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EDITORIAL

Estimados lectores:

Compartimos un nuevo numero en la zaga de la Revista Juridica del
Trabajo con el que se cierra el afio 2021. Un afio en el que conviven aun muchas
de las consecuencias generadas por la pandemia, factores que se agregan a la
fenomenologia que identifica el escenario transformador —y en muchos aspectos
disruptivo- de las relaciones laborales contemporaneas.

Son innumeros los topicos que el laboralismo debe abordar en tan
cambiante espectro y por ello valoramos la oportunidad de incorporar el analisis
juridico de varios de ellos, de modo de ampliar los puntos de vista siempre
plurales a través del abordaje académico de los autores que colaboran en esta
publicacion.

Las respuestas que buscamos al escudrifiar cual sera el futuro recorrido
del Derecho del Trabajo, no puede desconocer importantes grados de resiliencia
que, pese a todas las vicisitudes, emergen desde la esencia de la disciplina
juridica, como agudamente lo sefiala Maria Gema Quintero.

Tampoco resulta prescindible el aporte puntual que, en el marco de la
economia colaborativa, prestan las sociedades de interés social, como ocurre en
la realidad espafiola que describe Carlos José Martinez y que plantean
incertezas en cuanto a su compatibilizacion con el Programa de la Union
Europea para el Empleo y la Innovacion Social 2014-2020 a favor de un
ecosistema europeo comun en emprendimiento social.

Un aporte igualmente enriquecedor aflora desde la valoracion que formula
Ivan Jaramillo sobre diferentes causas que han propiciado un desbalance para
el Derecho del Trabajo colombiano, pese a los designios propiciados por la
reforma constitucional que hace treinta afios proyecté un modelo renovador para
el ingreso del pais al nuevo siglo por el que hoy nos toca transitar.

Dos asuntos convertidos en objetivos centrales de la condicidn progresista
de la disciplina se suman a esta variopinta paleta de inquietudes que, por su
actualidad, forman parte de los abordajes cotidianos de la doctrina vy

jurisprudencia comparadas. Por un lado, la hasta ahora no resuelta tematica de



género y su discriminacion, proyectadas en este caso por Yanethh Vargas
respecto de los trabajos de cuidados que arrastran una deuda historica respecto
de la mujer. Por el otro, las acciones reclamadas por la conciencia universal
contra la violencia y el acoso laboral, lo que es abordado por César Arese desde
la complejidad y potencia de su conceptualizacion a partir del reciente Convenio
Internacional 190.

Comparte este elenco de contribuciones, el esmerado examen que
desarrolla Augusto Valenzuela sobre el trabajo a tiempo parcial, recodo que
aparece como una inquietante frontera en el Derecho laboral guatemalteco.

Y completando el repertorio editorial, la habitual propuesta del tema de
debate recala en el nudo gordiano con que la era digital ha irrumpido en el mundo
del trabajo, lo que permite que tres destacados Profesores de las Universidades
de Granada y Extremadura de Espana y Catdlica del Peru, discurran entre la
dialéctica rupturista del histérico binomio empleador-trabajador (en términos que
plantea Luis Angel Triguero), el rescate de la ajenidad como criterio determinante
de la laboralizacién del trabajo en plataformas (destacado por Angel Arias
Dominguez) y la organizacion del tiempo y del pago en el trabajo en plataformas
digitales (segun las reflexiones de Elmer Arce).

En suma, este numero 6 contiene, a nuestro modo de ver, una variada
oferta de articulos que permiten ampliar el horizonte de las expectativas que
seguramente motivan a nuestros lectores, avidos en acceder a informacion, al
desarrollo de nuevas ideas y a renovadoras propuestas, para asi enriquecer el

bagaje de su conocimiento reflexivo.

Prof. Jorge Rosenbaum Rimolo
Director
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CONTRAPARTIDA Y RESILIENCIA DEL DERECHO SOCIAL DEL SIGLO
XXI

Maria Gema QUINTERO LIMA
Universidad Carlos Ill de Madrid (Espafia)

Resumen: En las ultimas décadas, se ha venido poniendo de manifiesto la
ductilidad del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, que le ha llevado
incluso al riesgo de desdibujarse, por expansion y contraccidén. con especial
énfasis a partir de la gran crisis de comienzos del Siglo XXI, y en momentos
COVID19. Con una relativa perspectiva, podria identificarse un eventual
elemento de garantia ultima de los derechos sociales de las personas
trabajadoras y, por ende, del Derecho Social. La contrapartida seria la que,
permite desplegar una funcion resiliente; desde una perspectiva individual
(desde del Derecho Privado), pero también desde una perspectiva colectiva
(desde el Derecho Publico).

Palabras clave: Derecho Social - Contrapartida - Sinalagma - Trabajo Decente

- Transicion Justa

Sumario: 1. El Derecho Social del Siglo XXI o la resiliencia de un Derecho Ductil.
1.1. Los limites de la ductilidad y la contencion del relativismo juridico. 1.2. Los
contextos de las primeras décadas del siglo XXI: el Derecho Social como
instrumento de politica econdmica general en época de crisis. 1.3. Algunos
ejemplos de -pequefias y grandes- reformas normativas. 2.La contrapartida
como elemento basilar de resiliencia del Derecho Social y su funcion tuitiva
originaria. 2.1. Concepto y tipologia. 2.2. Finalidad y funciones. 2.3. Algunos
fundamentos generales. 2.4. Los sujetos definidores: quien fija las
contrapartidas. 3.Las contrapartidas en la relacién laboral individual. 3.1. El
contrato de trabajo y las notas de laboralidad. 3.2. Salario y remuneracion. 3.2.1.



Lo salarial y extrasalarial. 3.2.2. El tiempo del contrato como condicionante de la
contrapartida. 3.3. Contrapartida y precariedad laboral. 4.La contrapartida en el
ambito de la proteccidon social. 4.1. Contrapartidas contributivas. 4.2.
¢ Contrapartida Asistencial? 5.Algunas -breves- consideraciones sobre la
jubilacion forzosa y las contrapartidas hibridadas. 6.La Resiliencia del Derecho
Social, las Transiciones Justas en clave de contrapartidas y el ensayo de la
legislacion COVID19.

Abstract: In recent decades, the ductility of Labor and Social Security Law has
become evident, which has even led to the risk of becoming blurred, due to
expansion and contraction. with special emphasis from the great crisis at the
beginning of the XXI century, and at times COVID19. With a relative perspective,
an eventual element of ultimate guarantee of the social rights of workers and,
therefore, of Social Law could be identified. The counterpart would deploy velop
a resilient function; from an individual perspective (from Private Law), but also

from a collective perspective (from Public Law).

Key words: Social Law - Counterpart - Synalagma - Decent Work - Just

Transition

Summary: 1. The Social Law of the XXI Century or the resilience of a Ductile
Law. 1.1. The limits of ductility and the containment of legal relativism. 1.2. The
contexts of the first decades of the XXI century: Social Law as an instrument of
general economic policy in times of crisis. 1.3. Some examples of - small and
large - regulatory reforms. 2. The counterpart as a basic element of resilience of
Social Law and its original protective function. 2.1. Concept and typology. 2.2.
Purpose and functions. 2.3. Some general bases. 2.4. The defining subjects: who
sets the counterparts. 3. The counterparts in the individual employment
relationship. 3.1. The employment contract and employment notes. 3.2 Salary
and remuneration. 3.2.1. Wage and other pay perceptions. 3.2.2. The time of the
contract as a condition of the compensation. 3.3. Counterpart and precarity. 4.
The counterpart in the field of social protection. 4.1. Contributory contributions.



4.2. Assistance contribution? 5. Some -short- considerations on forced retirement
and hybridized counteparts. 6. The Resilience of Social Law, Just Transitions in
terms of counterparts and the test of the COVID19 legislation.



1. El Derecho Social del Siglo XXl o la resiliencia de un Derecho Ductil

1.1. Los limites de la ductilidad y la contencién del relativismo

juridico

Los contextos econdmicos del Siglo XXI han puesto de manifiesto en el
caso del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social espafol -pero quizas
pueda ser extrapolable a otros Ordenamientos Juridicos- que, el Legislador
eminentemente pero también otros operadores juridicos (los interlocutores
sociales y, en cierto modo, los medios de comunicacion, o parcelas asociativas
de la sociedad civil), han creado, modificado y hecho desaparecer la normativa
social atendiendo a necesidades relativamente perentorias, como forma de
adaptar el Derecho a la realidad. Y lo que no queda del todo claro es si, al
instrumentalizar la labor legislativa, se dota a esta rama del ordenamiento de una
nueva ductilidad, o si, por el contrario, lo que hace es servirse de una cierta
maleabilidad intrinseca, que, por su propia naturaleza, estuviera
indisolublemente ligada a la actividad econdmico-productiva en abstracto y en
concreto considerada. Hasta el punto de que cabria renombrar la disciplina, para
dotarla de una nueva omnicomprensividad, porque el Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social se ha desbordado de sus contornos historicos de las
primeras normas reguladoras del trabajo y de la proteccion social de los riesgos
profesionales, al mismo tiempo que se estan diluyendo los postulados esenciales
de las nociones nucleares (ajenidad, dependencia).

Habria, entonces, de hacerse un esfuerzo por determinar si se puede
conocer la esencia de ese Derecho Social (porque tenga alguna)’, o si, por el
contrario, ha de ser lo que sea, en cada momento, para el Legislador; y por
extension para el operador juridico en general.

Hasta el momento, al abordar la metodologia de la materia Derecho del

Trabajo y de la Seguridad Social/ Derecho Social, se ha entendido que, previa

' Porque excede de los subordenamientos tradicionales (Derecho del Trabajo, Derecho de la
Seguridad Social, Derecho de la Asistencia Social, Derecho Sindical, Derecho del Empleo...),
pero no se ha configurado como un Corpus Dogmatico nominado, a caballo entre el Derecho
Publico y el Derecho Privado.



observacion de las ultimas realidades, y a la vista de los antecedentes histéricos,
el sujeto juridico no puede sino presentar un escepticismo que raya el
relativismo. Porque pareciera que el Legislador es, extrapolando el pensamiento
de Protagoras?, “la medida de todas cosas” en materia de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social. Desde la dptica del positivismo clasico, pareciera que
la validez del Derecho positivo no deriva de ningun elemento natural atemporal,
sino que responde a los intereses o a la voluntad del Legislador de cada
coyuntura.

Admitir esto sin mayor preocupacion podria, al menos de un modo ideal,
abocar a la desestabilizacién del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
como una rama especifica del ordenamiento en los términos que ha sido
tradicionalmente entendida por la doctrina. Porque el Legislador podria
ensanchar sus contornos (porque el Derecho Social incorpore nuevos ambitos
en los que actua, o nuevos agentes o nuevas formas de accién, con nuevos
principios), vaciarla de contenidos o fragmentar la materia para reconducirla a
otras ramas (se podria producir entonces una mercantilizacion del trabajo y de
la relacion laboral, tal como esta sucediendo en la Economia de plataformas), o
incluso una administrativizacion o una privatizacion de la proteccion social, por
poner algunos ejemplos.

Lo primero, la expansion del Derecho Social no resultaria incompatible
con una concepcion estable de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
asentado sobre unos principios, un sistema normativo, un complejo institucional
sui generis, pero que evoluciona. Pero lo segundo, la contraccion, el
desmantelamiento de esta rama si resulta ser un peligro no desdefable desde
el punto de vista del cientifico del Derecho pero, sobre todo, desde una vertiente
sociopolitica en un contexto historico y econémico concreto.

Sea como fuere, una vez percibido ese escepticismo -que en realidad es
un cierto relativismo en fase embrionaria- es preciso asentar una linea de
reflexion en torno a la materia de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

que asuma la finalidad ultima de contencion del relativismo juridico, sin caer, bien

2 Los relativistas mantienen que el hombre no conoce las cosas como son, sino como son para
él, y sélo para él, en el momento de la percepcion. Esta doctrina se condensa en el postulado de
Protagoras de que "el hombre es la medida de todas las cosas”.



es cierto en un positivismo radical. Porque, ni el Derecho es la ley de la Razén
tomasiana?®, ni el Derecho es mero acto de la voluntad del Legislador, en una
concepcion kelseniana. En consecuencia, se ha de partir de la hipotesis de que
el Derecho Social es un objeto ductil, pero no tanto como para poder mutar;
porque hay un edificio axioldgico (institucionalizado en normas fundamentales?*)
que actua de garante de la identidad de la disciplina, por mas que el relativismo
se cifia como un peligro de facto. Porque, en suma -en término de la fisica de los
materiales- el Derecho Social se caracteriza por su elasticidad, pero sobre todo
por su resiliencia. Y uno de los elementos esenciales de esa resiliencia, puede

resultar ser la contrapartida juridica, en sus distintas manifestaciones.

1.2. Los contextos de las primeras décadas del siglo XXI: el Derecho

Social como instrumento de politica econémica general en época de crisis

No resulta nada nuevo ni original® afirmar que, en las primeras décadas
del siglo XXI, el Derecho Social se habia convertido, por distintas razones
imbricadas de un modo complejo, primero en uno de los instrumentos de politica
economica general en la situacion de crisis economico-financiera global y
nacional generada en torno al 2008; , segundo en la herramienta de reversion de
los excesos precedentes y el redisefio parcial de algunas parcelas centrales
(igualdad, tiempo de trabajo); tercero, en un dispositivo de prevencion de
consecuencias magnificas, y por ende de recuperacién ulterior, en/tras una
epidemia global como la del COVID19.

Desde un punto de vista técnico, en un contexto donde la funcién del

Derecho Social fuera la clasica funcion tuitiva del trabajador, las razones

3 Santo Tomas de Aquino, Tomo VI (Tratado de la ley) en general version Biblioteca de Autores
Cristianos, Madrid, 1956, I-11 g. 90 a. 1 ad 3.

4 La Constitucion Espariola, la Carta Social Europea, las Pilar Europeo de Derechos sociales, y
también esencialmente la normativa internacional del Trabajo.

5 En efecto, se ha afirmado que “...la nueva crisis financiera y econémica que a pesar de su
origen internacional sacude la economia espafiola...ha traido de la mano a uno de sus invitados
inexorables: la reforma del mercado de trabajo. Se ha cumplido el rito inevitable y periédico de
la intervencion normativa en el marco regular de las relaciones de produccién y trabajo asalariado
con el propésito...de la adaptacion del ordenamiento laboral a las circunstancias econémicas”
(PALOMEQUE LOPEZ, M.C., “La versién 2010 de la reforma laboral permanente”, EN GARCIA-
PERROTE ESCARTN, I. Y MERCADER UGUINA, J.R. (Dir.) La reforma del mercado de trabajo.
Valladolid: Lex Nova, 2010, p. 20)



(macro)economicas habria ser consideradas l6gicas exdgenas a la legislacion
laboral y de Seguridad Social. Ahora bien, después de varios ciclos econémicos
expansivos y recesivos sucesivos, se ha puesto de manifiesto que la Economia,
la situacion econdmica coyuntural, se ha convertido en una condicion para que
se exista/se mantenga el Derecho Social en sentido clasico. O dicho de otro
modo, es un condicionante para configurar el propio Derecho con mayor o menor
contenido tuitivo. Al que se puede dar mayor o menor potencia atendiendo a los
postulados politicos presentes en los organos ejecutivos y legislativos del
Estado.

De wuna parte, las situaciones macro- y microeconomicas han
predeterminado la existencia de la actividad econdmico-productiva que regulaba
el Derecho del Trabajo, y, de otra, son el sustrato de los recursos econémico-
financieros del sistema de Seguridad Social, y explican la existencia de mayores
0 menores situaciones de necesidad a proteger.

En la actualidad, especialmente desde el afio 2008 (pero ya antes habia
ejemplos de esta tendencia) las razones econdmicas han hecho que el Derecho
Social se convierta en un instrumento de politica econdmica. Y al margen de
otros efectos, esta instrumentalizacién ha provocado una mutacion relevante,
como es la que se ha producido en el sistema de fuentes del ordenamiento ius-
social. Es el ejemplo mas llamativo en Espafia el del nuevo papel del Real
Decreto-Ley®.

Asi, con pretendido sustento constitucional, la situacion de crisis
econdmica fue considerada una situacion de extrema y urgente necesidad en

abstracto, que justificaba que el desarrollo de la politica econémico-social. De tal

8 En efecto, la instrumentalizacion del Derecho Social ha generado un dafio aparente en la
técnica del Legislador ius-social, y este dafio, independientemente del que se hace patente en
materia de Derecho Transitorio, se evidencia en el uso del Real Decreto-Ley como norma
émnibus; algo que puede perjudicar la seguridad juridica misma, aunque activa también
soluciones juridicas inminentes a probleméaticas -presuntamente- urgentes.

Como norma de rango legal, con potencial normativa constitucional (art 86 de la Constitucion
Espafiola (CE)) equiparada a la norma (Ley) debatida y aprobada en el Congreso de los
Diputados), el Real Decreto-Ley es una norma emanada del Gobierno. Constitucionalmente se
disefia una habilitacion “en caso de urgente y extrema necesidad”, y una garantia ultima de
convalidacion por el poder legislativo. Estas garantias, en determinados contextos politicos con
configuraciones parlamentarias de mayorias fuertes, pueden verse enervadas, de forma que el
ordenamiento juridico puede verse invadido de normas con rango de ley de origen
gubernamental.



manera que el Real Decreto Ley se convirtio en el principal motor de las reformas
econdmicas, con justificaciones concretas referidas al impulso del crecimiento
de la economia espafiola, al incremento de la competitividad, a la reorganizacion
y mejora del mercado de trabajo o a la conservacion del sistema de Seguridad
Social.”

Ademas, la -aparente- premura legislativa provocaba que se rompieran
los procesos de desarrollo normativos tradicionales. Como emergia la necesidad
de una accion inmediata, los habitos normativos previos no servian, y, por
ejemplo, el desarrollo reglamentario se producia, ya no bajo la forma tradicional
de la legislacion por peldanos (Real Decreto-Orden Ministerial-Resolucion), sino
directamente por Resoluciéon administrativa. A lo anterior se unia que, en
cumplimiento de las exigencias constitucionales, era preciso que cada uno de
los Reales Decreto-Ley fuera convalidado posteriormente por el Congreso de los
Diputados. Y en este proceso, la convalidacion actuaba como mecanismo de
legitimacion a posteriori de las reformas normativas, de consenso sobrevenido;
lo que se traducia, en algunas ocasiones, en alternaciones de los textos. De tal
forma que se podian generar disonancias juridicas porque, hasta su
convalidacion, el Real Decreto-Ley introducia un determinado contenido juridico
en el Ordenamiento laboral, que después desaparecia o se transformaba en la
version convalidada mediante nueva norma de rango legal®.

Bien es cierto que, empleado con finalidades politicas de corte mas
progresista, en situaciones de cambio de paradigma politico, el uso del Real
Decreto-ley también ha tenido un sentido restaurativo de situaciones
perjudicadas por periodos intensos de reforma legal regresiva. Los ejemplos de

7 Sirvan algunos.ejemplos. Especialmente en 2010 se aprobaron mas de una decena de Reales
Decreto Leyes. Algunos no tenian contenido laboral, sino estrictamente econémico, aunque si
generaban repercusiones laborales (por ejemplo, el RD-Ley 5/2010, de 31 de marzo, por el que
se amplia la vigencia de determinadas medidas econdmicas de caracter temporal), pero otros si
contuvieron elementos laborales, el ultimo de la década, el RD-ley 13/2010, de 3 de diciembre,
de actuaciones en el ambito fiscal, laboral y liberalizadoras para fomentar la inversion y la
creacion de empleo. Es una norma con un contenido declarado de “actuaciones para fomentar
la inversion y la creacion de empleo”. Y para ello incorporaba medidas tributarias especialmente
para las pequefias y medianas empresas o liberalizaba ciertos sectores.

8 Bastantes ejemplos ofrecian la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, respecto del RDL 10/2010,
de 16 de junio, o el Real decreto ley 3/2012, respecto de la ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral
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los Reales Decretos-Ley del segundo semestre del afio 2018 y primer trimestre
del afio 2019 han sido un claro ejemplo®.

Es mas, en un renovado disefio de equilibrios parlamentarios y en una
inaudita composicion del poder Ejecutivo espafiol, que ha coincidié con la
necesidad de atender a la situacion economica derivada de la emergencia
sanitaria causada por la pandemia COVID19, en 2020 se ha vuelto a dotar de
protagonismo inusitado a la norma gubernamental con rango de ley. En esta
ocasion, sin embargo, con un sustrato axiolégico claro, ya no ligado a la crisis
financiera como en 2008, sino alineado ahora con una funcion tuitiva renovada
del Derecho Social, como herramienta de las politicas sociales y economicas
destinadas a frenar los efectos de las medidas extraordinarias de paralizacién
econdmica ligadas a la excepcionalidad pandémica'® y, enseguida, después,

como herramienta de la recuperacion post COVID19.
1.3. Algunos ejemplos de -pequeias y grandes- reformas normativas
En aquel contexto de crisis internacional de 2008, se produjo un proceso

prolifico de reformas sociales, en los que la reforma del Derecho Social habia

pretendido ser un medio para la recuperacion economica''; mediante la

9 En efecto, los Reales Decretos-Ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacion de las
pensiones publicas y otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo ; o 6/2019,
de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades
entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion, incorporé cambios muy significativos en
la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres y
8/2019, de 8 de marzo, de medidas urgentes de proteccion social y de lucha contra la precariedad
laboral en la jornada de trabajo; contienen avances muy significativos en materia laboral y de
proteccion social. En un contexto politico muy concreto, como es el espaniol, en el que la etapa
de gobierno de un partido conservador desde 2011 concluye con una mocién de censura en
2018, que abre un periodo de gobierno interino (después convertido en 2019 en un gobierno de
coalicion progresista), con postulados antagoénicos a los del gobierno aquel, en un contexto social
también muy concreto, caracterizado por el empobrecimiento de la clase trabajadora,
especialmente de los jévenes y de los pensionistas mientras se esta produciendo la recuperacién
econdmica de la crisis de 2008

10\/éase, CRUZ VILLALON, Jesus, “Técnicas juridicas en la regulacion de las medidas laborales
y de Seguridad Social ante la crisis sanitaria por el coronavirus”, Revista de Estudios Juridicos y
Criminolégicos, n°® 1, Universidad de Cadiz, 2020, pp. 11-41

" Aln mas, en ocasiones, el Derecho Social/ Instrumento econémico, se ha convertido en el
espectador-actor secundario, no solo de los problemas econémicos (falta de liquidez de las
empresas, dificultades de inversion, morosidad etc.), sino también, de las soluciones juridicas
que introducen cambios en el sistema econdmico-financiero. Valga un ejemplo: en el sector
bancario y de las cajas de ahorro, el RD-ley 11/2010, y el RD ley 2/2011, de 18 de febrero para
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introduccidén de modificaciones flexibilizadoras en la relacion laboral individual y
en las relaciones colectivas; de una parte, y mediante la reorganizacion de la
proteccion social, de otra.

En ese proceso, el Derecho Social espafiol se mimetizaba, con algunos
elementos de originalidad, con otros ordenamientos juridicos para incorporar
soluciones que trataban de resolver puntos criticos de la crisis. Los ejemplos mas
claros serian: a) la flexibilizacion del despido (difuminacion de las causas,
eliminacién de requisitos procedimentales) y la revision de la indemnizacién por
despido (reduccién de las cuantias y de los umbrales de tope indemnizatorios);
b) la intensificacién de las facultades empresariales para modificar condiciones
de trabajo; c) la elevacion de la edad de jubilacidn y las excepciones ligadas a
largas carreras de seguro o al desarrollo de actividades penosas o insalubres, o
d) la liberalizacién del mercado de servicios de colocacion'?, por poner algunos
ejemplos simples.

Junto a estas mutaciones se situaban, en paralelo, aquellas que atendian
a un -renovado- papel que habria de tener la autonomia de la voluntad individual,
y la autonomia colectiva, y el nuevo lugar que ha de ocupar el convenio colectivo
en el sistema de fuentes, especialmente a lo que atiende a su relacion con las
normas no pactadas (deslegalizaciéon de la regulacién de ciertas materias, y
contraccion del principio de irrenunciabilidad de derechos). En sintesis: desde
2011-2012 la empresa se convierte en unidad de negociacion privilegiada, en
detrimento del ambito sectorial, se elimina la ultraactividad de los convenios, y
se desdibuja el papel de la representacion colectiva en los procesos de ejercicio
de facultades empresariales de flexibilidad interna y externa que, por efecto, que
se unilateralizan. De esta forma, las relaciones laborales se individualizan de

forma extrema, en el sentido de que, esencialmente, en cada relacion laboral

el reforzamiento del sistema financiero generaron necesidades empresariales masivas de
extinciones contractuales, que se ampararon en la regulacién dada a la institucion extintiva por
la Ley 3/ 2012 Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado
laboral.

2 Que tuvo su antecedente en la DA 12 de la ley 27/2009, de 30 de diciembre, de medidas
urgentes para el mantenimiento y fomento del empleo y la protecciéon de las personas
desempleadas, y ha sido después desarrollado en la ley 35/2010, de 17 de septiembre, de
medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo; y en el RD 1796/ 2010, de 30 de
diciembre, por el que se regulan las agencias de colocacion.
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s6lo son relevantes las dos partes presentes en el intercambio de prestaciones,
y el control de cumplimiento de la normativa se remite a la via jurisdiccional.

Desde la perspectiva de la Proteccidén Social, se procede a contributivizar
los esquemas esenciales de la Seguridad Social, especialmente en el ambito de
la proteccidn por desempleo y de la jubilacion, y se asistencializan algunos otros
esquemas, de forma que se amplian las franjas de desproteccion neta.

De esta forma, esencialmente a partir de 2018, se hace evidente el
resultado de un proceso de precarizaciéon/ pauperizacion de las personas
trabajadoras'?, y de degradacion de ciertos derechos sociolaborales (igualdad y
no discriminacién, descanso, remuneracion suficiente, formacion, proteccién de
la salud...). Que choca de frente con los postulados que desde la Organizacion
Internacional del Trabajo propugnan el Trabajo Decente'. A partir de ellos, se
emprenden algunas reformas laborales destinadas a revertir algunos de los
efectos de las normativas precedentes. Una linea de actuacion continua desde
entonces se ha centrado en la promocion de la igualdad efectiva entre hombres
y mujeres’®. Otra en el control de la contratacion temporal y a tiempo parcial, del

tiempo de trabajo (en clave de descanso y desconexion'®, y de registro de

3 Hasta el punto de que generaliza el concepto de “Trabajador pobre” y se comienzan a
cuantificar estadisticamente.

4 Juan Somavia, en la 87.2 reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo, introduce el
concepto, al remarcar que “.. la finalidad primordial de la OIT es promover oportunidades para
que los hombres y las mujeres puedan conseguir un trabajo decente y productivo en condiciones
de libertad, equidad, seguridad y dignidad humana...” (OIT, Trabajo decente. Memoria del
Director General a la 87.2 reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo. Ginebra, 1999, p.
4).

Ya en 2015, Trabajo Decente conforma el nucleo del Objetivo de Desarrollo Sostenible 8 de la
Agenda 2030 de Naciones Unidas (Resoluciéon aprobada por la Asamblea General el 25 de
septiembre de 2015, Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible)
(A/RES/70/1)).

La primera traduccion en Espana de esa nueva axiologia se encuentra en la Resolucién de 27
de julio de 2018, de la Subsecretaria, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros
de 27 de julio de 2018, por el que se aprueba el Plan Director por un Trabajo Digno 2018-2019-
2020.

'S Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de
trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion, incorporé cambios
muy significativos en la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres. Asi como, ya de “nueva generacion COVID19”, pero desarrollo reglamentario
de ese Real Decreto ley, los Reales Decretos 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 deposito de convenios y acuerdos colectivos de trabajo, y 902/2020, de 13 de
octubre, de igualdad retributiva entre mujeres y hombres.

16 ey Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los
derechos digitales (art 88).
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jornada'” y control de las cotizaciones empresariales). Sin olvidar las reformas
destinadas a la mejora de las prestaciones publicas (revalorizacion de
pensiones'®, prestaciones por nacimiento y cuidado de hijos, rentas basicas,
etc.).

La crisis econdmica y social que ha generado la pandemia ha sido, desde
marzo 2020, una inspiracién nunca vista de la maquinaria normativa, que vuelve
a reconfigurar ciertos contornos del Derecho Social Espainol. En esta ocasién
para ampliar e intensificar la proteccion de los derechos sociolaborales de las
personas trabajadoras, pero no solo de ellas. Sin que quepa aqui ahondar en
ello, la saga de Reales Decretos-Leyes amparados en la situacion de necesidad
urgente y extrema que planteaba la pandemia, y la ulterior recuperacion'® en sus
distintas olas/fases ofrecen un escaparate interesante de medidas legislativas
tuitivas de los derechos de las personas trabajadoras, pero también de
reordenacion economica ultima, en las que va a ser posible vislumbrar el
componente de la contrapartida a lo que interesa aqui, como se tendra ocasién
de analizar mas adelante. Ahora en un marco renovado como el que ofrece la
idea de Transicidon Justa. Es mas, quizdas sea su elemento nuclear la

contrapartida misma.

2. La contrapartida como elemento basilar de resiliencia del Derecho

Social y su funcion tuitiva originaria

2.1. Concepto y tipologia

Proponer una definicion general de contrapartida quizas podria resultar

pretencioso en un trabajo como éste?°, pero quizas si quepa llevar a cabo un

7 Real Decreto-ley 8/2019, de 8 de marzo, de medidas urgentes de proteccion social y de lucha
contra la precariedad laboral en la jornada de trabajo

'8 Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacion de las pensiones publicas
y otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo.

% Real Decreto-ley 6/2020, de 10 de marzo, por el que se adoptan determinadas medidas
urgentes en el ambito econémico y para la proteccién de la salud publica y siguientes, también
en 2021, en el marco ahora de la recuperacién econémica.

20 podria resultar infructuoso, porque estan implicadas instituciones generales del Derecho, que
podrian ser merecedoras de un analisis iusfiloséfico, mas alla de las materializaciones en el
Derecho Social. Y aqui se pretende una aproximacion practica al concepto y su potencial utilidad
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primer ensayo ahora, para presentarlo como elemento contraprestacional (desde
una perspectiva de ventaja cuantitativa o cualitativa, con valor econémico
cuantificado o cuantificable) atribuible a un sujeto, que se enlaza con otros, para
conformar estructuras complejas de derechos/obligaciones que mantienen un
equilibrio fundamental de ganancias.

Atendiendo al modo en el que se anuden, cabria distinguir distintos tipos
de contrapartidas, que podrian organizarse de forma simplificada en un sistema
dicotdmico y no excluyente, que habria de extrapolarse en dos dimensiones
diferenciadas, a saber, la del Derecho Privado, que aqui puede reconducirse al
ambito contractual puro y, de modo mas concreto de la relacién laboral individual,
y la del Derecho Publico, que se materializaria en el ambito de la proteccion
social. En sendas dimensiones, habria un elemento comun, a saber, que las
relaciones juridicas -privadas y publicas- son siempre de tracto sucesivo.

Asi, sucintamente, como aconseja el marco de este trabajo, cabria
distinguir entre:

a) Contrapartida originaria versus contrapartida sobrevenida

Tanto en el marco del sinalagma genético como del sinalagma funcional?',
la contrapartida originaria seria aquella que se encuentra en el inicio de la
relacion juridica misma. Sin embargo, en el caso de relaciones de tracto
sucesivo, cabe que el mantenimiento de la relacion requiera de nuevas
contraprestaciones sobrevenidamente??. Que pueden ser cumulativas
(secundarias) a la contrapartida original, pero también pueden resultar ser
contrapartidas alternativas.

b) Contrapartida principal versus contrapartida secundaria o alternativa.

para resolver las vicisitudes particulares de esta rama del Derecho, en determinados contextos
econdmicos y politicos.

2" En los contratos consensuales, el nacimiento de la obligacion de cada parte depende del
reciproco nacimiento de la otra (sinalagma genético) pero también la prestacion de cada parte
depende del simultaneo cumplimiento de la otra (sinalagma funcional (RODRIGUEZ ROSADO,
Bruno. Resolucién y sinalagma. Madrid, Marcial Pons, 2013, p. 11)

22 Asi, en los contratos de trabajo, lo que puede suceder es que el tracto sucesivo no sea
homogéneo y se alteren los elementos de las prestaciones, de ahi que hayan de establecerse
contrapartidas sobrevenidas, como estrategia para mantener la causa del contrato, y su
existencia misma. Todo en la medida en que la contrapartida se identifica con la causa
((RODRIGUEZ ROSADO, B. Resolucién y sinalagma. Madrid, Marcial Pons, 2013, p. 29)
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La contrapartida original puede verse complementada (contrapartida
secundaria) por nuevas ventajas sumativas, o no pero que, podrian tener la
funcion de sustituirla, sin alternar la existencia de la relacion juridica?3,

c) Contrapartida estatica versus contrapartida dinamica

Las anteriores tipologias, pueden imbricarse desde otro enfoque, a partir
de la idea de que la contrapartida no es habitual que sea estatica, sino que, en
un contexto de desarrollo sucesivo de la propia relacion juridica, es plausible que
pueda irse modificando; no tanto porque las partes noven el contrato, sino como
consecuencia de la actividad legislativa.

En los casos de modificaciones contractuales, las partes?* habrian de ser
las encargadas de reequilibrar el esquema sinalagmatico para no perjudicar su
equilibrio primigenio, con o sin un marco vinculante normativo para hacerlo.

En un nivel macro, cuando el Legislador altera un esquema juridico, por
ejemplo algun elemento de la regulacion de la relacion laboral, o el disefio del
acceso a/ el mantenimiento de/ la extension e intensidad de la proteccién de una
prestacion de Seguridad Social, no habria de olvidarse de, sobrevenidamente,
acumular o sustituir las contrapartidas preexistentes para evitar desequilibrar las
relaciones juridicas vivas, mediante la insercion en el ordenamiento de nuevas
contrapartidas. Cuando no lo hace el Legislador, en ocasiones, podria ser el
operador juridico-juez?® el que haga interpretaciones teleoldgicas para conseguir
en reequilibrio.

Asi, la asuncién de la contrapartida dinamica habria de ser una
herramienta de técnica legislativa de lege ferenda, mas bien; aunque ejemplos
positivizados hay, por otra parte.

23 Sirvan dos ejemplos. En la vertiente puramente laboral, en la legislacion espariola se prevén
férmulas de contraprestacion a los tiempos de trabajo que superen la jornada inicialmente
pactada. Asi, cabria la remuneracion de las horas extras versus compensacion con descansos
equivalentes. (Art. 35 del Estatuto de los trabajadores (ET en adelante). En el ambito de la
Seguridad Social espafiola, para el acceso a pensiones de viudedad desde una situacion de no
alta en el sistema de la persona causante, se exige el cumplimiento de un requisito adicional de
cotizacion previa (15 afios).

24 Sujetos trabajadores/empleadores y sus representantes.

25 En el caso espafiol, la redefinicion difusa de las causas de despido por causas econdémicas
operada por la ley 3/2012, que de facto posibilita un despido libre, condujo a una reinterpretacion
judicial de las causas, asi como a una intensificacion de la exigencia de los requisitos formales
(documentacion, contenidos de la misma, plazos...) en el caso de los despidos colectivos, pero
también individuales.
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Ese concepto de contrapartida dinamica permite cohonestar las reformas
legislativas en cualesquiera orientaciones politicas (siempre, por supuesto,
dentro de los limites constitucionales), atendiendo a las necesidades socio-
econdmicas coyunturales. O, dicho de otro modo, permitiria alterar el estatus quo
normativo, pero con respeto del equilibrio de las ventajas precedentes, mediante
el redisefio de las contrapartidas?. En cierto modo, se articula una herramienta
para evitar la regresividad de las reformas normativas, y que apuntalaria esa
resiliencia ultima del Derecho Social?’

d) Contrapartida individual/particular versus contrapartida colectiva

Las contraprestaciones no siempre ha de estar referidas al sujeto de la
relacion juridica. sino que también pueden adoptar la forma de una ventaja
colectiva, que excede el ambito de la relacion juridica concreta de los sujetos
originariamente implicados. Algo que es mas evidente en el ambito publico de la
proteccion social.

En el ambito de la gestidn del empleo (reparto, jubilaciones anticipadas o
no, insercion de jovenes y desempleados) hay una zona de reflexidon amplia
sobre la contrapartida colectiva sumativa o cumulativa a la contrapartida

individual®®.

2.2. Finalidad y funciones

26 Simplificando, por ejemplo, en una reforma legislativa donde se dota de poderes de direccion
amplificados en clave de flexibilidad, habria que articular contrapartidas nuevas (privadas, como
las garantias de estabilidad, nuevas formas de remunerar la flexibilidad, pero también publicas,
como, por ejemplo, la exigencia de contribuciones suplementarias y/o las obligaciones de
suscribir convenios especiales en los casos de despidos de personas trabajadoras senior).
etc...).

27 En el ambito de las discusiones sobre la irregresividad de los derechos, se ha desarrollado un
discurso anclado sobre el Estado Social, que asume la inconstitucionalidad de la regresion
absoluta, sin contrapartidas.(PONCE SOLE, J. El derecho y la (ir) reversibilidad limitada de los
derechos sociales de los ciudadanos Las lineas rojas constitucionales a los recortes y la
sostenibilidad social. INAP, 2013, p. 23 y ss).

28 Asi, en reformas legislativas de prestaciones, ha sido habitual que las contrapartidas asuman
la forma de mantenimiento de expectativas o de derechos. Paradigmaticamente, en las reformas
de las pensiones de jubilacion, se mantienen expectativas para cohortes de edad, mediante la
aplicacion progresiva de las reformas. Pero a ciertas categorias de sujetos no se les ofrecen
individualizadamente contrapartidas, sino que la contrapartida ultima seria la conservacion
misma del sistema.
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Esta conceptualizacién superficial, en realidad, es la consecuencia de que
se entiende aqui que se ha de primar la definicion finalistica: la de analizar el
potencia de la idea de contrapartida como herramienta de (re)equilibrio del
vinculo contractual/ asegurativo; algo que deviene especialmente necesario en
momentos de pauperizacion de los trabajadores provocada por determinadas
regulaciones normativas y aplicaciones precarizantes, y de eventuales
amenazas contextuales regresivas en los Sistemas de Proteccion Social.

Histéricamente, se pueden admitir varias premisas: Primera: el Trabajo es
un bien asociado a la obtencion de recursos, no cualesquiera sino, en primer
lugar, recursos de subsistencia. Por lo tanto, el trabajo responde a una necesidad
de supervivencia y de suficiencia de los medios de vida. Segunda: en
consecuencia, el No-Trabajo se asimila a la exclusion social. De ahi que, en
épocas modernas, entre las politicas de prevencion de la exclusion se
encontraban las politicas que incluian medidas de activacion/ insercién laboral.
Todo en un marco ius-filosofico en el que el trabajo es un elemento de
dignificacion del individuo.

Pero, en las ultimas décadas, esas dos premisas se han visto
desdibujadas a contrario; en el sentido de que junto al trabajador-que-se-vuelve-
pobre-y-resulta-excluido, estan las personas-que-aunque-trabajan-sufren-
riesgo-de-exclusion. Porque —y manténgase esta idea- hoy la exclusion esta
ligada al trabajo también; bajo una polimorfa precariedad laboral®.

En efecto, como consecuencia de las sucesivas reformas legislativas de
los ultimos afios y las situaciones de crisis econdmica que las
acompanaron/subyacieron/justificaron, hasta 2018, en momentos pre-
pandémicos, la regulacion del Trabajo en Espafia parecia haber hecho mutar su
naturaleza misma, con la consecuencia de la pauperizacién del Trabajador
asalariado. En dos direcciones: en sentido estricto, se han reducido derechos y
garantias laborales y prestacionales de las personas trabajadoras. Pero también
amplo sensu, porque la creacion de la figura del trabajador autonomo

econdmicamente dependiente ha propiciado un desdibujamiento del trabajo

2 Véase, CALVO GALLEGO Francisco.Javier. y GOMEZ-ALVAREZ Maria Rosa. (DIRs.)
Trabajadores pobres y pobreza en el trabajo. Murcia, Laborum, 2017.
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asalariado mismo, lo que ha venido teniendo como efecto la exclusion directa del
nucleo de proteccion laboral del Estatuto de los Trabajadores (ET) y del Régimen
General de la Seguridad Social®® y ha anclado el dossier de derechos en la
autonomia de la voluntad de cada individuo, ha redefinido las relaciones juridicas
para reconducirlas al Derecho Privado clasico y a la teoria general de los
contratos, y ha empujado al aseguramiento dentro del Régimen Especial de
Trabajadores Autbnomos.

A lo anterior se sumaria que en esa situacion nueva —la de la pobreza
creciente de los trabajadores activos- no habia sido objeto de una proteccién
especifica, sino que se perpetuaba a través de mecanismo de proteccion social
devaluados (prestaciones de desempleo paraddjicamente contributivizadas, y
asistencializadas, congelacién de las cuantias de las pensiones, que dejan de
actualizarse, por sefalar hitos esenciales); lo que provocaba una transferencia
de la pobreza laboral a la pobreza prestacional (cotizaciones por salarios bajo o
lagunas de cotizacion de conducen a ausencia de derechos o a derechos de
cuantia insuficiente).

Asi, la contrapartida, en materia de politica legislativa, podria desempenar
una primera funcién: la de permitir mantener la identidad de las instituciones de
Derecho Social (en términos impropios de garantia institucional de la
conceptualizacion constitucional). No tanto para establecer la irreversibilidad
normativa, pero si como sustrato de prevencién de los atentados contra la

integridad juridica de las instituciones®'.

30 Sin perjuicio de que, como contrapartida, se haya creado un subsistema ad hoc de proteccion
del Trabajo por cuenta propia en torno a Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo
auténomo.

31 Sirva un ejemplo de los varios que cabria apuntar. La Ley 3/2012, en su articulo 4 creaba una
nueva modalidad de contrato indefinido para emprendedores. Su mayor especialidad radicaba
en exceptuar en estos casos el régimen general del periodo de prueba del art 14 ET, para prever
un periodo de hasta 12 meses. Si se observa, la indefinitud del vinculo laboral como ventaja para
la persona empleadora, tenia anudada como contrapartida empresarial la ampliacion del plazo
de disposicion sobre la inexistencia misma del contrato, y, por ende, el alargamiento de su
inestabilidad esencial. Ademas, se hizo un uso torticero (sin agotar el plazo, apurarlo para
disponer del libre desistimiento por el sujeto empleador, sin preaviso y sin causa), que permitia
la norma, y que parte de la doctrina judicial tuvo ocasién de corregir o sefialar al menos. En esa
reforma legislativa del periodo de prueba en esa modalidad contractual, se alteraban los
esquemas de contrapartida originario: la institucion del desistimiento sirve para depurar los
defectos iniciales de la relacion laboral. por eso estan sujetos en el art 14 a un limite razonable.
Si ese plazo alcanza los 12 meses, se amplia la capacidad de desistimiento, se altera la
estabilidad del vinculo, afecte a quien afecte. Pero tanto mas cuanto afecta al sujeto trabajador
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Junto a esa finalidad central referida al Legislador, la contrapartida puede
desplegar un papel muy importante en la redefinicion de una Nueva
Responsabilidad Social Empresarial. En efecto, la contrapartida puede servir
para darle contenido e intensidades. Asi, a partir del respeto por el empresario
de la normativa, las creaciones juridicas desde la autonomia de la voluntad
individual y colectiva pueden realizarse en términos de respeto de contrapartidas.
Sin abuso de derecho, sino a través del uso empresarial socialmente
responsable de la normativa vigente cuando no es especialmente garantista, o
cuando deja espacios extensos de Derecho Dispositivo.

Sirva dejar asi solo, esbozadas, sendas finalidades de la contrapartida,
como meras hipoétesis, que podran irse dotando de morfologia y funcionalidad

mas adelante.

2.3. Algunos fundamentos generales

La contrapartida precisa corporeizarse en cada uno de esos dos ambitos
del Derecho Social. Porque no habra de ser igual en el ambito privado que en el
publico, dado que en cada uno de ellos esta embebida, en definitiva, de la
axiologia y dogmatica propia. Pero, en todo caso, si podria entenderse que
reposa en sendos espacios en un hipotético -nuevo-Contrato Social sustentado
en pilares éticos basicos, que eliminan la mercantilizacion del trabajo (y prohiben
la cosificacion consiguiente de la persona trabajadora) de los esquemas
contractuales; y que también construyen las relaciones entre ciudadania
(trabajadora o no) y Administracion desde planteamientos de Estado del
Bienestar, por simplificar.

Asi, el fundamento esencial de la contrapartida en el ambito privado habria

de ser el sinalagma, entendido como una contraposicion de pretensiones que se

que, sin mediar indemnizacién ve extinto su contrato de un modo semejante a un despido
acausal, inexistente en nuestro ordenamiento. La prueba tiene un marco articulado en la
contrapartida: cabe desistimiento libre solo porque se mantiene durante un plazo breve.

Solo muy recientemente esta creacion regresiva ha sido extinta por precarizante, de suerte que
esta modalidad ha sido eliminada del ordenamiento laboral por la disposicién derogatoria unica
del Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacion de las pensiones
publicas y otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo, en un giro de tendencia
politica.
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traducen en equilibrio de contraprestaciones. Bajo la forma de derechos,
facultades, deberes, y obligaciones?2.

En el ambito publico, sin embargo, seria posible diferenciar distintos
fundamentos, atendiendo a si los esquemas de proteccion social se sustentan
en esquemas asegurativos de las personas trabajadoras, en esquemas
solidarios impositivos de la ciudadania, o en esquemas mixtos.

La contributividad permitiria articular contrapartidas prestacionales con
una morfologia basada en la aportacion econdmica y la vinculacion al sistema
administrativo previamente por efecto de ostentar la condicion de persona
asegurada. Por el contrario, en los esquemas asistenciales, la contrapartida
contributiva estaria muy difuminada y se puede manifestar simplemente en la

condicion de ciudadania o residencia (estricto o amplo sensu).

2.4. Los sujetos definidores: quien fija las contrapartidas

En el ambito contractual puro, son las partes contratantes las que habrian
de fijar sus contrapartidas, inicial y/o sobrevenidamente.

Sin embargo, en el ambito privado juridico-laboral, las partes no gozan de
igual posicion (de ahi que, antafio, el Derecho del Trabajo surgiese como
instrumento reequilibrador. Asi, los poderes publicos actian como correctores:
el Legislador, para fijar reglas, la Administracion Laboral (la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social, esencialmente) para comprobar cumplimiento, mas
alla de la exigibilidad que pueda hacer valer los sujetos acreedores ante los
organos de la Jurisdiccion Social.

Ademas, con distinta intensidad la Representacién de los Trabajadores
(en personificaciones diversas (Sindicatos, representacion sindical en la
empresa, representacion legal, Asociaciones de Empresarios) actua como sujeto
para fijar (en la negociacion colectiva) o actuar (funciones de control, informacion
y consulta, gestion) de las contraprestaciones esenciales/

adicionales/complementarias.

32 Con distintas combinaciones probablemente. De forma que cabe que un derecho tenga como
contrapartida un derecho para la otra parte, pero también una obligacién; o cabe que una facultad
lleve anudado un derecho u otra facultad. Abstracciones que seria preciso hacer tangibles...
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Esta multiplicacion de agentes de la contrapartida puede resultar
problematica. Dicho de otra forma, los fendmenos de pluralidad de sujetos
presentes pueden desdibujan los vinculos de correspondencia de
contraprestaciones. Puede dejar al sujeto acreedor sin contrapartida, puede
provocar una dualidad de exigencias para él, o puede favorecer abuso de
derecho y supuestos de sobreproteccion de alguna de las partes implicadas en
la relacion laboral®®. De ahi que se haga necesario proceder a la
fijacion/determinacion/captura, de los sujetos de las distintas relaciones juridicas
para poder reequilibrar ese esquema de las contraprestaciones.

En el ambito publico, los sujetos con competencias normativas establecen
reglas, bidireccionales o ftridireccionales. El Legislador norma, y la
Administracion gestiona derechos y obligaciones y aplica la norma. En la esfera
publica hay dos opciones evidentes: a) el Sujeto privado tiene como contraparte
(si bien no en régimen de igualdad) en la definicion de contrapartidas a la
Administracion. Se trataria del supuesto- tipo - de la relacion de Seguridad Social
y el aseguramiento moderno de los riesgos laborales y comunes. b) sujeto
privado versus sujeto privado, en cuya interrelaciéon la Administracion es un
tercero presente que obliga a una parte o a sendas partes a la consecucion de
objetivos, particularizados, pero de interés general.

Pero, ademas, habria otras derivadas, porque el Sujeto privado puede
reclamar la intervencién de un tercero imparcial (Organo judicial u organismo
alternativo de resolucion de conflictos).

Tanto en la esfera publicas como en la juridico-privada, es precisamente
la introduccidn de un juzgador habilitado lo que puede servir para reequilibrar o
desequilibrar los esquemas de contrapartidas. Porque aplique automaticamente

disefios legislativos desequilibradores®* o porque lleve a cabo interpretaciones

33 La descentralizacion y los fendmenos de subcontratas, ofrecen un ejemplo, y dentro de esos
conceptos, las redes de empresas, y las cadenas globales son un maximo exponente. Asi, en
las Empresas de Trabajo Temporal (ETT), la contrapartida esencial se ha cristalizado, congelado,
petrificado, en la medida en que la prestacién de servicios a cambio de remuneracién no se
construye bidireccionalmente. La remuneracion se lleva cabo por la ETT y no por la empresa
usuaria y, sin embargo, el poder de direccion de facto si es de la usuaria, lo ha que haria mas
dificil ajustar las contrapartidas secundarias.

34 No cabe la calificacion de nulidad del despido de las personas trabajadoras empleadas al
servicio del hogar familiar aun cuando se produzca una vulneracion del derecho a la igualdad y
la no discriminacién.
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aparentemente contra legem pero amparadas en elementos axiologicos legales
o constitucionales®.

Todo lo anterior no tiene mas sentido que el de anticipar algunas
concreciones de las contrapartidas.

3. Las contrapartidas en la relacion laboral individual

3.1. El contrato de trabajo y las notas de laboralidad

En las prestaciones de servicios mercantiles o civiles (ahora que es un
tema candente el de la uberizacion del mercado y determinadas categorias de
trabajadores son objeto de redefinicion judicial mientras que el trafico mercantil
pretende categorizarlo de modo conveniente a intereses meramente
econdmicos) qué duda cabe de que también hay un intercambio de prestaciones,
y esta presente la contrapartida en su vision primigenia. La diferencia con la
contrapartida laboral radica en la especialidad del vinculo juridico que se
establece entre dos partes que no se encuentran en idéntica posicion para
contratar. Porque no tienen las mismas necesidades componiendo la causa del
negocio, ni las mismas facultades como contratantes. De ahi que las notas de
laboralidad predeterminen una determinada operativa de la contrapartida,
diferenciada de la propia de las relaciones contractuales inter privatos del
Derecho Comun. Trabajador y empresario no pueden gestar un entramado de
contrapartidas equilibrado, de no ser por la existencia de reglas juridicas
obligatorias proporcionada por terceros a la relacion individual (Legislador de las
normas laborales/interlocutores sociales firmantes de convenios colectivos
aplicables).

Por eso, cuando la relacion juridica asalariada pretende ser desdibujada
bajo formas de trabajo autbnomo (siquiera econdmicamente dependiente), en
las que no se dan realmente los presupuestos de la libre contratacién y del

trabajo por cuenta propia, entonces las contrapartidas no pueden desplegar su

3% Porque no queda alegar procedencia del despido por causas tecnoldgicas en procesos
unilaterales de digitalizacion de la produccion por la empresa.
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funcién reequilibrante, y el Derecho Social pierde potencia para ordenar el
Trabajo conforme a la idea de Justicia Social.

Parte de la resiliencia, entonces, del Derecho Social se apoya en rearmar
la relacion juridico laboral individual, para garantizar la imbricacion de
contrapartidas justas®.

De esta forma, la prestacion de servicios (en régimen de ajenidad y
dependencia) tiene una contrapartida nuclear, la remuneracion; que, si bien cabe
que se configure a partir de la autonomia de la voluntad de las partes, ha de
hacerlo a partir de unos minimos legales indisponibles (salario minio
interprofesional/salario minimo de convenio), sin que quepa imponer

unilateralmente un elenco de precios o tarifas por la parte empresarial.

3.2. Salario y remuneracion

Es cierto que el salario estricto sensu se define legalmente como la
contrapartida esencial y originaria, y las percepciones extrasalariales quedan
anejas, sin ese valor de contraprestacion genuino aparente. Sin embargo, si lo
serian por ser cantidades adeudadas como consecuencia 0 con ocasion del

trabajo. De ahi que no se pueda desligar una causa laboral en su devengo.

3.2.1. Lo salarial y extrasalarial

3¢ Eso es lo que ha sucedido en Espafia en los dos Ultimos afios. El trabajo de lo riders, en
apariencia, responde al sinalagma clasico: hay dos obligaciones esenciales en torno a un objeto
-el trabajo- que es un producto de tracto Unico... Esa idea de la fragmentacion de la prestacion
en encargos es una de las causas de su reconduccion inicial a la vertiente del trabajo autonomo.
Como si cada entrega de un pedido fuera una operacion Unica y aislada desarrollada en régimen
puramente mercantil. Sin embargo, si se opta aqui por una idea de ajenidad y subordinacion que
globaliza las operaciones simplificadas al maximo, para aglutinarlas en una operacion
conglomerada de entrega de los pedidos (microoperaciones de tracto Unico anudadas) que sean
requeridos, entonces se agota la idea de la no-laboralidad. Si a ello se suma la existencia de una
aplicacion que rige la organizacion del trabajo, entonces se produce el fenémeno provocado por
la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de septiembre de 2020 (rec. 4746/2019) y el Real
Decreto-ley 9/2021, de 11 de mayo, por el que se modifica el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre,
para garantizar los derechos laborales de las personas dedicadas al reparto en el ambito de
plataformas digitales.
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El salario minimo interprofesional parece ser la contrapartida minima
obligatoria impuesta por el Legislador, ante la posibilidad de que en la
negociacion individual (o colectiva), no se respete el equilibrio minimo. Ser
conformaria asi, como linea de resiliencia, como margen maximo de ductilidad
juridica que ofrece el Derecho Social.

La obligacién de prestacion de servicios, a su vez, se define a través de
ciertas caracteristicas, las condiciones de trabajo, que actuan de moduladores
de la contrapartida remuneratoria. De esta suerte, los complementos salariales
evidencian de una forma mas clara su condicion de contrapartidas, puesto que
son la contraprestacion a modulaciones concretas de la prestacion de servicios
(grado de experiencia, trabajo nocturno, turnicidad, disponibilidad horaria,
ejercicio de labores de jefatura, desempefio y productividad, horas de trabajo
extraordinarias respecto de la jornada ordinaria inicialmente pactada, por sefialar
algunas de las particulares formas de prestar el servicio).

Entre las percepciones extrasalariales convendria detenerse en las
indemnizaciones por despido. Que, en el caso espanol permiten vislumbrar la
presencia de contrapartidas funcionalmente protectoras de la persona
trabajadora.

En el ambito de la contratacién privada pura, el incumplimiento de una
parte tiene la facultad de extinguir el negocio y habilita a la resolucién contractual,
incluso con indemnizacion, si se acredita dafio o se hubiere pactado
expresamente.

Ese esquema solo se refleja simétricamente en el despido disciplinario
calificado como procedente (art 55 ET), asi como en la extincion judicial a
instancia de la persona trabajadora (art 50 ET).

Suplementariamente, en el ambito de la relacion laboral individual, el
ordenamiento espafiol ha habilitado la posibilidad de que, cuando hay/no se
acredita la causa disciplinaria, el sujeto empleador pueda extinguir la relacién
laboral. No obstante, ha de, como contrapartida, si no readmite a la persona
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trabajadora injustamente despedida, abonar una indemnizacién tasada, que no
responde al dafio®’.

En el caso de los despidos declarados nulos, la doctrina judicial ha
previsto la indemnizacién por dainos morales, por cuanto la lesién de derechos
fundamentales/ discriminacién en la base del despido se considera potencial
fuente de generacion de dafo®.

La indemnizacion como contrapartida, sin embargo, puede visualizarse de
modo mas claro aun en los despidos por causas objetivas. En los que, sin que
haya incumplimiento alguno, cabe que el empresario extinga la relacion laboral
alegando causas empresariales y/o ineptidudes/ inadaptaciones de la persona
trabajadora. En esta férmula, el vinculo contractual puede romperse a cambio de
una compensacion/ contrapartida indemnizatoria también legalmente tasada.

El disefio legislativo de estas contrapartidas puede tener mucho recorrido
(incrementando las cuantias o reduciéndolas, por ejemplo), pero la mera
existencia de la contrapartida actua como herramienta de resiliencia del Derecho

Social y su funcion tuitiva®.

3.2.2. El tiempo del contrato como condicionante de la contrapartida

La funcién de la remuneracién como contrapartida puede verse alterada
por varios condicionantes referidos al tiempo, en su doble vertiente, como
elemento de duracion de la relacion juridica, y como coordenada del objeto de

esa relacion.

37 Se trata, en puridad, de una perversion del esquema resolutorio clasico, porque se puede
incumplir y extinguir unilateralmente una relacion juridica sin causa, a cambio de una
contraprestacion que es la indemnizacion. La cuestion ultima radicaria en como cuantificarla, qué
limites tiene el Legislador para ello, o qué papel puede desempefiar el juez para recuantificar el
dano. En efecto, que sea una indemnizacion tasada legalmente descompensa el valor de
contrapartida, porque no valora esencialmente el dafio y el lucro cesante, pero no admite una
indemnizacion suplementaria si se acredita dicho dafio.

38 Es paradigmatica la Sentencia del Tribunal Supremo, de 5 de febrero de 2013 (rec. 89/2012)
3 En este ambito, ademas, los salarios de tramitacion (salarios que se hayan podido devengar
durante el proceso de impugnacion de un despido que finalmente es calificado como
improcedente en sede judicial), que han tenido una regulacién fluctuante, serian también objeto
de debate, en lo que a su naturaleza (indemnizatoria o salarial) de contrapartida se refiere.
Véase, https://ignasibeltran.com/2014/11/20/salarios-de-tramitacion-naturaleza-salarial-notas-
para-retomar-un-debate/.
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En primer lugar, el establecimiento de contrapartida tiene un
condicionante, el de la duracion del vinculo, que puede distorsionar la
contrapartida en el sentido que se ha estado tratando. En la legislacidon espafiola
se permite la contratacion temporal sujeta a la causalidad disefiada por el
Legislador (art 11y 15 ET). Y se prevé, sin embargo, una indemnizacién por fin
de contrato (de 12 dias por afio de servicio) cuando el periodo inicialmente
pactado o ligado a la causa expira. Se suscita aqui la duda, en el esquema
individual/ privado, de cual es la contrapartida de dicha indemnizacion. No se
trata de una contrapartida con el mismo fundamento que el de las
indemnizaciones por despido. Mas bien se trata de una contrapartida abstracta,
exigida al sujeto empleador, al que legislativamente se permite optar por la
contratacion temporal. Que, si bien tiene como destinatario directo al sujeto
trabajador, se proyecta socialmente de modo colectivo (posibilita un mercado
laboral con tasas de temporalidad). O dicho de otra manera, dado que el
Legislador habilita al empleador a formas no indefinidas de contratacion, en las
que la parte trabajadora no tiene margen de maniobra, se fija una cuantia
indemnizatoria referida a la extincion natural y necesaria -porque la causalidad
tiene como efecto la conversion en indefinido de los contratos que se mantengan
agotado el plazo predeterminado- del vinculo®.

Ademas, el tiempo en su otra vertiente, como condicion laboral-tiempo de
trabajo, puede generar distorsiones en lo que se refiere a las formulas
extraordinarias de prestacion de servicios - bien sea por exceso (horas
extraordinarias) o por defecto (en el trabajo a tiempo parcial y horas

complementarias)-, y pueden condicionar la contraprestacién misma*'.

40 En esa misma linea podria inscribirse aquella indemnizacion del despido procedente por
causas objetivas. La doctrina De Diego Porras y la saga ulterior (STJUE de 14 de septiembre de
2016, asunto C-596/14, Ana de Diego Porras y Ministerio de Defensa, corregida por dos
sentencias del mismo 6rgano de 5 de junio de 2018, asuntos C-574/16, (Grupo Norte Facility y
Angel Manuel Moreira Gémez) y y C-677/16, y que han llevado derivas suplementarias en la
jurisdiccion europea y nacional después) pueden servir de marco, porque la causa extintiva tiene
que ver con elementos econdmicos: las necesidades empresariales, a las que el Legislador da
una potencia suplementaria en el juego de voluntades. En el fondo, surge de ahi la necesidad de
homogeneizar la contraprestacion en el caso de los contratos de interinidad.

41 Algo que requeria, como muchas otras cuestiones, un tratamiento mas particularizado, que no
puede darse aqui, pero sirva sefalar un ejemplo. El Legislador ha venido ajustando las
contraprestaciones posibles a los excesos de jornada inicialmente pactada. De un modo esencial



27

3.3. Contrapartida y precariedad laboral

Es una ruptura del sinalagma inicial, las regulaciones iuslaborales
regresivas han venido generando una vulneracion de esquemas de
contrapartidas que -podria considerarse- validamente conformado. Y el efecto es
que, después de 2012, es habitual que haya un sujeto que presta servicios sin
recibir  contraprestaciones  esenciales/secundarias/alternativas  -digase-
correctas.

En momentos de alternancia politica, entonces, es plausible que se
aborde la correccion del desequilibrio, a partir de la reformulacion del Derecho
del Trabajo /Derecho Social, en el que la idea de Trabajo Decente conforma un
nucleo de resistencia a la mutacién total de contrapartidas, por mas que no pude
dejar de ser un concepto adaptativo, acorde con el contexto juridico-econémico.

Y ese sentido, la intervencion de la representacion de los trabajadores (en
sus manifestaciones polimorfas), en estructuras negociales supraempresariales,
ha de ser elemento de garantia/resiliencia del Derecho Social como
ordenamiento tuitivo*?.

Como freno a la precarizacion, en el marco de la innovacion social en la
empresa, como complementos o contrapartidas alternativas, cabria idear

formulas novedosas, no estrictamente monetarizables en cuantia remuneratoria

para hacer dispositivas por la negociacion colectiva las contrapartidas legalmente previstas; pero
también para articular esquemas de contrapartidas alternativas.

Asi, para simplificar, en la norma convencional se habra de regular si las horas extraordinarias
se remuneran (con la contrapartida originaria) o alternativamente, se descansan. Y, a falta de
pacto, se descansan. De este modo, si se observa, se introduce la posibilidad de que la
contraprestacion cambie de naturaleza (remuneracion econdémica- descanso). Pero sigue
existiendo, no queda muy claro si con la funcionalidad de reequilibrar justamente el exceso de
prestacion laboral, pero si como elemento irreductible de contrapartida laboral, inexistente en la
esfera del trabajo auténomo.

En la direccidon opuesta, la contrapartida puede ser insuficiente cuando se vincula
proporcionalmente a la duracion de la jornada, por ejemplo.

42 Especialmente cuando crece el Derecho laboral dispositivo. En efecto, el nivel negocial
empresarial propugnado como preferente por la legislacion de 2012 ha venido provocando
precariedad como consecuencia de la reduccion/eliminacion de  estandares
contraprestacionales. En los ambitos superiores, el equilibrio de la autonomia colectiva real
permite disefiar contrapartidas individuales ajustadas a la negociacién del intercambio de
ventajas mutuas. Y, si por ejemplo, se opta por la contrapartida menos ventajosa en la
compensacion de horas extraordinarias, cabe disefiar nuevas contrapartidas salariales o
extrasalariales.
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Los bancos de tiempo, o los cheques servicio son paradigmaticos, pero, de

nuevo, exceden los contornos de un trabajo como éste.

4. La contrapartida en el ambito de la proteccion social

En el ambito de la proteccion social espafola, el juego de las
contrapartidas ha de articularse en torno dos niveles diferenciados: el de las
prestaciones contributivas, y el de las prestaciones no contributivas.

Y no es cuestion baladi hacerlo dado que, en el primer caso, la
reminiscencia asegurativa permite disefar contrapartidas, conforme a esquemas
ius privatistas, ligadas a un género particular de sinalagma, apoyado en la idea
de causa; y, en el segundo caso, la solidaridad colectiva es un marco mas difuso
de organizacion de las relaciones entre el ciudadano y el Estado del Bienestar y
de articulacidn de la causa de las prestaciones.

En sendos casos, sin embargo, subyace el axioma ultimo del principio
constitucional de suficiencia (ex art. 41 CE), ligado a la idea de prevencion de la

pobreza.

4.1. Contrapartidas contributivas

El sistema espafol de Seguridad Social no deja de responder al -
denominado- modelo continental y, por lo tanto, inicialmente se estructura en
torno a la creacion de una relacion juridica publica y obligatoria entre el sujeto
trabajador y la Administracién de Seguridad Social (Estado) en orden a proteger
la indemnidad econdmica de aquel en caso de necesidad vinculada a vicisitudes
laborales.

Asi, al sujeto asegurado se le exige una contribucion (suya directamente
y/o imputada a su empleador*®), que tendria una contraprestacion eventual en el
caso de que acontezca la situacion de necesidad disefiada legislativamente. La

43 A su vez, para el sujeto empleador las contribuciones sociales no dejan de ser contrapartidas
individualizables, pero colectivas, del marco econémico productivo que la sociedad habilita para
su existencia misma, en el marco mas general del Contrato Social y la libertad de empresa como
clausula originaria.
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eventualidad de la prestacion pivota, primero, sobre la necesidad de cumplir
ciertos requisitos y, segundo, obviamente, sobre la materializacion de la situacién
misma. Una vez causada la prestacion, su cuantia y duracidén se articularian
atendiendo a la duracion e intensidad de la contrapartida anticipada que
constituye la cotizacion previa**. En los términos fijados normativamente.

Esta relacion juridica, en la fase de aseguramiento y en la prestacional,
no deja de ser de tracto sucesivo, de forma que resulta ser muy sensible a las
eventuales reformas legislativas referidas. Que pueden endurecer las exigencias
de contribucion, y/o reducir la duracion y cuantia de la proteccion.

Obviamente, el sujeto disefiador de la contrapartida seria unicamente el
Legislador, que unicamente estaria vinculado, en realidad, por las reglas
constitucionales y legales vigentes.

Aqui, de nuevo la resiliencia del Derecho Social puede sustentarse sobre
la contrapartida, y los conceptos de expectativas de derechos, derechos
expectantes y derechos adquiridos, en el entorno particular de las técnicas
legislativas de Derecho Transitorio®.

4.2. ; Contrapartida Asistencial?

La contrapartida contributiva no existe en los esquemas protectores en los
que se disefan derechos a prestaciones independientemente de Ia
consideracion de persona trabajadora y/o persona asegurada. En este ambito,
el otorgamiento de una prestacion se suele deber a la constatacion de una
situacion de necesidad real, ligada a la carencia de recursos, que sufre una
persona miembro de la comunidad*®. Esa idea asistencial del Estado Social tiene

muchas intensidades, pero se apoya en la idea misma de Justicia Social, de

4 Momento este en el que las formulas legales disefiadas para relativizar el principio de
contributividad (inexigencia de periodos de carencia, integracion de lagunas, teoria del
paréntesis), provoca una disrupcion en el despliegue de la teoria de la contrapartida, salvo que
se realinee con justificaciones en torno a la solidaridad.

45 QUINTERO LIMA, Maria Gema, Derecho Transitorio de Seguridad Social, Madrid: La Ley,
2006,

46 En algunos casos se considera que hay una contrapartida difusa, anclada en la eventual
contribucién impositiva (directa o indirecta) del sujeto beneficiario, por su condicién de persona
ciudadana.
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prevencion de la pobreza como injusticia social*’ y, por ende, de Solidaridad
Social/Nacional (territorial, intergeneracional...).

La Administracion del Seguridad Social (Estado) otorga prestaciones a los
sujetos en situacion de necesidad acreditada, sin exigirle individualmente
contrapartida contributiva anticipada alguna. Aunque si podria exigirle
contrapartidas de otra naturaleza (suscripcion de un compromiso de actividad,
por ejemplo) o sobrevenidas (seguimiento de procesos de orientacion,

formacion, servicios comunitarios...).

5. Algunas -breves- consideraciones sobre la jubilaciéon forzosa y las
contrapartidas hibridadas

La regulacion -historica y actual- de la jubilacién forzosa en Espafia puede
servir para evidenciar el modo en que las contrapartidas publicas y privadas
pueden tener la cualidad de imbricarse en orden, a lo que aqui interesa,
componer un Derecho Social resiliente ante los embates de las exigencias
economicas en determinados contextos politicos a los que ha de responder el
Legislador social de cada coyuntura.

En efecto, en la regulacion de la jubilacion forzosa que los distintos
Legisladores espafioles han venido llevando a cabo en los ultimos cuarenta
afnos, se ha puesto de manifiesto en cada ocasion de un modo mas evidente, la
fuerte imbricacion que las distintas instituciones ius-sociales mantienen entre si.
Y cuan dificiles, contextuales y contingentes resultan ser las soluciones
arbitradas para resolver las contradictorias internas. En este marco, quizas, las
contrapartidas hibridadas puedan ser un ejemplo de contencion de los
potenciales desequilibrios que se puedan generar respecto de los diferentes
sujetos implicados.

En Espafa no ha dejado de ser habitual que en la configuracion/
reconfiguracion del sistema de Seguridad Social se hayan infiltrado logicas

exogenas. De esta manera, mas o menos indirectamente, mecanismos puros de

47 En el sentido propuesto por Alain Supiot, que opone la idea de pobreza como flagelo natural y
la idea de pobreza como injusticia social (SUPIOT, Alain, “La pobreza bajo el prisma del derecho”
Universitas. Revista de Filosofia, Derecho y Politica, n° 20, julio 2014, p. 82.)
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Seguridad Social, se han convertido progresivamente en instrumentos tributarios
de politicas economicas y, muy ligadas a ellas, de politicas de empleo*®.

De esto es ejemplo la institucion de la pension de jubilacion, que ha
servido para posibilitar a las empresas, de modo expreso o subrepticio, un cierto
relevo generacional de sus recursos humanos sin costes especialmente
gravosos. Esta finalidad, sin embargo, habria de cohonestarse con las
exigencias de sostenibilidad financiera de los sistemas de pensiones. Algo que
provocaba una tension entre dos finalidades normativas (promocion de la vida
laboral versus rejuvenecimiento de plantillas y fomento del empleo de personas
desempleadas) y ha generado una problematica de congruencia juridica y
axiolégica en nada desdefiable, porque el Legislador de Seguridad Social, en su
politica reformista ha estado tratando de hallar un equilibrio entre esos dos
vectores contrarios, introduciendo novedades normativas en sendos sentidos, y
que han resultado contradictorios a veces. Contradiccion que, como en el caso
de la jubilacion forzosa se ha traducido en esa regulacion pendular, del ser/del
no-ser o, mejor dicho, permisibilidad/prohibicién.

Pues bien, en el ultimo ejercicio normativo en la materia, el Real Decreto-
Ley 28/ 2018*° incorpord, de nuevo, como fruto del consenso la habilitacion

convencional para establecer clausulas de jubilacion forzosa.

48 En efecto, a través de una regulacién que ha favorecido el acceso a la pension de jubilacion
de los trabajadores de mas edad se ha pretendido incentivar la contratacién de trabajadores
desempleados y de menor edad. Y en esta légica se han insertado las medidas legislativas
ligadas al mantenimiento perenne de la jubilacion —tedricamente transitoria- anticipada de los
mutualistas antes del 1 de enero de 1967, asi como la regulacién inicial de la jubilacién para el
fomento del empleo a los 64 afos, la jubilacién parcial o la —presunta- habilitacion legal contenida
en las aqui tratadas —tormentosas- disposiciones adicionales quinta, después décima del
Estatuto de los Trabajadores (ET), en las que se ha regulado la institucion de la jubilacion forzosa.
Como manifestacion de una tendencia contraria, en contraposicion a lo anterior, desde finales
de los afios 90, se ha tratado de incentivar la prolongacion de la vida activa (fomentando el
mantenimiento en el empleo de los que trabajadores de edad madura que ya estan empleados).
Asi, si se observa, como el objetivo de la prolongacion de la vida laboral (que entrafa la
restriccion al abandono prematuro del mercado), contextualizado en un marco comunitario en el
que se ha disefiado y se imponen politicas de empleo, se encuentra de frente y choca con ese
objetivo mas antiguo de (a través de la instrumentalizacion de la prestacion de jubilacion) regular,
regenerar y flexibilizar el mercado de trabajo.

49 “Disposicion final primera. Modificacion del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre. Se modifica la
disposicién adicional décima del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, que queda redactada en los
siguientes términos: «Los convenios colectivos podréan establecer clausulas que posibiliten la
extincion del contrato de trabajo por el cumplimiento por parte del trabajador de la edad legal de
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Desde su origen, la pension de jubilacién se ha conformado como un
derecho de proteccion de las personas trabajadoras de mayor edad. No ligado
necesariamente a su ineptitud sobrevenida, sino al premio de atesorar una
carrera profesional y de cotizacion dilatada®.

Pues bien, ese principio de proteccion se debilita cuando a la jubilacion se
le otorga una funcién nueva, la de ser una medida de fomento del empleo®'. La
proteccion de la persona pensionista potencial se vuelve mas difusa, y la
centralidad de la institucion queda referida ya no a la persona que se jubila sino
a la colectividad.

La eventual consecucion de oportunidades de empleo para personas
desempleadas, o empleadas en régimen de inestabilidad contractual, permite
sacrificar individualmente el contrato de una persona trabajadora en activo que
alcanza la edad pensionable. Como si un presunto pacto social exigiera el
transito obligado, y minada la libre voluntad de la persona trabajadora de edad.
En ese esquema entonces, de un contrato social implicito se habria de disefar
una garantia publificada: la de exigir que el sujeto pueda alcanzar una pension
de jubilacion porque cumple la carencia Y que alcance una pension
suficiente/digna atendiendo al numero de afios cotizados; o que se materializa
—tras el Real Decreto-Ley 28/2018- en una pension del 100 % de la base
reguladora.

Junto a esa garantia publica, el instrumento normativo convencional, y la
autonomia colectiva misma actuarian como garantia privada. Garantia del

equilibrio efectivo de los intereses implicados en las politicas de empleo y las

jubilacién fijada en la normativa de Seguridad Social, siempre que se cumplan los siguientes
requisitos: a) El trabajador afectado por la extincion del contrato de trabajo debera cumplir los
requisitos exigidos por la normativa de Seguridad Social para tener derecho al cien por ciento de
la pensién ordinaria de jubilacién en su modalidad contributiva. b) La medida debera vincularse
a objetivos coherentes de politica de empleo expresados en el convenio colectivo, tales como la
mejora de la estabilidad en el empleo por la transformacién de contratos temporales en
indefinidos, la contratacién de nuevos trabajadores, el relevo generacional o cualesquiera otras
dirigidas a favorecer la calidad del empleo’.

%0 Esa idea es la que ha venido subyaciendo a las sucesivas legislaciones del sistema de
Seguridad Social. Hasta el punto de que la condicién de pensionista potencial ha venido
justificando complicados regimenes transitorios de aplicacion de las reformas normativas en el
tiempo.

5T RIVERO LAMAS, J. “La jubilacién como medida de fomento del empleo”, en LOPEZ CUMBRE,
L. (Coord.) Tratado de jubilacion. lustel, Madrid, 2007, pp.1039-1097.
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transiciones laborales. Porque las partes negociadoras de los convenios
estatutarios estarian legitimadas para la representacion de los intereses
generales enfrentados: los de empresarios y los de trabajadores, y los de sujetos
trabajadores -senior-en activo y de las personas desempleadas.

De tal modo que es en ese ambito negocial en el que la jubilacidn forzosa
se debe imbricar con las demas politicas de empleo, como contrapeso a las
exigencias vinculadas a la creacion de empleo, de mayor calidad y la
empleabilidad del empleo de las personas trabajadoras jovenes.

Desde la perspectiva del disefio de contraprestaciones, se vuelve a poner
de manifiesto una Triple Tension, que se puede sintetizar en:

1) La tension que opone la necesidad empresarial de minorar o
rejuvenecer plantillas, a la sostenibilidad del sistema de Seguridad Social, que
se concreta en la necesidad de mantener los recursos (cotizaciones) del sistema
y reducir los costes (en pensiones vitalicias)

2) la tensién que se produce en torno a la elasticidad o no de la autonomia
colectiva y los margenes negociales. O de un modo mas concreto, la que se
refiere a la amplitud de la accion colectiva: politicas de empleo en la negociacion
colectiva versus reserva legal de las materias referidas a extincion contractual &
jubilacion; vy,

3) La tension que opone el derecho individual de la persona trabajadora
al trabajo (a su contrato vigente, y a jubilarse libremente) a la expectativa del
derecho al trabajo de un desempleado o la expectativa de una mejora de empleo
del trabajador mas precario.

De esta forma, desde el punto de vista individual, la contraprestacién de
la extincién obligatoria del contrato de la persona trabajadora -que alcanza la
edad pensionable y tendria derecho a una pension a tarifa plena- no se
desenvuelve en el ambito de la empresa, sino en el de la Proteccién Social, por
cuanto accede a una pension de jubilacion, de cuantia suficiente, que ha venido
generando. Elemento inherente de esa contrapartida es, obviamente, el blindaje
normativo a las extinciones forzosas sin cumplir los requisitos prestacionales.

Por su parte, al sujeto empleador, al que se le permite extinguir
forzosamente los contratos de las personas trabajadoras de mayor edad, se le
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exige como contrapartida la realizacion de nuevas contrataciones, con requisitos
innegociables, que materialicen el relevo generacional.

Pero habria de identificarse también algunas contraprestaciones
colectivas, que se despliegan en la orbita publica de las politicas de empleo. De
una parte, el sistema de Seguridad Social ha de asumir el coste de pensiones de
jubilacion referidas cuantias del 100% de las bases de contribucion, pero la
contratacion vinculada de personas jovenes y/o en situacidon de desempleo
garantizaria nuevos ingresos como consecuencia de la incorporacion de nuevas
personas cotizantes, y la eventual disminucion de costes ligados a la proteccion
por desempleo y/o otras prestaciones asistenciales.

6. La Resiliencia del Derecho Social, las Transiciones Justas en clave

de contrapartidas y el ensayo de la legislacion COVID19

Podria afirmarse, siquiera para dejar apuntada la idea, que la pandemia y
las reacciones legislativas unilaterales y las que han sido resultado del Dialogo
Social han acelerado en Espafa la germinacién transformadora del status quo
gue habia provocado la crisis econdmica de 2008. Y parece haber sido posible
gracias a las ideas seminales que el concepto de Transicion Justa®? (que nace
vinculado a las transiciones energéticas y demas transformaciones para frenar
el cambio climatico, pero que después se ha multiplicado para referirse a otros
ambitos, como el de la digitalizacidén) ya habia puesto en evidencia que podrian
provocar la disrupcion respecto a las corrientes neoliberales imperantes y que,
en lo que al Derecho Social se refiere, habrian podido provocar su contraccién.

La pandemia, sin embargo, dota de urgencia a la necesidad de resolver la
problematica exponencial que las desigualdades sociales que afloran, (que se
ha hecho patentes que eran consecuencia de las reformas regresivas), asi como

52 “Just Transition” en el origen anglosajon, entendida en el se sentido de que “...refers to a policy
platform that advocates legal and policy responses and planning that recognizes the need for
economies to transition to lower carbon economic activity, while at the same time respects the
need to promote decent work and a fair distribution of the risks and rewards associated with this
transition” (DOOREY, David J. “Just Transitions Law: Putting Labour Law to Work on Climate
Change”, Journal of Environmental Law and Practice 30 (2), 2017, p. 207)
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de preservar los estandares (de empleo y proteccion social) que se habian
mantenido incolumes a pesar de esas reformas.

Asi, el Legislador espafiol desde marzo 2020 ha llevado a cabo reformas
normativas innovadoras, tanto desde un punto de vista técnico-juridico, cuanto
socioeconomico. Por simplificar (porque se precisarian muchas paginas
suplementarias para una reflexion mas exhaustiva), se han disefiado nuevas
féormulas de contrapartida y se han organizado entramados de
contraprestaciones publicas y privadas cuya finalidad ultima es la de la
salvaguardar el mayor espacio posible de Justicia Social, especialmente en la
vertiente de la prevencion y eliminacion de cualquier forma de pobreza.

LIamese la atencion sobre algunos supuestos, tales como:

1)Creacion de un tipo de permiso retribuido recuperable®® ex novo,
conforme al cual la persona trabajadora que no pudiera acogerse a un sistema
de teletrabajo, y no pudiera acudir al trabajo por no pertenecer a sectores
esenciales, mientras se impusiera la situacion de confinamiento general de la
poblacion, mantenia el derecho al salario, aunque no prestara servicios para el
sujeto empleador. La contrapartida asumia la forma de una eventual
sobrejornada ulterior que recuperase los periodos de inactividad.

2) Creacion de prestaciones de Seguridad Social nuevas, unas con
caracter excepcional -el subsidio por desempleo total o parcial para empleadas
del hogar®*- otra con caracter permanente- el ingreso minimo vital®®, y algunas
con pretendido caracter coyuntural pero que podria perpetuarse mas alla, como
las prestaciones de incapacidad temporal ligada a la alteracion de la salud por
Covid19 o a la mera necesidad de aislamiento preventivo en caso de patologia

asintomatica o por contacto®®.

53 Real Decreto-ley 10/2020, de 29 de marzo, por el que se regula un permiso retribuido
recuperable para las personas trabajadoras por cuenta ajena que no presten servicios
esenciales, con el fin de reducir la movilidad de la poblacion en el contexto de la lucha contra el
COVID-19.

54 Art. 30 y siguientes del Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan
medidas urgentes complementarias en el ambito social y econémico para hacer frente al COVID-
19.

%5 Real Decreto-ley 20/2020, de 29 de mayo, por el que se establece el ingreso minimo vital.

56 Reales decretos-Ley 6/2020 de 10 de marzo, por el que se adoptan determinadas medidas
urgentes en el ambito econémico y para la proteccion de la salud publica; , 7/ 2020 de 12 de
marzo, por el que se adoptan medidas urgentes para responder al impacto econémico del
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3) Potenciacién de las férmulas de suspension colectiva temporal de
empleo (ERTES)?’, total o parcial, mediante la bonificacion de las contribuciones
empresariales. Estas exoneraciones de contribucién actian como contrapartida
al mantenimiento del empleo por el ejercicio de una opcion por férmulas de
flexibilidad interna en lugar de por formulas extintivas.

4) Imposicion, salvo causas productivas acreditadas, del teletrabajo como
forma de trabajo preferente, alternativa a la prestacion laboral en los centros de
trabajo®®.

5) Perfeccionamiento del derecho individual de las personas trabajadoras
a la adaptacién de jornada®®.

Pues bien, todos esos supuestos (y otros muchos en el ambito del derecho
Social y en otros conexos), se apoyan en una idea renovada de Sostenibilidad
Social, en la que se inserta el Trabajo Decente, o la reduccion de la pobreza, por
sefalar vectores nucleares. Y que materializan esa idea de Justicia Social de un
modo mas concreto como exigencia de “no dejar a nadie atras”. Mantra en el
que, en definitiva, también se fundamentan las propuestas de Transiciones
Justas (las verdes, las digitales...)

Ese gran postulado axiolégico puede articularse a partir de una textura de
contrapartidas diversas, publicas, privadas, individuales, colectivas, que podrian
robustecer las fronteras del Derecho Social e intensificar el corpus de derechos
iuslaborales, sociales y econdmicos que se han visto afectados por tendencias

opuestas en los afios precedentes.

COVID-19, y 13/2020 de 7 de abril, por el que se adoptan determinadas medidas urgentes en
materia de empleo agrario.

57 Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer
frente al impacto econémico y social del COVID-19 y la saga ulterior de normas de prorroga y
ajuste.

58 Art 5 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para
hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19, y que ha provocado la regulacion en
Espafa de esa institucion. Asi en el RD ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia,
y convertido en ley 10/2021, de 9 de julio de trabajo a distancia se ha procedido a regular el
teletrabajo superando la excepcionalidad inicial, para articular un entramado ordenado de
contrapartidas claras.

5% Art 6 de la misma norma.
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Concomitantemente, también la nueva RSE®® como herramienta en clave
de sostenibilidad podria articular la sensibilidad empresarial y de la
representacion de los trabajadores para detectar juegos ajustados de
contraprestaciones gagne-gagne.

Obvio resulta que no es factible profundizar mucho mas, so pena de
extender de modo impertinente una contribucién de estas caracteristicas.

Quedaria pendiente pues.

80 QUINTERO LIMA, Maria Gema. “Derecho Social, sostenibilidad y nuevas formas de
responsabilidad empresarial en un contexto pandémico disruptivo”. Revista General de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social num. 57 (2020), 50 p.
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LAS VICISITUDES DE LAS RELACIONES LABORALES EN LAS
SOCIEDADES ESPANOLAS DE INTERES SOCIAL

Carlos José MARTINEZ MATEO
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Resumen: Lo mas importante de una sociedad de interés social son las
personas que la componen, pues gracias a ellas y a los ingresos que aportan
por su trabajo, sus familias encuentran garantizada su supervivencia y bienestar.
En Espanfa, el ejemplo mas caracteristico que nos servira de muestra son las
denominadas cooperativas de trabajo. Al igual que también podria plantearse en
el cooperativismo uruguayo, la cuestidon se centra en qué sucede en Espafia con
esos ingresos si el sujeto no puede ir a trabajar por una serie de vicisitudes como
las relativas a la imposibilidad de trabajar por un accidente o enfermedad comun
o profesional, la dedicacion a los cuidados de familiares, el cumplimiento de
sanciones penales, entre otros, y que como tales, ocasionan una alteracién del
cumplimiento de las obligaciones laborales, que dan lugar a un periodo de

suspension temporal o interrupcion de su contrato de trabajo.

Palabras clave: Cooperativas espafiolas de trabajo - Trabajadores - Suspension
- Contrato de trabajo

Sumario: 1. Introduccion. 2. La suspensidén de los contratos a iniciativa del
empresario fundada en causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccion. 3. Las causas suspensivas de la relacion laboral por razones
penales. 4. El impedimento para trabajar temporalmente por accidente de trabajo
o enfermedad profesional. 5. La seguridad y la salud de la trabajadora gestante.
6. El nacimiento y la adopcion como causas suspensivas de la relacion laboral.
7. Las excedencias en Espafia y sus clases. 7.1. Las aportaciones en la materia
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realizadas por la ley 39/99 (ley sobre la conciliacion de la vida familiar y laboral.
8. Conclusiones.

Abstract: The most important thing in a society of social interest are the people
who compose it, because thanks to them and the income they contribute from
their work, their families find their survival and well-being guaranteed. In Spain,
the most characteristic example that will serve as a sample are the so-called work
cooperatives. As it could also arise in the Uruguayan cooperative movement, the
question focuses on what happens in Spain with this income if the subject cannot
go to work due to a series of vicissitudes such as those related to the impossibility
of working due to an accident or common iliness or professional, dedication to
the care of family members, compliance with criminal sanctions, among others,
and that as such, cause an alteration of the fulfillment of labor obligations, which
give rise to a period of temporary suspension or interruption of their employment
of their employment contract.

Key words: Spanish work cooperatives - Workers - Suspension - Employment

contract

Summary: 1. Introduction. 2. The suspension of contracts at the initiative of the
employer based on economic, technical, organizational or production reasons. 3.
The suspensive causes of the employment relationship for criminal reasons. 4.
The impediment to work temporarily due to an accident at work or professional
illness. 5. The safety and health of the pregnant worker. 6. Birth and adoption as
suspensive causes of the employment relationship. 7. Leave of absence in Spain
and its classes. 7.1. The contributions on the matter made by law 39/99 (law on
the reconciliation of family and work life. 8. Conclusions.
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1. Introduccion

Las empresas espafolas pueden adquirir diversas formas juridicas,
quedando encuadradas dentro del grupo de sociedades de interés social.

Segun la Real Academia Espafiola “el interés social es el interés comun
de los socios en una sociedad”, este consiste, comprensiblemente, en la
maximizacion sostenida del valor econdmico de la empresa.

Estas sociedades, a través de una multiplicidad de formas estan
constituidas por personas las cuales se asocian para realizar una actividad
empresarial dirigida a la satisfaccion de necesidades, su caracter de asociacion
libre y voluntaria, y su democracia interna, son elementos que les dan un sesgo
muy especial (AA.VV. BERTULLO, J; ISOLA G; CASTRO, D.).

En Espanfa, el ejemplo mas caracteristico que nos servira de muestra y
punto de partida para estudiar las relaciones laborales de sus trabajadores, son
las sociedades espainolas de interés social, de las cuales tomaremos siempre
como ejemplo especifico y en adelante las cooperativas de trabajo o
simplemente cooperativas). Estas entidades carentes de animo de lucro, poseen
unos principios de funcionamiento democraticos, se encuentran dotadas de
personalidad juridica, y estan compuestas por personas fisicas las cuales con
total libertad aportan capital y trabajo, con una responsabilidad tan sélo limitada
al capital aportado.

Si bien el legislador Uruguayo no ha optado por la existencia de una unica
ley general que contenga y sistematice la regulacion para todas las expresiones
del cooperativismo, si no que ha disefiado un cuerpo de leyes donde “cada una
de las cuales regula una modalidad o un conjunto de modalidades cooperativas”
(CAZERES. 1994. P. 35.), en Espafia el marco cooperativista de alcance
nacional viene regulado por la Ley 27/99 de 16 de julio, de Cooperativas.

A tenor de lo expresado, el papel de la cooperativa es trascendental, pues
tanto en uno como en otro pais, existen sobre estas expectativas particularmente
importantes y en ambos casos cumplen con un gran papel social pues gracias a
ellas y a los ingresos que aportan por su trabajo, las familias encuentran

garantizada su supervivencia y bienestar.
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La cuestion objeto de estudio, se centra fundamentalmente en qué sucede
si el sujeto que es miembro de esa sociedad o cooperativa, no puede ir a trabajar
por una serie de vicisitudes que den lugar a la suspensién de su contrato.

Veamos en este sentido y desde el punto de vista legal, aquellas
circunstancias suspensivas mas controvertidas que verdaderamente ocasionan
una alteracién del cumplimiento de las obligaciones laborales de éstos, y que
hacen necesario para ellos un periodo de suspension temporal que abarca desde
el cumplimiento de las obligaciones de éstos en la prestacidon de su trabajo en
los términos del articulo 84.1 de la Ley 27/99 de Cooperativas, (en adelante LC)
como del disfrute de los derechos econdmicos fruto de dicha relacion juridica.

En el seno de las cooperativas de trabajo estas causas, asi como las
consecuencias que ocasionan la citada suspensién de las obligaciones
contractuales, se establecen en un primer momento atendiendo a la naturaleza
de la relacion laboral del socio/ cooperativista, en el Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
Estatuto de los trabajadores, (en adelante denominado con las siglas ET), en su
articulo 45.

2. La suspension de los contratos a iniciativa del empresario fundada

en causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion

En Espania, la suspensién del contrato de trabajo por causas econdémicas,
técnicas, organizativas o de produccion, para los trabajadores por cuenta ajena,
es un aspecto muy en uso dentro de todas las sociedades mercantiles.

Esta via legal, en términos generales obedece a un procedimiento
establecido denominado “Expediente de regulacién de empleo”. En este sentido,
la legislacidn que prevé esta regulacion para las sociedades espafolas de interés
social o cooperativas, presenta matices diferenciadores del conocido
procedimiento administrativo general, articulado en el art. 47 ET (ERE o
Expediente de regulacién de empleo), en relacion con el art. 51 ET (ERTE o
Expediente de regulacion de empleo temporal). A pesar de lo que dispongan

dichos preceptos, los cuales conservan un contenido equivalente al anterior
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Estatuto de los trabajadores de 1995 (RDLeg. 1/1995 de 24 Marzo), la aparicion
del Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprobd el
Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de suspension de
contratos y reduccion de jornada trajo como novedad prescindir de la habitual
autorizacion administrativa del Ministerio de Trabajo espariol (Actual Ministerio
de Trabajo Migraciones y Seguridad Social).

Desde entonces, el empresario debe enviar al citado Ministerio y a los
representantes legales de los trabajadores, una copia de la comunicacion
referida en el art. 17 del R. D 1483/2012, de 29 de octubre, asi como la
documentacion sefalada en su art. 18.

La obligacion mas importante en este momento que ha de cumplir el
empleador, es la de transmitir toda la informacién sobre la composicién de las
diferentes representaciones de los trabajadores, la relativa a los centros de
trabajo que carezcan de representacion unitaria y, en su caso, las actas relativas
a la atribucion de la representacion a la comision.

Una vez que el Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social
haya recibido la comunicacion de iniciacion del procedimiento de suspension de
contratos o reduccion de jornada, dara traslado inmediato de la misma.

Si la comunicacién de iniciacion del procedimiento de suspensién de
contratos o de reduccidbn de jornada por causas economicas, técnicas,
organizativas o de produccién, no reuniese los requisitos exigidos, la autoridad
laboral asi se lo advertira al empresario, remitiendo con ello copia del escrito a
los representantes de los trabajadores y a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social.

Es importante sefalar que, si durante el periodo de consultas la
Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social observase que la comunicacion
empresarial no reuniese por cualquier causa los requisitos exigidos, ésta dara
traslado a la autoridad laboral mediante notificacion para que proceda conforme
a lo dispuesto en la ley.

Una vez haya acabado el ciclo de consultas en los términos del articulo
47 del Estatuto de los Trabajadores, el empresario con la diligencia debida,
comunicara en tiempo y forma a los trabajadores y al Ministerio de Trabajo,
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Migraciones y Seguridad Social, la puesta en marcha de la suspension de
contratos, la cual comenzara a desplegar sus efectos desde el momento que
éste comunique su decisiéon al citado Ministerio. Dicha autoridad laboral
comunicara la decision empresarial a la entidad gestora de la prestacion de
desempleo.

Trasladando la 6ptica al ambito de los trabajadores de las cooperativas
que venimos refiriendo en este estudio como “de trabajo”, o también
denominadas por la ley espainola como “de trabajo asociado”, estas causas de
suspension aparecen reguladas en los art. 84.1 f) LC para todo el pais.

El aspecto mas relevante que ofrece esta regulacién en el ordenamiento
laboral espanol, sigue siendo el procedimiento que se lleva a cabo para
conseguir el periodo suspensivo de la relacion laboral; en este sentido, se puede
apreciar un matiz diferenciador respecto al derecho laboral, por cuanto “se
atribuye a la Asamblea General” (FUENTES FERNANDEZ 2002. P. 107), y no al
empresario la competencia para “declarar la necesidad de que, por alguna de las
mencionadas causas, pasen a la situacion de suspension la totalidad o parte de
los socios trabajadores que integran la cooperativa, asi como el tiempo que ha
de durar la suspension y designar los socios trabajadores concretos que han de

quedar en situacion de suspension”.

3. Las causas suspensivas de la relacion laboral por razones penales

La suspension del contrato de trabajo se encuentra regulada en los arts.
45 a 48 ET. Dicha suspensiéon temporal de las obligaciones basicas de trabajador
y empresario en muchas ocasiones implicara para este primero una reserva del
puesto de trabajo o bien la pérdida del mismo.

No obstante, aunque el Estatuto de los Trabajadores no defina la
suspension del contrato laboral expresamente, si hace referencia entre las
causas suspensivas aquellas que han tenido lugar por razones de indole penal.
En este sentido, nos referimos en particular a la establecida especificamente en
el art. 45.1.9) ET, es decir, la suspension de la relacion laboral del trabajador por
privacion de libertad, mientras no exista sentencia condenatoria. En este lapso
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temporal, las partes contratantes estaran libres de cualesquiera de las
obligaciones reciprocas de trabajar y remunerar el trabajo, pero una vez
pronunciada sentencia, es cuando desaparecera dicha causa de suspension y
renaceran como es obvio, todas aquellas obligaciones propias de la relacion
laboral.

No obstante, si el trabajador no se reincorporase a su puesto de trabajo,
el Tribunal Supremo, de manera esclarecedora, establece a través de su Auto
(Rec 1495/2008 de 8 de Enero de 2009), cuales serian los cauces legales de
extincion de su relacion laboral:

A) Despido disciplinario -art. 49, num. 11 en relacion con el 54.2, a),
ambos del ET - en base a las faltas repetidas e injustificadas de asistencia al
trabajo.

B) Incardinando la inasistencia al trabajo dentro de la causa prevista en
el art. 49, num. 4 del mismo Cuerpo Legal, (dimision del trabajador).

Sobre esta causa de extincion por la "privacion de la libertad, mientras no
exista sentencia condenatoria, el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 16 de
Junio de 2006, sefiala que esta causa suspensiva si encuentra su sentido legal
pues “se asienta en el principio penal de "presuncidén de inocencia", hasta la
fecha en que recaiga sentencia condenatoria firme, y por ello la situacion
provisional no debe producir "per se" el efecto que legalmente produce la
sentencia condenatoria penal. Maxime, como antes se ha dicho y ahora se repite,
en un supuesto en que el nuevo hecho no afecta, en forma alguna, a la situacién
juridica del empleador, cuya relacidon laboral con el preso ya se encuentra
suspendido por la causa anterior, y, luego, concurrente de incapacidad
temporal”.

En el ambito de las sociedades esparfiolas de interés social o cooperativas
de trabajo tratadas en cuestion, esta causa de suspension también aparece
prevista en el art. 84.1.d) LC, de cuya lectura se evidencia una absoluta identidad
con la regulacion citada, confluyendo que, la situacidn suspensiva se vera
prolongada hasta tener lugar el pronunciamiento del érgano judicial competente.

En el supuesto donde la sentencia fuere absolutoria para el trabajador
(FUENTES FERNANDEZ 2002 P.106), se pondria fin a la suspension de la
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prestacion, con la consiguiente reanudacion de la relacion laboral; mientras que,
si fuere condenatoria, no implicaria una extincion automatica de la relacion; sino
que ésta tendria lugar al producirse el necesario numero de faltas de asistencia
para que el empresario pudiese actuar conforme a lo previsto en los arts. 54.2 a)
ET, que le permitiria proceder al despido disciplinario.

En el ambito laboral, esta causa de extincion del contrato de trabajo,
constituye una institucion clave en el equilibrio de intereses establecidos
legalmente entre las partes. En este sentido debe matizarse que, llegados a la
extincién, es esta privacion de libertad “personal” la que se convertira en la
justificacion legitima que ha determinado el fin de la relacion laboral, pues uno
de los principios inspiradores de la extincion de la relacién de trabajo es
precisamente el principio de libertad personal.

Dicho principio, alude a la circunstancia donde, el deber de la prestacion
de servicios comprometidos por el trabajador, incidira en si mismo y sobre su
esfera personal, es decir, el compromiso libre contraido inicialmente (la ejecucion
del trabajo) debera realizarse por el propio trabajador de forma que no delegue
en nadie ni pueda transferir en otros su compromiso, es por ello que la irrupcién
de la condena (pena privativa de libertad o medida de seguridad) impedira que
el trabajador comprometa a su persona, su tiempo y su propio esfuerzo.

Frente a este inconveniente, cabe sefalar que el Principio de estabilidad
en el empleo, tratara de proteger la continuidad del contrato de trabajo del
condenado, como valor que, en principio, podria satisfacer indistintamente los
intereses de ambas partes del contrato, pues la intervencion legislativa se
concentra en la tutela del interés del trabajador. La posicion de debilidad
contractual del trabajador condenado, se protege a través de unas causas
tasadas previstas legalmente como justificativas a la hora de proceder a la
resolucién contractual.

El articulo 35 de la Constitucion Espafiola en su primer epigrafe, reconoce
constitucionalmente el derecho al trabajo, ello implica que, cuando este se
encuentre en juego en el momento de la extincion, dicho derecho sélo se hara
eficaz en el momento en que tenga lugar el reingreso del trabajador en el

mercado de trabajo y no s6lo en una empresa concreta “sino también en el
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mantenimiento de la vigencia de los contratos de trabajo ya celebrados” (CRUZ
VILLALON 2021).

En este sentido no sdélo la norma suprema del Ordenamiento juridico
espanol protege esta circunstancia, también, el TUE o tratado de funcionamiento
de la Union Europea y la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea
lo hacen posible. El primero de ellos, el Tratado, de una forma indirecta
contempla para estos casos una posible intervencion armonizadora de las
instituciones europeas en materia de rescision del contrato en clave de
proteccion del trabajador segun su articulo 153.1 letra T, en cuanto a la segunda,
la Carta de Derechos Fundamentales a través de su articulo 30, protege de
manera mas eficaz al trabajador, dandole proteccion a su derecho a trabajar en
caso de despido injustificado. La reinsercion laboral del trabajador es y sera una
de las prioridades que deberan seguir llevando a cabo las legislaciones de la
Europa de los 27

4. El impedimento para trabajar temporalmente por accidente de

trabajo o enfermedad profesional

Cuando hacemos referencia al impedimento para trabajar, puede darse
de manera temporal o definitiva por contingencias profesionales o comunes. No
obstante, en Espafa por ser estadisticamente la mas frecuente de todas ellas la
IT o incapacidad de caracter temporal, la abordaremos para averiguar como
protege legalmente el Ordenamiento espafiol a todos aquellos socios-
trabajadores que hayan quedado impedidos temporalmente para trabajar debido
a una enfermedad comun o profesional o bien por un accidente, sea o0 no de
trabajo. En esta linea y segun el articulo 45.1 c) del ET, sera en estas
circunstancias cuando, tras la correspondiente baja médica, dichos trabajadores
recibiran la asistencia sanitaria del Sistema de Seguridad Social espafol.

Ademas de lo senalado, también tendran la consideracion de situaciones
determinantes de incapacidad temporal aquellos periodos de observacion por
enfermedad profesional en los que se prescriba la baja en el trabajo durante los

mismos.
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Las prestaciones econdmicas por estas contingencias, son la respuesta a
la necesidad de los beneficiarios de percibir “una prestacion préxima a las rentas
que venia percibiendo, ya que las necesidades a las que tiene que hacer frente
son similares, aunque se plantea la conveniencia de reducir la cuantia con objeto
de incentivar la reincorporacion a la vida activa v.gr., desempleo, incapacidad
temporal” (MALDONADO MOLINA 2000).

En el Ordenamiento juridico espafol, es el Real Decreto Legislativo
8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social o LGSS, el que regula todos los aspectos sobre
la determinacion legal de este periodo de suspension, asi como la prestacion
econdmica por incapacidad temporal regulada en sus articulos art. 173-176

En este sentido, dicha prestacion tratara de cubrir la falta de ingresos que
se producira cuando a causa de una enfermedad o accidente, el socio-
trabajador/a se encuentre en estado de necesidad ante una imposibilidad
temporal para seguir trabajando. También la LGSS de forma complementaria,
precisara ademas en su articulo 128.1 la dotacién de una asistencia sanitaria por
parte de la Seguridad Social. El subsidio tendra una duracion maxima de
trescientos sesenta y cinco dias (12 meses), prorrogables por otros ciento
ochenta dias (6 meses) cuando se presuma que, durante ellos puede el
trabajador ser dado de alta médica por curacion, esto se recoge en el apartado
1.a, del articulo 169 LGSS.

Acorde a esta linea, el art. 48.2 ET, sehala que los “efectos de la
suspension, con reserva del puesto de trabajo”, subsistiran durante un periodo
de dos afios cuando, conforme a las normas de Seguridad Social, se extinga
esta situacion por declaracion de invalidez permanente en los grados de
incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez. En el caso de que a
juicio del 6rgano de calificacion, la situacion de incapacidad vaya a ser
previsiblemente objeto de revision por mejoria se permitira la reincorporacion al
puesto de trabajo.

Llegados a este punto, la actual legislacion estatal de cooperativas matiza
esta situacion de manera diferente a como lo hace el derecho laboral (FUENTES
FERNANDEZ 2002. P.100), pues el contenido del art. 84.2, parr.2°, establece
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que, en el supuesto de incapacidad temporal si, de acuerdo con las leyes
vigentes sobre Seguridad Social, el socio trabajador es declarado en situacién
de incapacidad permanente, éste cesara en su derecho de reserva del puesto
de trabajo, y si fuese absoluta o gran invalidez, se producira su baja obligatoria”.

Esta diferencia de matices legislativos entre la legislacion laboral y
cooperativista (a raiz de la regla contenida en el art. 48.2 ET, que imposibilita la
extincion de la relacion aunque se den los presupuestos exigidos); ha sido
ocasionada por el legislador por tratar de conservar dentro el marco de la nueva
legislacion laboral el viejo y desfasado contenido del texto del art. 122 de la
derogada Ley 3/87 de cooperativas (FUENTES FERNANDEZ 2002. P.100); cuya
diccion si era compatible con el anterior Estatuto de los Trabajadores.

Con esta estrategia generadora de matices incongruentes por mantener
literalmente las normas anteriores, se ha perdido la oportunidad de lidiar con la
actual legislacion laboral y se ha multiplicado la tarea jurisprudencial para
solucionar todas aquellas controversias de interpretacion normativa que se

hayan derivado y deriven de este trabajo legislativo.

5. La seguridad y la salud de la trabajadora gestante

Uno de los aspectos mas importantes relativos a la seguridad y la salud,
ha venido marcado por la proteccién del Ordenamiento juridico espaiol a la
trabajadora socia en las circunstancias de esperar el nacimiento de un hijo o hija.
Este aspecto, tradicionalmente no ha tenido en Espafa un tratamiento idéntico
al de la trabajadora por cuenta ajena.

No obstante, es preciso sefalar que, tras la proclamacion de la
Constitucion Espafiola de 1978 y al clamor social que impulsé los necesarios
avances legislativos en materia laboral, la socia-trabajadora en estado de
gestacion ya si encuentra en Espafia desde hace dos décadas un tratamiento
similar equiparable al de la trabajadora por cuenta ajena.

Este gran paso, dado por la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para
promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadoras, ha hecho posible esta extension equiparativa de los beneficios que
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ya poseia la trabajadora por cuenta ajena en estado de gestacion a la trabajadora
social en esa misma circunstancia dentro del ambito cooperativista, en virtud de
su Disposicion Adicional 12.

En este sentido, tal como sefala textualmente el precepto: “Podran
acogerse a los beneficios establecidos en esta Ley los socios trabajadores o
socios de trabajo de las sociedades cooperativas y trabajadores de las
sociedades laborales, durante los periodos de descanso por maternidad, riesgo
durante el embarazo, adopcion y acogimiento, con independencia del régimen
de afiliacion de la Seguridad Social, en el que estuvieren incluidos, con las
peculiaridades propias de la relacion societaria”

Estas causas suspensivas de la prestacion de trabajo dentro de las
Sociedades espafolas de interés social o cooperativista, son también
situaciones protegidas por otras disposiciones del Ordenamiento juridico espafiol
como como por ejemplo la Ley de Prevencidon de Riesgos laborales
(MINAMBRES PUIG 1999) donde la mujer trabajadora puede cambiar de puesto
de trabajo por otro compatible con su estado, en los términos previstos en el
articulo 26.3 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos
Laborales.

Si esta alteracion o cambio de puesto no resultase técnica u objetivamente
posible, o no pueda razonablemente exigirse por motivos justificados sigue
considerandose la situacion de la trabajadora como una causa suspensiva y no
extintiva de la situacion protegida en los términos del articulo 186 LGSS.

Ademas, de lo sehalado, la Ley espafiola contempla la opcion de que
dicho periodo suspensivo de la prestacion de trabajo pueda tener caracter
prolongado en el tiempo gracias a lo dispuesto de forma complementaria por la
Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de Riesgos Laborales. “BOE”
num. 269, de 10/11/1995, o LPRL, sehalando expresamente en su articulo 26.3:
“durante el periodo necesario para la proteccion de su seguridad o de su salud y
mientras persista la imposibilidad de reincorporarse a su puesto anterior o a otro
puesto compatible con su estado”.

Finalmente, esta prestacion econémica por riesgo durante el embarazo se

reconocera a la mujer trabajadora de la Sociedad espafola de interés social en
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los términos y condiciones previstos este texto normativo y se identifica como
una prestacidon econdémica derivada de contingencias profesionales segun lo
establecido por el Articulo 187.1 LGSS .

6. El nacimiento y la adopcion como causas suspensivas de la

relacion laboral

Como es sabido, el nacimiento es entendido como el final del tiempo de
gestacion, tras nueve meses de embarazo que marca la paternidad, maternidad
y filiacion. En cuanto a la adopcion es el vinculo juridico, constituido por
resolucidn judicial, entre los adoptantes y el menor adoptado, equivalente al
producido con los hijos biolégicos.

En este aspecto, en la legislacion espafola se contemplan tales causas
como suspensivas de la relacion laboral en el 84.1 b) LC, en consonancia con
los 45.1 d) ET, y 48.4.ET.

Es importante sefalar que la actual redaccion de este ultimo citado
articulo 48.4 es recogida por el apartado 12 del articulo 2 del R.D.Ley 6/2019, de
1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion («B.O.E.»
7 marzo) .

En este sentido, y segun lo dispuesto en el precepto: “El nacimiento, que
comprende el parto y el cuidado de menor de doce meses, suspendera el
contrato de trabajo de la madre biologica durante 16 semanas, de las cuales
seran obligatorias las seis semanas ininterrumpidas inmediatamente posteriores
al parto, que habran de disfrutarse a jornada completa, para asegurar la
proteccion de la salud de la madre.

El hecho del nacimiento del hijo o hija del trabajadora supone por la
vulnerabilidad fisica y responsabilidad maternal que ello conlleva, la suspensién
del contrato de trabajo de la madre biolégica durante 16 semanas, de las cuales
seran obligatorias las seis semanas ininterrumpidas inmediatamente posteriores

al parto, las cuales habran de disfrutarse a jornada completa, para el
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cumplimiento de los deberes de cuidado previstos en el articulo 68 del Codigo
Civil.

En los casos de parto prematuro y en aquellos en que, por cualquier otra
causa, el neonato deba permanecer hospitalizado a continuacién del parto, el
periodo de suspensidn podra computarse, a instancia de la madre bioldgica o del
otro progenitor, a partir de la fecha del alta hospitalaria. Se excluyen de dicho
computo las seis semanas posteriores al parto, de suspension obligatoria del
contrato de la madre biologica.

Debe senalarse llegados a este punto que, en los supuestos donde el
parto haya sido prematuro presentando el neonato una falta de peso y en
aquellos otros en que el nacido precise, por alguna condicion clinica,
hospitalizacién a continuacion del parto, por un periodo superior a siete dias, el
periodo de suspensidon se amplie en tantos dias como el nacido se encuentre
hospitalizado, con un maximo de trece semanas adicionales, y en los términos
en que reglamentariamente se desarrolle.

En el supuesto de fallecimiento del hijo o hija, el periodo de suspension
no se vera reducido, salvo que, una vez finalizadas las seis semanas de
descanso obligatorio, se solicite la reincorporacion al puesto de trabajo.

La suspension del contrato con la Sociedades espafiolas de interés social
por parte de cada uno de los progenitores por el cuidado de menor, una vez
transcurridas las primeras seis semanas inmediatamente posteriores al parto,
podra distribuirse a voluntad de aquellos, en periodos semanales a disfrutar de
forma acumulada o interrumpida y ejercitarse desde la finalizacién de la
suspension obligatoria posterior al parto hasta que el hijo o la hija cumpla doce
meses. No obstante, la madre biologica podra anticipar su ejercicio hasta cuatro
semanas antes de la fecha previsible del parto. El disfrute de cada periodo
semanal o, en su caso, de la acumulacion de dichos periodos, debera
comunicarse a la empresa con una antelacién minima de quince dias.

Este derecho es individual de la persona trabajadora sin que pueda
transferirse su ejercicio al otro progenitor.

La suspension del contrato de trabajo, transcurridas las primeras seis

semanas inmediatamente posteriores al parto, podra disfrutarse en régimen de
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jornada completa o de jornada parcial, previo acuerdo entre la empresa y la
persona trabajadora, y conforme se determine reglamentariamente.

La persona trabajadora debera comunicar a la empresa, con una
antelaciéon minima de quince dias, el ejercicio de este derecho en los términos
establecidos, en su caso, en los convenios colectivos. Cuando los dos
progenitores que ejerzan este derecho trabajen para la misma empresa, la
direccién empresarial podra limitar su ejercicio simultaneo por razones fundadas
y objetivas, debidamente motivadas por escrito”.

En consecuencia, nada impide afirmar que existe una total similitud entre
el régimen del socio trabajador de la Sociedades espariolas de interés social o
cooperativas y el de los trabajadores por cuenta ajena de otra clase de empresas
en lo referente al ejercicio de este tipo de derechos.

7. Las excedencias en Espaiia y sus clases

En cuanto a la excedencia forzosa, por designacion o eleccién para un
cargo publico o en el movimiento cooperativo, que imposibilite la asistencia al
trabajo del socio trabajador, contemplada en el art. 84.1.e) LC, dispensa un
tratamiento conjunto para tales situaciones, al asignar unos efectos juridicos
comunes a dichas circunstancias.

A tenor de lo expresado, el art. 84.4 en su segundo parrafo, sefiala que
los socios trabajadores incursos en estos supuestos de excedencia, mientras se
encuentren en situacidn de suspension, podran conservar los derechos
establecidos en la presente Ley para los socios, “excepto a percibir anticipos y
retornos, el derecho al voto y a ser elegidos para ocupar cargos en los 6rganos
sociales, debiendo guardar secreto sobre aquellos asuntos y datos que puedan
perjudicar los intereses sociales de la cooperativa, y si durante el tiempo en que
estén en situacidon de suspensidon, la Asamblea General, conforme a lo
establecido en el numero 2 del articulo 46, acordara la realizacién de nuevas
aportaciones obligatorias, estaran obligados a realizarlas”.

Por otra parte, también se observa el deber de reincorporacion al puesto

de trabajo, sefalando, con caracter comun, que la misma ha de producirse en el
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plazo maximo de un mes a partir de la cesacion en el servicio, cargo o funcién
(art. 84.2, parr. 3° LC). LIegados a este punto, es resefiable que, en este aspecto
concreto con respecto al trabajador por cuenta ajena, si existiran leves
diferencias sobre las que tendra ventaja en cuanto a los citados plazos, ya que
en Estatuto de los trabajadores es de treinta dias naturales art. 48.3 ET.

En cuanto a la excedencia voluntaria, para los trabajadores por cuenta
ajena, estas se contemplan en el art. 46 ET, es por ello y dentro del analisis de
las diversas causas de excedencia que a continuacion se expresan para los
trabajadores de las sociedades y en especial de las cooperativas, se hara un
breve estudio de su marco legislativo tanto en el plano estatal como en el
autondmico, pues como se vera, existen diferencias a la hora de enumerar las
causas que permiten el disfrute de este derecho.

De manera sucinta pero concisa, la Ley de cooperativas espafola en su
art.84.6, posibilita que, bien a través de los Estatutos, o a través del Reglamento
de régimen interno, o en su defecto, la Asamblea General, podra preverse la
posibilidad de conceder a los socios trabajadores excedencias voluntarias con
una duracion maxima determinada por el Consejo Rector salvo en aquellos
casos donde existiese una limitacion prevista en las disposiciones referenciadas.

Es por ello que la norma, establece para aquellos socios trabajadores que
se encuentren en esta situacion de excedencia voluntaria el sometimiento a
determinados condicionantes:

1° No tendran derecho a la reserva de su puesto de trabajo, sino
unicamente el derecho preferente al reingreso en las vacantes de los puestos de
trabajo iguales o similares al suyo, que hubiera o se produjeran en la cooperativa.

2° Sus demas derechos y obligaciones seran los establecidos en el
numero 4 del presente articulo para los socios trabajadores incursos en los
supuestos c) y e) del 84.1 de la citada LC

7.1. Las aportaciones en la materia realizadas por la ley 39/99 (ley

sobre la conciliacidn de la vida familiar y laboral)
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El reconocimiento de este motivo de excedencia viene recogido por la ley
de cooperativas gracias a las grandes aportaciones en la materia realizadas por
la Ley 39/99 (Ley sobre la conciliacion de la vida familiar y laboral), la cual vino
a anadir el cuidado de familiares como nueva causa de excedencia. El periodo
en este caso no sera superior a un afo salvo que se establezca una duracién
mayor por negociacion colectiva.

La magnitud del impacto de esta norma de 1999, no s6lo conllevé a
realizar modificaciones en el régimen juridico de los trabajadores de
cooperativas, sino también para aquellos otros por cuenta ajena a través de ya
derogado Estatuto de los Trabajadores Espariol (Ley 8/1980, de 10 de marzo),
donde se introdujeron modificaciones en la redaccién de su articulo 46.3 relativas
al derecho a la excedencia de los trabajadores para atender al cuidado de un
familiar, hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, que por razones
de edad, accidente o enfermedad no pueda valerse por si mismo y no
desempenie actividad retribuida.

En concreto, la causa de excedencia que se introduce trata de responder
a la necesidad del trabajador de atender al cuidado de un familiar hasta el
segundo grado por consanguinidad o afinidad, que por razon de edad, accidente
o enfermedad no pueda valerse por si mismo y no desempefie actividad
retribuida. En esta linea y en cuanto a la duracion de la excedencia, el Estatuto
de los Trabajadores sefiala que no sera superior a dos afos, “salvo que se
establezca una duracion mayor por negociacion colectiva®, (...) hasta el segundo
grado de consanguinidad o afinidad, que por razones de edad, accidente,
enfermedad o discapacidad no pueda valerse por si mismo, y no desempefie
actividad retribuida”.

En lo relativo a la excedencia por cuidado de hijos su regulacion tanto en
el art. 84.1.b) de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas, como en el art.
46.3 ET para el ambito nacional, perfila un abanico de derechos tanto para
hombres como mujeres, mayores y menores. En este sentido, para el derecho
laboral de Espafia ha sido un gran avance contar con la presencia de una
prevision como es la que se establece en esta citada Ley de Cooperativas, la
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cual acaba con la problematica de situar a estos socios trabajadores “en un plano
inferior de proteccién” (FUENTES FERNANDEZ. 2002 P.106).

8. Conclusiones

En virtud de la proteccion de los trabajadores de las sociedades espafiolas
de interés social o cooperativas, la problematica basada en la falta de una
regulacion verdaderamente armonizadora de la suspension de la relacion laboral
entre la LC y el ET, se torna una dificil tarea que debe llevarse a cabo a través
de una legislacion adecuada.

Como se ha visto, regular el periodo suspensivo de la relacidn laboral es
una cuestion compleja, pues el legislador ha intentado, en los aspectos tratados,
de realizar una progresion de acercamiento entre el estatus laboral del socio
trabajador y el trabajador por cuenta ajena. Su fracaso, materializado en una falta
de cumplimiento con las expectativas, ha dejado en esta cuestion dos
legislaciones paralelas y una ardua tarea de aplicacion normativa al juez.

Esta afirmacion si encuentra su excepcidon en dos aspectos clave como
son la suspensidon de la relacion laboral por maternidad, y la suspension por
razones penales (privacion de libertad sin sentencia condenatoria).

En el primer caso, el trabajo legislativo si ha sido mas extenso y detallado
gracias a los avances sin precedentes promovidos por el espiritu de la Ley
39/1999.

En cuanto al segundo supuesto, la causa de suspension también aparece
prevista en el art. 84.1.d) LC, de cuya lectura se evidencia una absoluta identidad
con la regulacion citada, confluyendo que, la situacidn suspensiva se vera
prolongada hasta tener lugar el pronunciamiento del érgano judicial competente.

En definitiva y a pesar de estos aspectos tratados, la equiparacion del
socio-trabajador cooperativo con el resto de trabajadores por cuenta ajena, sigue
siendo una tarea pendiente. Su consecucién, supondra otro avance digno en la
proteccion de los trabajadores de estas sociedades, dentro de un estado
democratico como es el espafiol, por lo que dicha tarea no deberia posponerse.
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RECONOCER EL TRABAJO DE CUIDADO EN COLOMBIA: UNA DEUDA
HISTORICA CON LAS MUJERES

Yaneth VARGAS SANDOVAL
AIDTSS- Filial Colombia (Colombia)

Resumen: En el presente articulo de investigacion socio-juridica se pretende
abordar el trabajo de cuidado no remunerado en Colombia, por lo que en la
primera parte se abordara como las mujeres a pesar de existir el derecho a la
Igualdad y no discriminacion como derecho humano, en la realidad dicho
derecho no se cumple, por cuanto, son las mujeres quienes deben enfrentar
condiciones desiguales en el acceso y permanencia en el mercado laboral y
soportaran brechas salariales a lo largo de su vida por lo que le sera dificil
acceder a la pension de vejez.

Todo ello sumado, a que las mujeres en época de pandemia han tenido que
enfrentar peores circunstancias que las que enfrentan los hombres, lo anterior
por cuanto son ellas quienes han perdido en mayor proporcién los empleos, son
las que se exponen al riesgo de contagio debido a que desarrollan en mayor
medida asistencia en salud y social, y son ellas quienes han visto incrementado
el trabajo de cuidado.

Lo anterior por cuanto en pandemia y debido a las medidas tomadas por los
estados las mujeres aumentan las tareas del cuidado, ya que se les sumaran las
tareas de acompafamiento a sus hijos en las tareas escolares y el trabajo en
casa o el teletrabajo.

Adicionado a lo anterior, se plantea como en Colombia no se ha hecho el
reconocimiento del trabajo de cuidado, siendo la unica norma la Ley 1413 del
2010 en la que se establece que el Estado Colombiano debera contabilizar el
valor economico de la economia del cuidado y determinar el aporte econdémico

que se refleja en el Producto Interno Bruto-PIB en Colombia.
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Sumado a que las mujeres en la relacion con la Seguridad Social en Pension de
vejez y el trabajo de cuidado no remunerado, no se benefician en el sistema de
pensiones, ya que en los dos regimenes de pensiones en Colombia no se incluye
la transversalidad de género, lo que hace aun mas dificil el acceso de las mujeres
a la pension de vejez.

Por ultimo, se plantean algunos hallazgos, dentro de los que se encuentra que
se pudo evidenciar el trabajo precario que desarrollan las mujeres dentro del
trabajo de cuidado no remunerado en Colombia, estableciéndose como
propuesta la elaboracién de una norma que reconozca el trabajo de cuidado
dentro del contexto de trabajo decente e igualmente la necesidad que se tiene
dentro del ordenamiento juridico el reconocer el trabajo de cuidado como un

Derecho Humano.

Palabras clave: Investigacion Socio-juridica - Pandemia - Seguridad Social -
Trabajo de Cuidado - Trabajo Decente

Sumario: 1. Introduccion. 2. Mujeres en época de Pandemia en Colombia. 3.
Trabajo de cuidado no remunerado. 4. Seguridad Social en Pensiones y Trabajo
de Cuidado no Remunerado. 5. Hallazgos.

Abstract: This socio-legal research article aims to address unpaid care work in
Colombia, so the first part will address how women despite the existence of the
right to Equality and non-discrimination as a human right, in the reality of this right
is not fulfilled, because it is women who must face unequal conditions in access
and permanence in the labor market, they will endure salary gaps and it is difficult
for them to access the old-age pension.

This is added to the fact that women in times of pandemic have had to face worse
circumstances than those faced by men, the above because they are the ones
who have lost jobs in a greater proportion, they are the ones who are exposed to
the risk of contagion due to who develop health and social assistance to a greater

extent, and it is they who have seen an increase in care work.
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Likewise, in this article it is considered how the pandemic has made women have
to increase the workload of care work, now in addition to this they accompany the
schoolwork of minor children, adding work at home or telework.

In addition to the above, it is proposed that in Colombia care work has not been
recognized, the only rule being Law 1413 of 2010, which establishes that the
Colombian State must account for the economic value of the care economy and
determine the economic contribution that is reflected in the Gross Domestic
Product-GDP in Colombia.

The above added, women in relation to Social Security in Old Age Pension and
unpaid care work, do not benefit in the pension system, since the two pension
regimes in Colombia do not include gender mainstreaming, which makes access
to an old age. pension even more difficult for women.

Finally, the findings are raised that the precarious work carried out by women in
unpaid care work in Colombia could be evidenced, and the development of a
norm that recognizes care work within the context of decent work is proposed
and that it is required within the legal system to recognize care work as a Human
Right.

Key words: Socio-legal Research - Pandemic - Social Security - Care Work -
Decent Work

Summary: 1. Introduction. 2. Women in times of Pandemic in Colombia. 3.
Unpaid care work. 4. Social Security in Pensions and Unpaid Care Work. 5.
Findings.
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1. Introduccion’

Las mujeres en esta crisis sanitaria y econdmica producto de la Pandemia
generada por el Covid-19 han sido las que mas han sufrido de manera
desproporcionada la perdida en sus empleos, sumado a que los confinamientos
‘han hecho evidente el aumento de las mujeres en el trabajo de cuidado,
aumentando la desigualdad de género, ya existente previo a la pandemia”.?

Colombia no ha sido ajena a esta situacidn, las mujeres en época de
pandemia generada por el Covid-19 han enfrentado, el incremento en la carga
laboral asumiendo una triple carga laboral: desarrollaran el trabajo de cuidado
que previo a la pandemia ya desarrollaban en mayor proporcion, pero ahora
asumiran las responsabilidades educativas de sus menores hijos y muchas de
ellas llevaran a la vez el trabajo o el teletrabajo desde sus casas.

Y aunque en Colombia se determino en la ley 1413 del 11 de noviembre
del 2010, la inclusién de la economia de cuidado no remunerado dentro de las
cuentas nacionales, para evidenciar el aporte que las mujeres hacen en el
desarrollo econdmico y social del pais. Aporte que para el afio 2017 fue del 20%
del PIB, en realidad no se ha hecho un reconocimiento efectivo frente a este
aporte. Por lo que se hace necesario que se reconozca a las mujeres el trabajo
de cuidado dentro del sistema de seguridad social en Pensiones, lo anterior por
cuanto quien mas se beneficia del trabajo de cuidado no remunerado es el mismo
Estado.

2. Mujeres en época de Pandemia en Colombia

Dentro de los ordenamientos juridicos de derechos humanos, uno de los
derechos que mas trayectoria a nivel historico ha tenido es el Derecho a la

' Este articulo es producto del proyecto de Investigacion denominado: “La perspectiva de género
en el sistema de Pensiones Iberoamericano: especial referencia a la proteccion de la Vejez” en
el marco del Programa de Doctorado en Ciencias Sociales y Juridicas de la Universidad Rey
Juan Carlos, Espania.

2 OIT Observatorio. Observatorio de la OIT: La Covid-19 y el Mundo del trabajo. Sexta edicion.
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---

dcomm/documents/briefingnote/wcms 755917.pdf (consulta: 28 de mayo del 2021).
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igualdad y no discriminacion encontrandose dentro del mismo la prohibicion de
discriminar por la condicion del sexo. Este derecho ha sido un elemento
fundamental en los derechos humanos a nivel internacional desde la misma
formacion de los estados constitucionales modernos con la expedicion de la
Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano por la Asamblea
Nacional Constituyente de Francia de 1789, por lo que ha sido elevado a norma
constitucional en la mayoria de los paises de corte constitucional incluido en
Colombia.

A pesar de esta inclusion del derecho a la igualdad y no discriminacién en
los marcos constitucionales, la realidad para la mujer ha sido muy distinta, ya
que no se ha logrado una igualdad real y efectiva para las mujeres frente a los
hombres en el mundo del trabajo, aspectos como el acceso y permanencia en el
mercado laboral, brechas salariales, o el acceso a una pension de vejez entre
otras muchas circunstancias colocan a la mujer en una constante desigualdad.
En la sociedad actual las mujeres tienen condiciones de vida diferentes a las
vividas por los hombres, para autores como Martha Nussbaum.

las Mujeres carecen de apoyo en funciones fundamentales de la vida

humana en la mayor parte del mundo. Estan peor alimentadas que los

hombres, tienen un nivel inferior de salud, son mas vulnerables a la

violencia fisica y al abuso sexual. 3

Estas condiciones de inequidad son constantes desde su nacimiento y se
prolongan durante toda su vida. En los términos en que lo expresa Nussbaum;
‘carecen de oportunidades para el juego y para el cultivo de sus facultades
imaginativas y cognitivas™. Estas situaciones les impiden, en muchas ocasiones,
participar de forma efectiva en la vida politica. Y esa falta de participaciéon en
politica lleva a que su situacion se replique.

La realidad de las mujeres es analizada igualmente por autores como
Nancy Fraser, para esta autora el problema de las mujeres se establece en dos

dimensiones: reconocimiento y redistribucion. Siendo sus posibles soluciones el

3 Nussbaum, M., Women and Human Development. (Espaiia: Herder Editorial, S.L.2002), 27.
4 Nussbaum, M., Women and Human Development. (Espaia: Herder Editorial, S.L.2002), 27.
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multiculturalismo y el socialismo.® En lo que respecta al reconocimiento son
aspectos eminentemente socioecondmicos, fundamentados en la estructura
economico-politico de la sociedad; evidenciandose en la explotacion laboral y la
desigualdad econdmica, al asignarsele a las Mujeres trabajos indeseables o mal
pagados, asi como privandoles de un nivel de vida material adecuado. Las
segundas injusticias son de tipo cultural o simbdlico, determinadas por “modelos
sociales de representacion, interpretacion y comunicacion”.® Lo que tendra como
consecuencia que las Mujeres, sufran de falta de reconocimiento, falta de
respeto, o de invisibilidad cultural.

Estas entre muchas otras circunstancias, son las que viven las Mujeres
colombianas, quienes previo a la pandemia tenia un desempleo del 13.9%
mucho mayor que el de los hombres que llegaba al 8.1% en el trimestre de
noviembre del 2019- enero del 2020. Ello sumado a que las Mujeres son quienes
en mayor proporcion desarrollaban trabajo informal siendo evidente esta
situacion en el periodo noviembre del 2018 a enero del 2019 donde se
encontraba en un 48,5% de trabajo informal femenino en tanto que los hombres
lo desarrollaban en un 44.6%, segun datos de la OCDE, complementario a que
Colombia es el pais que tiene mas contratos temporales de la OCDE.2

Por otro lado, se esta perdiendo el bono demografico que se tenia como
la condicion de un mejor desarrollo para Colombia, lo anterior por cuanto la
poblacidn joven especialmente la femenina tiene aun menos oportunidades,
debido a que en esta etapa de la vida se evidencia que las mujeres son las que
en mayor proporcion ni estudian ni trabajan, se encuentran en la marginalidad,
debido al abandono de la educativa, la inadecuada insercion laboral, o también

una maternidad temprana.

5 Fraser, N. & Butler, s Reconocimiento o redistribucion? Un debate entre marxismo y feminismo
(Madrid, Espafia: Edicién Traficantes de Suefios, 2016), 24-25.

6 Fraser, N. & Butler, s Reconocimiento o redistribucion? Un debate entre marxismo y feminismo
(Madrid, Espafia: Edicién Traficantes de Suefios, 2016), 27-28.

7 DANE. Informe sobre mercado laboral.
https://www.dane.gov.co/files/investigaciones/boletines/ech/ech/bol_empleo_jul_20.pdf.
(consulta: 11 de junio 2021).

80CDE. Estudio Econémico de la OCDE Colombia.
https://www.oecd.org/economy/surveys/Colombia-2019-OECD-economic-survey-overview-
spanish.pdf (consulta 11 de junio del 2021).
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Esta era la realidad de las Mujeres en Colombia, previa al surgimiento del
coronavirus Covid-19 y previo a ser declarada como Pandemia el 11 de marzo
del 2020 por parte de la Organizacion Mundial de la Salud.® Con la propagacion
de la pandemia y la crisis sanitaria que se esta viviendo a nivel mundial donde
para el 26 de mayo del 2021 han fallecido a nivel mundial por Covid-19 alrededor
de 3.493.704 personas, con contagios de 168.175.450 y vacunados tan solo
1.737.285.632.1°

Las medidas sanitarias adoptadas para controlar la pandemia han
generado un efecto negativo en la economia mundial, pero las repercusiones
negativas las estan sufriendo de manera directa las Mujeres. Y ello, es asi
porque para salvaguardar la salud y la vida de todos los ciudadanos los estados
han tenido que tomar medidas como cuarentenas prolongadas con lo que genera
el confinamiento total de los ciudadanos en sus domicilios, el cierre de
comercios, o el cierre de escuelas, entre otras muchas. Todo ello hace que las
Mujeres deban asumir el cuidado junto a las demas cargas laborales impuestas
por las condiciones sociales-econdmicas y culturales impuestas por las
condiciones dadas por la pandemia. Pero al realizar trabajo de cuidado informal
dentro de las familias a las mujeres se les limita las oportunidades laborales y
econdmicas dentro del mercado laboral."!

En consecuencia, la situacion de pandemia vivida en el afio 2020 y
prolongada aun en el 2021 ha generado un retroceso en el cumplimiento del
objetivo 5 de la agenda 2030 que pretendia lograr la igualdad de género. Como
lo plantea la OIT los mayores efectos negativos de la pandemia se estan
presentando en el empleo femenino como consecuencia de que los empleos que
desarrollaban las mujeres son los que estan desapareciendo, como los hoteleros

y de servicios. Adicionado a que el riesgo de contagio se presenta en su gran

9 OMS. Covid 19: Cronologia de la Actuacion de la OMS. https://www.who.int/es/news-
room/detail/27-04-2020-who-timeline---covid-19

consulta: 30 de abril del 2021).

10 University Johns Hopkins. Covid-19. https://coronavirus.jhu.edu/map.html (consulta: 25 de
mayo del 2021).

" Fondo de Poblaciéon de las Naciones Unidas- UNFPA. Covid-19: AGender Lens Technical
Brief Protecting Sexual and Reproductive Health and Rights and Promoting Gender Equality.
https://www.unfpa.org/sites/default/files/resource-pdf/COVID-

19 A Gender Lens_Guidance Note.pdf (Consulta: 23 de septiembre del 2020).
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mayoria en el personal de asistencia sanitaria y social, y quienes en mayor
proporcion prestan este servicio son las mujeres.'?

En Colombia la situacion de las mujeres ha sido similar a lo evidenciado
a nivel mundial, para el afio 2020 el desempleo de la Mujer en Colombia fue del
50,7% vy el de los hombres de 49.3%. Igualmente, en el periodo comprendido
entre marzo y julio de 2020, cerca de dos millones de Mujeres perdieron su
trabajo, esto debido a que las Mujeres trabajaban en sectores donde la crisis
provocada por la pandemia ha tenido un especial impacto como son el sector
hotelero, restaurantes y el trabajo doméstico, estos sectores tienen un numero
considerable de Mujeres lo que hace que sean ellas quienes enfrenten en este
momento de pandemia la exclusiéon del trabajo, por lo que, sufren la
vulnerabilidad en el contexto del Covid-19'® (DANE 2020, p.1). A ello debe
afnadirse que al inicio de la apertura econdmica en Colombia se abrieron sectores

de obras civiles, en donde las Mujeres tienen muy baja participacion.

3. Trabajo de cuidado no remunerado

En lo que respecta al trabajo de cuidado en la pandemia con el encierro
de las personas en sus hogares se ha exacerbado de tal manera que las mujeres
se han visto obligadas a desarrollar en mayor proporcién tareas de cuidado, este
trabajo de cuidado no remunerado que en su gran mayoria realizan las mujeres
es producto de la division sexual del trabajo. La division sexual del trabajo que
para autores como Wikander surge en la economia de mercado del siglo XIX,
con la sociedad industrializada'. Pero que ha perdurado hasta la actualidad,
evidenciandose en el hecho de que son las mujeres quienes desarrollen el

trabajo reproductivo o de cuidado en una mayor proporcion, sumado a que en

2 OIT Observatorio. Observatorio de la OIT: La Covid-19 y el Mundo del trabajo. Sexta edicion.
https://www.ilo.org/wcmspS/groups/public/---dgreports/---

dcomm/documents/briefingnote/wcms 755917.pdf (consulta: 28 de mayo del 2021).

3 DANE. Mercado Laboral segun sexo.
https://www.dane.gov.coffiles/investigaciones/boletines/ech/ech _genero/bol_eje sexo_sep19 n
ov19.pdf (consulta: 11 de junio del 2021).

4 Wikander, U. 2016. De criada a empleada. Poder, sexo y division del trabajo 1789-1950.
(Madrid, Espafa: Editorial Siglo XXI de Espafa Editores), 34.
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Colombia en época de pandemia no se determinaron lineamientos para que se
reconociera ese trabajo de cuidado desde el Estado. Agravandose la realidad de
las mujeres en el hecho que en Colombia los sistemas de pensiones se
fundamentan en el sistema contributivo con aportes desde el trabajo formal, las
mujeres que tengan trabajos precarios o no se encuentren en el mercado laboral
por desarrollar trabajo de cuidado dificiilmente podran acceder a la pension de
vejez.

Desde una perspectiva internacional, diversas instituciones y organismos
vienen tratando de que se reconozca formalmente el trabajo de cuidado, ha sido
importante la labor desarrollada por la Organizacion Internacional del Trabajo -
OIT. Que ha desarrollado convenios y recomendaciones siendo las mas
importantes frente al tema el Convenio 156 de 1981 sobre trabajadores con
responsabilidades familiares, el Convenio 183 de 2000 sobre proteccion a la
maternidad y el Convenio 189 de 2011 sobre trabajadores y trabajadoras
domeésticas. Junto a las recomendaciones 201 de 2011 sobre trabajo decente de
las trabajadoras y trabajadores domeésticos y recomendaciéon 202 sobre Pisos de
Proteccion Social del 2012.

En Colombia no hay politicas publicas especificas para quienes se
dedican al trabajo de cuidado no remunerado de una manera directa, lo unico
qgue se hace es un reconocimiento a la poblacion que recibe el cuidado, esto es
al adulto mayor, a las personas en situacién de discapacidad y a la infancia y
adolescencia.

Lo anterior se evidencia en normas como la Ley 1251 del afio 2008, donde
se establece la proteccion y defensa de los derechos de los adultos mayores,
pero en lo que respecta al trabajo de cuidado, solo se plantea en el numeral 10
del articulo 7 que es necesario que se brinde capacitacion a los cuidadores
informales que cuidan algun familiar adulto mayor en sus hogares. Asimismo, en
el numeral 8 del articulo 8 se plantea fortalecer las redes de apoyo, de proteccién
en solidaridad y corresponsabilidad entre la familia, sociedad y Estado.

Agregado a lo anterior en la Ley Estatutaria 1618 del afio 2013 sobre
personas en situacion de discapacidad, en el articulo 13 apartado 2 c) se sefala
que el Ministerio de Trabajo debera determinar los planes y programas de
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inclusion laboral, en el que los cuidadores y familiares puedan intervenir. De la
misma manera, se expidio la Ley 1850 del ano 2017, que en el articulo 8 reitera
que los cuidadores informales deben ser capacitados. Como puede apreciarse,
las normas solo mencionan la corresponsabilidad que deben tener los
cuidadores frente al trabajo de cuidado, ni recoge ni prevé ningun beneficio para
quien realiza el trabajo de cuidado no remunerado que en su mayoria es
realizado por mujeres.

A pesar de la importancia de la contribucion que hacen los trabajadoras y
trabajadores que prestan servicios como cuidadores no remunerados en la
economia, soélo hasta el afio 2010 se aprob¢ la Ley 1413 cuya finalidad es la de
incluir la economia de cuidado en el sistema de cuentas nacionales con el objeto
de medir la contribucion de las Mujeres en el desarrollo econémico y social del
pais. En cuanto a la medicion y coordinacion del trabajo de cuidado, este esta a
cargo del Departamento Administrativo Nacional de Estadisticas-DANE-, que
tiene la responsabilidad de emitir analisis periddicos mediante una Encuesta
Nacional de Usos de Tiempos —ENUT- que no debe superar los tres afios'®

El Departamento Administrativo Nacional de Estadisticas- DANE-, realizo
la ultima Encuesta Nacional de Usos de Tiempos —ENUT-, en el afio 2017,
determinando que para este afio el valor econémico del trabajo doméstico y de
cuidado no remunerado ascendié a 185.722 miles de millones de pesos, lo que
suponia una participacion del 20,0% del Producto Interno Bruto, e implicaba un
avance en la valoracion del papel del trabajo de cuidado realizado en los hogares
colombianos.'®

A pesar de este aporte desde el trabajo de cuidado no remunerado
realizado en su mayoria por las mujeres, dicho trabajo no es reconocido dentro
del ordenamiento juridico colombiano, como tampoco dentro de los beneficios
como aportes a la seguridad social, como se realizan en paises como Espania,
Brasil o Chile donde se reconoce el trabajo de cuidado a través de

SLey 1413 del 2010, articulos del 1 al 5.

8DANE. Cuenta Satélite de Economia del Cuidado.
https://www.dane.gov.co/index.php/comunicados-y-boletines/cuentas-y-sintesis-
nacionales/economia-del-cuidado#valor-economico-tdcnr-2017-e-indicadores-de-contexto
(consulta: 22 de abril del 2020).
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reconocimiento de semanas de cotizacion al sistema de pensiones. Ademas de
esto, no se han creado normas en la Pandemia para que en Colombia se pueda
conciliar la vida familiar con la vida laboral, lo que aumenta la situacion de
vulnerabilidad de las mujeres quienes se enfrentan en su mayor a la pérdida de
empleo, a trabajar a tiempo parcial o dedicarse a trabajos precarios todo porque
deben dedicar tiempo al trabajo de cuidado no remunerado.

4. Seguridad Social en Pensiones y Trabajo de Cuidado no

Remunerado

En Colombia en lo que respecta a la seguridad social en pensiones se
desarrolla en dos regimenes de pensiones: un régimen de prima media con
prestacion definida administrado por la Administradora Colombiana de
Pensiones- Colpensiones, empresa industrial y comercial del Estado y por el
Régimen de ahorro Individual con Solidaridad administrada por los Fondos
Privados de Pensiones'”.

En lo que corresponde al régimen administrado por Colpensiones para
acceder a la pension de vejez se establecen dos requisitos el primero la edad
que se encuentra diferenciada por el sexo, siendo de 57 afios para las mujeres
y de 62 anos para los hombres. Esta diferencia de edad se plantea como una
accion positiva en cuanto al reconocimiento de tratamiento favorable por
considerarse a las mujeres un colectivo historicamente desfavorecido vy
marginado, e igualmente para reconocer el trabajo de cuidado, planteamiento
qgue se ha reafirmado en la Sentencia C-540 del 2008 de la Corte Constitucional.
Pero esta diferencia que se plantea como una accion afirmativa se desconfigura
al tener que cumplir con el segundo requisito para tener derecho a la pension de
vejez, esto es, 1300 semanas de cotizacion, lo que hace inoperante esta accidon
afirmativa, ya que las mujeres requieren de tener una historial laboral larga y en

trabajos formales'®.

7 Ley 100 de 1993 articulo 12.
18 Ley 797 del 2003 articulo 9.
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En el régimen de ahorro individual con Solidaridad administrado por los
Fondos Privados de Pensiones, para acceder a la pension de vejez no se exige
solo una edad determinada, sino también que se tenga en la cuenta individual
de ahorro pensional, un ahorro superior al 110 %, para garantizar la pension de
vejez con un salario minimo, pudiendo ahorrar solamente hasta la edad de 60
afnos para las Mujeres y de 62 para los hombres, al cabo del cual, si no cumplié
con el capital, no se les permiten seguir cotizando en el sistema y se le hace la
respectiva devolucion de saldos.™

Esta accion afirmativa de diferenciar la edad entre hombres y Mujeres
planteara el mismo inconveniente que el Fondo Publico, ya que se requiere tanto
para los hombres como para las Mujeres un ahorro de mas del 110% que
garantice siquiera un salario minimo, lo que perjudica a las Mujeres, como ya se
evidencio, ademas en el régimen privado se utilizan tablas diferenciales por sexo,
lo que hace que sea aun mas dificil el acceso a la pension debido a que las
Mujeres requieren mas capital ahorrado porque tienen una esperanza de vida
mas larga e igualmente ellas tienen mas lagunas en las historias laboral, muchas
de estas debido al trabajo de cuidado no remunerado que desarrollan a lo largo
de la vida.

Por lo anterior, Colombia requiere reconocer un sistema de Seguridad
Social con perspectiva de género, en el que se requiere que se supere el modelo
de division sexual del trabajo, llegando a reconocer el trabajo de cuidado como
un trabajo dentro del contexto de trabajo decente, en el que se reconozcan las
cotizaciones respectivas. Para ello, los Estados deberan no solo tener en cuenta
los trabajadores que realizan cotizaciones a los sistemas de pensiones, sino
también “la provision de las tareas del ambito del cuidado.”?°

Como se puede ver de todo lo anterior, desde la estructura misma del
sistema de pensiones en Colombia no se plantea la condicion de la
trasversalidad de género por lo que esta condicion lleva a que no se tengan en

cuenta la condicidn de ser mujer dentro de los sistemas de pensiones, lo que

9 Ley 100 de 1993 articulo 64.
20 Jiménez, Quezada y Huete, Estudio sobre la Perspectiva de género en los sistemas de
Seguridad Social en Iberoamérica. (Madrid, Espafa: OISS, 2014).



72

generara que las mujeres en un futuro no se les reconozca una pension de vejez,
sumado a que en Colombia no existen pensiones no contributivas, lo que sin
lugar a duda impactara la vida de las mujeres en la vejez que por obvias razones
al final de sus vidas tendran condiciones de pobreza.

Sumado a que no se ha realizado dentro del marco normativo el
reconocimiento del trabajo de cuidado no remunerado, ya sea haciendo un
reconocimiento desde los beneficios en aportes de la seguridad social en
pensiones o mediante trasferencias econdmicas por el desarrollo de dicho
trabajo, muy a pesar que dicho trabajo como se evidencié aporta al producto
interno Bruto en Colombia el 20%, por lo que sin lugar a duda se tiene una deuda

histérica con las mujeres cuidadoras en Colombia.

5. Hallazgos

En la presente investigacion se ha podido evidenciar como hallazgos a
tener en cuenta:

- Que el trabajo de cuidado no remunerado en Colombia es trabajo precario
que es desarrollado en su mayoria por las Mujeres.

- Que es conveniente reconocer el trabajo de cuidado dentro del contexto
de trabajo decente.

- Que el trabajo de cuidado debe ser una corresponsabilidad entre Estado,
sociedad y familia

- Que el trabajo de cuidado debe ser considerado con un Derecho humano,
en el condicionamiento de tener derecho a cuidar y ser cuidado.

- Que se debe reconocer que el trabajo de cuidado pos-pandemia aportara
dentro de la construccion de una mejor sociedad en Colombia.

- Que se requiere implementar una norma que reconozca en Colombia el
trabajo de cuidado, un primer paso seria reconocer dentro de la seguridad
social en pensiones las respectivas cotizaciones a dichas trabajadoras, y
que las cotizaciones sean realizadas por parte del Estado, como forma de
reconocer el aporte que desde el trabajo de cuidado se hace al desarrollo
social y economico de Colombia por parte de las Mujeres.
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Con los anteriores hallazgos y frente al trabajo de cuidado, se evidencia
la importancia que el cuidado tiene para todos los seres humanos como lo
plantea Heidegger citado por Byung- Chul Han en el Libro: No cosas, Quiebras
del mundo de hoy, el cuidado es descrito por Heidegger “como un rasgo de la

existencia humana. La existencia es de cuidarse”.?’

2! Han, B., No Cosas-Quiebra del mundo de Hoy. Traduccion de Joaquin Chamorro Mielke
(Colombia: Penguin Random House Grupo Editorial, 2021), 16.
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Resumen: El presente articulo analiza el balance del desarrollo de la realizacion
de la promesa constitucional de 1991 de la garantia de un trabajo en condiciones
dignas y justas en todas las modalidades, como mandato de actualizacion de la
disciplina juridico laboral construido para un modelo fordista de produccion de

trabajo prevalentemente subordinado merecedor de tutela juridica.

Palabras clave: Derecho del Trabajo - Informalidad - Economia popular -
Empleo rural - Sindicatos

Sumario: 1. Introduccion. 2. El trabajo como categoria de asignacién de
derechos. 3. El trabajo rural: Limitaciones de vision para el Derecho del Trabajo.
4. La economia popular. 5. El acceso al trabajo en femenino. 6. Trabajo y
discapacidad. 7. Trabajo en plataformas. 8. La libertad sindical de los trabajos.

9. Conclusion de cara a la amplificacion del trabajo en clave constitucional.

Abstract: The present article analyzes the balance sheet of the development
of the realization of the constitutional promise of 1991 of the guarantee of a
decent and just work in all modalities, as a mandate to update the labor legal
discipline built for a fordist model of labor production predominantly subordinate
deserving of legal protection.

Key words: Labour Law - Informality - Popular economy - Rural employment -

Unions
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1. Introduccion’

La promesa constitucional prevista en el articulo 25 de la Constitucion
Politica de la garantia del derecho fundamental al trabajo “en todas sus
modalidades en condiciones dignas y justas” como férmula de actualizacién del
derecho del trabajo articulado bajo un estatuto juridico, hijo de un estado de
excepcion, sigue constituyendo asignatura pendiente a 30 afios del mandato
constitucional.

En este sentido, transcurridos 30 afos de la expedicion de la Constitucion
Politica, el derecho del trabajo centrado en el contrato de trabajo constituye un
espacio de envidia social de excepcion ideado para un patron de trabajador a
cuya medida se edificd el modelo normativo laboral el siglo XX?.

En efecto, contrario a la tradicion civilista europea?, el derecho del trabajo
colombiano no se desprendio de la diferenciacion entre la locatio operarum y
operis del arrendamiento de servicios civil, sino de la regulacion de las relaciones
entre sefiores y sirvientes que regulaba el derecho de policia a partir de los
denominados “conciertos de servicios” del proyecto de Cédigo Civil de 18514 .

El transito posterior a la legislacion sustantiva laboral en 1950 por
conducto de los decretos 2663 y 3743 de 1950 en el contexto de estado de sitio
promulgado por el Decreto Extraordinario 3518 de 1949, con los déficit
democraticos de la normas de origen de la legislacion laboral.

La llegada de la Constitucion Politica de 1991 determiné la demanda de
actualizacion del sistema de intervencion pre-constitucional a partir del
reconocimiento del derecho al trabajo como fundamental, la ampliacion del
ambito subjetivo y objetivo del trabajo objeto de tutela en “todas sus
modalidades” y la inclusion de un catalogo de principios orientadores del futuro
estatuto de trabajo en los articulos 25 y 53 del ordenamiento constitucional.

' Articulo de reflexion en el marco del Grupo de Investigacién en Derecho Privado de la
Universidad del Rosario.

2 Umberto Romagnoli, EI Derecho el Trabajo y la Historia, (Consejo Econdémico y Social, 1996).
3 Lodovico Barassi, Il Contratto di Lavoro nel Diritto Positivo Italiano (Societa Editrice Libraria,
1901).

4 Miguel Malagon, Salvajes, barbaros e inmigrantes en el derecho administrativo
hispanoamericano, (Universidad Externado, 2015).
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2. El trabajo como categoria de asignacién de derechos

La ampliacién del ambito de proteccidn a los trabajos y los trabajadores
en su acepcion genérica, mas alla de trabajo subordinado constituye la piedra
angular del enfoque epistemologico del trabajo en la Constitucion colombiana de
1991.

En efecto en Colombia los trabajadores vinculados por cuenta ajena, bajo
un contrato de trabajo, corresponden al 39,2% de la poblacién ocupada que
corresponde a 21.313.000 de personas (DANE, Noviembre de 2020). En este
sentido, la evidencia empirica revela que tan so6lo 8.373.031 de los ocupados se
encuentra cotizando como dependiente al Sistema Integral de Seguridad Social

a través de la Planilla Integrada de Liquidacion de Aportes (PILA) (Tabla 1.)

Tabla 1. Cotizantes o puestos de trabajo dependientes e independientes
Enero a junio (2020 - 2019)

Cotizantes

2019 Var. anual (%)
Dependientes  Independientes Dependientes Independientes Dependientes Independientes
Enero 9.021.248 2.146.967 7.682.687 2.021.394 17,4%
Febrero 9.168.087 2170.392 8.050.700 2.012.782 13,9%
Marzo 8.736.570 1.995.887 8970983 2.148.086 -2,6%
Abril 8.323.248 1.956.915 9.045.901 2.272.955 8,0%
Mayo 8.244.159 1.987.384 8.805.730 2.289.406 6,4%
Junio 8.373.031 2.034518 9.099.361 2334961 -7,9%

Fuente: DANE 2020

En este sentido, la prevalente informalidad que caracteriza el sistema
laboral colombiano en términos de adscripcion al Sistema Integral de Seguridad
Social y la vinculacién laboral con vocacion de permanencia (Ley 1610 de 2013),
determina la reduccion del ambito de tutela legal enfocado en el trabajo
subordinado que constituye un espacio de progresiva reduccion.

El transito de la tutela del trabajo a la proteccion de los trabajos como

condicion de ciudadania social que confiere el desarrollo de actividades en plural

6,2%
7,8%

-11%

13,9%
13,2%
=129
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al que el ordenamiento constitucional confiere reconocimiento y estatus de
dignidad y justicia (Romagnoli, 1996).

La construccidon juridica de la categoria trabajador debe transitar la
actualizacion a la promesa constitucional de amparo de fodas las modalidades
de trabajo adscribiendo al principio de canto lirico aperto ma coperto para llegar
a la totalidad del teatro del sistema de relaciones laborales.

3. El trabajo rural: Limitaciones de vision para el Derecho del Trabajo

El Derecho del Trabajo de matriz pre-constitucional, ideado para regular
la ecuacion capital-trabajo se manifiesta incapaz de intervenir la relacion capital-
tierra-trabajo marcando ausencias que limita su ambito de intervencion.

El acento del trabajo por cuenta propia (Grafico 1.) en lo rural determina
la prevalente inaplicacién de las categorias juridico-laborales incompatibles con
las formas y necesidades rurales cuyas condiciones de dignidad y justicia en el
trabajo como derecho fundamental constitucional demandan formulas de
extension de garantias de trabajo decente descartando adaptaciones
peyorativas en el ambito de la promesa constitucional del trabajo como derecho

fundamental.

Grafico 1. Ocupados por posicién ocupacional rural

T 50%
ravajador por cventa propa [ —
Obrero o empleado de empresa p [ —

Obrero 0 empleado del gobierno

—
Patron o empleador [ilr 4%
Jornalero o peon [ — D 3
Trabajador familiar sin remune [ . 89,
Empleado doméstico

Trabajador sin remuneracion en F 1%

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60%
mOcu_Rural mOcu_Agro =Ocu_Nacional

Fuente: DANE (2019)
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En el sector rural, si bien la tasa de desempleo es menor que en el sector
urbano, existen disfuncionalidades relacionadas con la calidad del empleo dada
la tasa de informalidad del 88% (Observatorio Laboral Universidad del Rosario,
2019), asi como el deterioro de la remuneracion de trabajo si se toma en
consideracion que el 73% recibe ingresos inferiores al salario minimo legal

mensual vigente®.

4. La economia popular

Los espacios de trabajo excluidos del ambito de regulacién legal laboral,
a través de la comercializacion de bienes y servicios para acceder a la vitalidad
escindiendo estos espacios de trabajo del dispositivo de derechos sociales®.

El trabajo que se desarrolla en los espacios de economia popular no
puede encuadrarse en las categorias de ilegalidad adscribiéndose a los espacios
de exclusion de la disciplina legada al contrato de trabajo cuya respuesta de
acompafnamiento asistencial determinala extension del ambito de proteccién
conforme a la directriz constitucional de 1991.

Mas alla de las definiciones tedricas sobre la diferenciacidon/asimilacion de
las categorias economia informal/economia popular, la jurisprudencia
constitucional ha considerado la especial vulnerabilidad de este grupo
poblacional y la consecuencial demanda de acciones afirmativas para garantizar
el acceso al trabajo que desempefian en condiciones dignas y justas conforme
a la promesa constitucional, en los siguientes términos: “dentro de la categoria
de sujeto de especial proteccién se encuentran los trabajadores informales. De
acuerdo con la Corte, la proteccion especial de las personas que se dedican a
las ventas ambulantes obedece principalmente a que se encuentran “en
situacion de especial vulnerabilidad y debilidad por sus condiciones de pobreza
o precariedad econémica”. Al ser de especial proteccién constitucional, la Corte
Constitucional ha sostenido que el Estado debe desplegar acciones afirmativas.

5 José Leibovich, “Caracterizacion del merado laboral rural en Colombia y reflexiones de politica”,
(Misién de Empleo, 2020).

6 Alexandre Roig, “Reflexiones teoricas sobre Economia Popular”, (Ediciones Desde Abajo,
2017).
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Sin embargo, debido a la forma en la que se ejerce el trabajo de ventas
ambulantes, estas acciones implican una tensidbn con otros principios
constitucionales, a saber: a) el principio de confianza legitima, derivado de los
principios de buena fe y seguridad y de la libertad de profesion u oficio; y b) la
proteccion y conservacion del espacio publico, derivado del deber del Estado de
velar por la proteccion de este. (...)

A partir de lo anterior, el ordenamiento colombiano establece garantias,
de orden constitucional y las propias como comerciante, para este grupo
poblacional. La primera, de orden constitucional, implica que la calidad de sujetos
de especial proteccidén condiciona la relacion contractual entre la administraciéon
y dicho grupo poblacional. Asi, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional,
el derecho constitucional de los trabajadores informales no consiste en que se
los “transforme” en trabajadores formales, sino en tener un trabajo decente que
les permita vivir en condiciones dignas.” (Corte Constitucional, sentencia T- 243
de 2019).

La redefinicion de los roles sociales del trabajo y la familia en el contexto
del (des) equilibrio de las responsabilidades de cuidado, que se traducen en el
intercambio de bienes y servicios desde lo doméstico al mercado cuyo retorno
resulta negativo (Grafico 2.).



Grafico 2. Asimetria en los términos de intercambio en la economia

popular

MERCADO

Entrega de
Mercancias

Fuente: Giraldo, César (2017).

5. El acceso al trabajo en femenino

La brecha ocupacional y salarial que lesiona el acceso al trabajo en
condiciones dignas y justas en concordancia con la clausula general de igualdad
prevista en el articulo 13 de la Constitucion Politica de Colombia.

El enfoque preconstitucional da cuenta del patréon de exclusion por género
en términos del articulo 242 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo a partir de
prohibiciones especificas para el desemperfio de actividades en jornada nocturna
en su version original y en los trabajos de pintura industrial en la normativa

vigente, en los siguientes términos:
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“Articulo 242. Trabajos prohibidos. (Version original).

1. Las mujeres, sin distincidn de edad, no pueden ser empleadas durante la
noche en ninguna empresa industrial, salvo que se trate de una empresa
en que estén empleados unicamente los miembros de una misma familia.

2. Queda prohibido emplear a los menores de dieciocho (18) afios y a las
mujeres en trabajos de pintura industrial que entrafien el empleo de la
cerusa, de sulfato de plomo o de cualquier otro producto que contenga
dichos pigmentos.

3. Las mujeres, sin distincion de edad, y los menores de diez y ocho (18)
afnos no pueden ser empleados en trabajos subterraneos de las minas o
que requieran grandes esfuerzos”

La declaracién de inconstitucionalidad de las expresiones que excluyen a
las mujeres de determinados tipos de mujeres, dan cuenta de la incompatibilidad
del modelo constitucional con el patron de exclusion legal pre-constitucional.

La distribucion en los roles de cuidado derivados del patrén cultural
machista determina que en el contexto colombiano la asignacién de tiempos a
trabajo no remunerado compromete 7:14 horas diarias a las mujeres en contraste
con 3:25 horas que asignan los hombres para las mismas actividades (Grafico
3).
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Grafico 3. Colombia. Horas promedio diarias dedicadas al trabajo
domeéstico y de cuidados no remunerado (TDCNR), Por grupo de edad y brechas
entre mujeres y hombres (horas), segun sexo 2016-2017.

N MUJERES NN HOMBRES En Colombia
3

las mujeres dedican el doble de horas
diarias a TDCNR que los hombres

Por edad 10 a 17 afios 18 a 24 afios 25 a 44 afios 45 a 64 afios 65 aflos y mds

MUJERES
BRECHA 01:08 osm 05:03 03:07 o158
HOMBRES 03:36 03:26

Fuente: DANE. Encuesta Nacional de Uso del Tiempo (ENUT) 2016-2017

En este sentido, los estereotipos de género en materia de asignaciéon de
responsabilidades y roles de cuidado evidencia el acento de la matriz cultural de
la problematica que pretende ser corregida por conducto del sistema de
intervencion de cumplimiento de la promesa constitucional de cierre de brechas
(Tabla 2).

Tabla 2. Porcentaje de hombres y mujeres de acuerdo con afirmaciones
sobre roles tradicionales Total nacional, 2016-17.

Personas de acuerdo o muy |Personas de acuerdo o muy
de acuerdo con la de acuerdo con la afirmacion
afirmacion (%) (%)
Afirmacion
Total nacional Bogota

Hombres Mujeres Hombres Mujeres

“El deber de un hombres es ganar dinero, el deber de la mujer es

cuidar del hogar y la familia”. 40.9% 36.2% AR 26,6%
;‘]I;e::br:\eusjf.res son mejores para el trabajo doméstico que los 69.0% 67.1% 53.8% 52.2%
“La cabeza del hogar debe ser el hombre”. 47.2% 36,6% 30,0% 24,2%
:aELZizzzg.debe tomar las decisiones relacionadas con la vida de 22.0% 15.1% 12.6% 8.9%
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Fuente: DANE. Encuesta Nacional de Uso del Tiempo (ENUT) 2016-2017

Los efectos en materia de acceso a la garantia fundamental del trabajo en
condiciones dignas y justas comportan para las mujeres el deterioro de acceso
al empleo (Grafico 4) en condiciones de equidad salarial cuya brecha respecto
de los hombres alcanza el 12,1% (DANE, 2018).

Grafico 4. Tasa de ocupacion (%) segun sexo y brecha (p.p.) Total
Nacional.
Trimestres moviles Enero a Junio, 2019-2020

674 65.6 67.3 67.1 67,6
60,8 )
564 54,7
45,1 56 457 460
2.6 388
35,2 33
22,3 23,0 21,7 22,0 21,4 212 215 216

2019 2020 2019 2020 2019 2020 2019 2020

Ene-mar Feb-abr Mar-may Abr-jun

® Hombres Mujeres ®Brecha (H-M)

Fuente: DANE (2020)

En materia de brecha salarial, la correlacion con el nivel educativo
evidencia la mayor afectacion de los menores niveles de formacion, sin que
exista compensacion en funcion del nivel de formacion en materia de reduccién
de las inequidades salariales en cumplimiento del mandato constitucional de
igualdad y derecho fundamental al trabajo (Tabla 3.).

Tabla 3. Brecha entre hombres y mujeres en la media de ingresos
laborales, segun edad, nivel educativo e hijos 2018, Cifras en miles y brecha en
porcentaje



Ingreso laboral promedio total Ingreso laboral promedio por hora

Desagregaciones (ll) . Brecha ; Brecha % de mujeres
Hombres Mujeres Hombres Mujeres
) (H-M; %) . (H-M; %)
15a 24 anos 7323 7013 42 3.9 42 -6,7 38,8
25 a 34 anos 1.173,7 1.115,5 50 57 6.3 -9.0 412
35 a 44 anos 1.408.7 1.201,7 14.7 6.8 6.9 -1,2 433
45 a 54 anos 1.300,2 1.107.8 14.8 6.5 6.6 -2,1 411
55 0 mas afios 1.136.9 8309 269 6.3 59 69 312
Ninguno 601.7 3762 315 3.0 26 ne 303
Primaria 786,2 51,0 350 3.8 33 uA 338
Secundaria 830.5 5482 340 41 36 nz 377
Media 1.052,4 7704 268 52 45 126 420
Técnica y tecnolégica 1.476.8 1.111,0 248 72 6.2 14,5 521
14, , X '
Profesional 26319 2.138,0 18,8 L 128 9.6 528
Posgrado 5.287.6 4.056,8 233 290 233 19.6 519
Union libre 1.049,0 8409 198 50 5,0 0.9 34,2
Casado/a 1.659.8 1.389,0 16,3 8.4 84 0.1 376
Separado/a o Divorciado/a 1.100,0 9450 141 5,6 57 -2,0 57,7
Viudo/a 7739 650,3 16.0 47 45 39 719
Sotlero/a 1.018.9 1.161.8 -139 55 6.5 -189 37.8
Sin hijos 1.2774 1.183.5 7.4 6.6 6.9 -43 351
Con hijos 1.136.9 9927 127 57 59 -4.0 42,2
Con 1 hijo/a 1.196.0 1.086,0 9.2 6,0 6.5 -8.0 444
Con 2 hijos 1.226,5 1.031,3 15,9 6,1 6.0 1.1 42,6
Con 3 0 mas hijos 904,3 7222, 20.1 4,6 45 1.2 37,7

Fuente: DANE (2020)

La tedrica ampliacién del marco de tutela juridico-laboral en el disefio
constitucional a partir del mandato constitucional de igualdad y garantia del
derecho fundamental al trabajo mantiene las brechas empiricas que demuestran
el mantenimiento de la demanda de correccion transcurridos 30 afios del marco
constitucional colombiano.

Los rezagos historicos de la estructura laboral pre-constitucional en
materia de cierre de brechas por género en el ambito ocupacional y salarial
demanda la actualizacién de la estrategia de intervencion para la promocion de
la equidad de género a través de incentivos, -inclusion de sellos de prestigio
como EQUIPARES-, y la profundizacién de acciones afirmativas especificas que

amplien el marco de tutela del derecho del trabajo en clave de género.

6. Trabajo y discapacidad
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La redefinicién del ambito subjetivo de tutela de la disciplina laboral, en el
ambito de la Constitucion Politica de 1991, supone la inclusion de grupos
poblacionales tradicionalmente excluidos del marco de regulacion como las
personas con discapacidad y el disefio de inclusion social a partir del trabajo.

La visidn asistencial de aproximacion a la relacion personas con
discapacidad-derecho del trabajo, debe ser superada en términos de
actualizacion por la vision “biopsicosocial” incorporando a la vision tradicional
de aproximacion meédica, estandares de inclusién con derechos, entre otros, al
trabajo con acciones afirmativas especificas.

El marco de proteccion laboral al grupo poblacional de las personas con
discapacidad se ha centrado en el refuerzo del principio de estabilidad que ha
invisibilizado el catalogo de ajustes razonables para la remocion de barreras que
garantice la promesa constitucional de igualdad y derecho al trabajo. En este
sentido, el articulo 2 la ley estatutaria 1618 de 2013 define el marco conceptual
de las barreras que impiden el disfrute de derechos de las personas con
discapacidad en los siguientes términos:

“5. Barreras: Cualquier tipo de obstaculo que impida el ejercicio efectivo
de los derechos de las personas con algun tipo de discapacidad. Estas pueden
ser:

a) Actitudinales: Aquellas conductas, palabras, frases, sentimientos,
preconcepciones, estigmas, que impiden u obstaculizan el acceso en
condiciones de igualdad de las personas con y/o en situacion de discapacidad a
los espacios, objetos, servicios y en general a las posibilidades que ofrece la
sociedad;

b) Comunicativas: Aquellos obstaculos que impiden o dificultan el acceso
a la informacién, a la consulta, al conocimiento y en general, el desarrollo en
condiciones de igualdad del proceso comunicativo de las personas con
discapacidad a través de cualquier medio o modo de comunicacién, incluidas las

dificultades en la interaccion comunicativa de las personas.

7 Andrea Carolina, Padilla Mufioz, “Discapacidad: concepto, contexto y modelos” Revista
Colombiana de Derecho, No. 16, (Enero - Julio 2010).
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c) Fisicas: Aquellos obstaculos materiales, tangibles o construidos que
impiden o dificultan el acceso y el uso de espacios, objetos y servicios de caracter
publico y privado, en condiciones de igualdad por parte de las personas con
discapacidad.”

La ausencia de enfoque de remocion de barreras e el ambito laboral para
la inclusion con derechos de personas con discapacidad ha determinado la
orientacion de exclusion contrayendo la relacion discapacidad-trabajo a la
definicion del contenido y alcance de la garantia de estabilidad reforzada
promoviendo el rechazo de la vinculacién de las personas con discapacidad.

De acuerdo con el Ministerio del Trabajo en Colombia para el afio 2019
se identificaron 3,474,611 personas con discapacidad de los cuales el 26,7% se
encuentra ocupado de los cuales el 80% no se encuentra vinculado mediante
contrato de trabajo.

La correlacion de la exclusion laboral con la falta de acceso a servicios
sociales determina espacios de doble exclusién, laboral-social- que dificulta la

remocion de barreras en la estrategia de inclusién con derechos (Grafico 5).

Grafico 5. América Latina: personas en situacion de doble inclusién,
inclusion social, inclusion laboral y doble exclusién, por situaciéon de

discapacidad, alrededor de 2015 (En porcentajes).
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Fuente: Comision Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL)

(2018).

La exclusién del ambito de tutela laboral de las personas con discapacidad
que frustran el disfrute del derecho al trabajo como garantia constitucional
fundamental cuyas acciones afirmativas estan ligadas en Colombia a la
combinacion de: (i) incentivos — reduccion del impuesto de renta por contratacion
de personas con discapacidad previsto en el articulo 31 de la Ley 361 de 1997 y
puntuacion adicional en procesos de licitacion publica y concurso de méritos de
conformidad con el decreto 392 de 2018 - y (ii) cuotas — porcentajes graduales
para el sector publico de conformidad con el mandato contenido en el decreto
2011 de 2017-.

El circuito del proceso inclusion de personas con discapacidad para el
disfrute de derechos, esta ligado, entre otros, a las brechas y barreas en materia
de acceso al derecho a la educacion y formacion que condiciona negativamente

el acceso al derecho fundamental al trabajo (Grafico 6).

Grafico 6. América Latina: afios promedio de estudios entre la poblacion

25 ainos y mas, alrededor de 2010 (En afos)
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Fuente: Ullmann (2019)



La extension del ambito de tutela laboral al grupo poblacional integrado
por las personas con discapacidad, demanda el transito de la visién exclusiva de
la estabilidad reforzada, que comporta la autorizacion administrativa-laboral para
la eficacia del despido, hacia el enfoque de remocién de barreras que parece no
haber ingresado al ambito laboral para la realizacion de la promesa constitucional
de la garantia fundamental del derecho al trabajo en concordancia con el
postulado de igualdad.

En el marco de las rutas preferenciales como accion afirmativa para
promover politicas activas de inclusién laboral de personas con discapacidad el
Servicio Publico de Empleo ha identificado desde el sistema de operadores
publicos y privados, la colocacion de 1.888 trabajadores con diversos tipos de
discapacidad en el periodo enero-septiembre de 2019 (Grafico 7).

Grafico 7. Tipo de Discapacidad - colocaciones 2019
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Fuente: Sistema de Informacion del Servicio de Empleo (2019)
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La demanda de empresas que postularon vacantes para el mismo periodo
(enero-septiembre de 2019) evidencia la distribucion sectorial entre: actividades
administrativas y de apoyo de oficina y otras actividades de apoyo a las
empresas (8,7%), actividades de servicios de informacion (3,2%) y actividades
de seguridad e investigacion privada (3,1%), con niveles de formacion en la

demanda de prevalencia de educacion secundaria y técnica.®

Grafico 8. Composicion del nivel de formacion en las vacantes habilitadas

para personas con discapacidad

23,3%

14,3%
43 6%
_9,3%
_1,3%
6,9% 1,2%
s No especifica = Secundaria = Téanic Universitario
= Tecnologico = Postgrado = Primaria

Fuente: Sistema de Informacion del Servicio de Empleo (2019)
7. Trabajo en plataformas
La bilateralidad de la relacion capital — trabajo sobre la que se edifico el

modelo laboral tuitivo ha sido superada por la incorporacion de algoritmos
capaces de modular el ambito subordinante de la relacion de trabajo que supone

8 Unidad del Servicio Publico de Empleo, #mas derechos, mas inclusion, (2020).
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dificultades para la garantia constitucional de un trabajo en condiciones dignas y
justas en todas las modalidades.

La imputacion de la categoria de empleador a la plataforma que controla
la prestacion de servicios personales se ha derivado en la jurisprudencia europea
a partir de los indicios — guia de identificacion de la relacion de trabajo incluidos
en la Recomendacién 198 de la Organizacién Internacional del Trabajo.

“Existen otros indicios favorables a la existencia de una relacion laboral:
1) La geolocalizacién por GPS del demandante mientras realizaba su actividad,
registrando los kilbmetros que recorria, es también un indicio relevante de
dependencia en la medida en que permite el control empresarial en tiempo real
del desempenio de la prestacion. Los repartidores estan sujetos a un permanente
sistema de control mientras desarrollan la prestacidn del servicio. 2) Glovo no se
limitaba a encomendar al repartidor la realizacién de un determinado servicio
sino que precisaba como debia prestarse, controlando el cumplimiento de las
indicaciones a través de la aplicaciéon. Asi, se establecia que el repartidor debia
realizar el servicio en el plazo maximo acordado; se especificaba como debia
dirigirse al usuario final; se le prohibia utilizar distintivos corporativos tales como
camisetas, gorros, etc. Por consiguiente, Glovo establecio instrucciones dirigidas
a los repartidores relativas a como realizar la prestacion del servicio. El actor se
limitaba a recibir las 6rdenes de Glovo en virtud de las cuales debia recoger cada
pedido de un comercio y llevarlo al domicilio de un cliente final. 3) Glovo
proporciono al actor una tarjeta de crédito para que pudiera comprar productos
para el usuario: cuando se adquiere un producto para entregarlo al consumidor
final, el repartidor utiliza una tarjeta de crédito proporcionada por Glovo. Y se
pactd que, si el repartidor necesitaba un adelanto para el inicio de la actividad,
Glovo le realizaria un adelanto de 100 euros. 4) Glovo abona de una
compensacion economica por el tiempo de espera. Se trata del tiempo que el
repartidor pasa en el lugar de recogida esperando su pedido. 5) En el contrato
de TRADE suscrito por ambas partes se especifican trece causas justificadas de
resolucion del contrato por la empresa consistentes en incumplimientos
contractuales del repartidor: por retraso continuado en la prestacion del servicio;
realizacion deficiente o defectuosa de los servicios; ofensas verbales o fisicas a
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las personas que presten servicios para Glovo, usuarios, proveedores o
cualquier tercero relacionado con Glovo; transgresion de la buena fe contractual
o el abuso de confianza en el desempefio de las funciones encomendadas...
Algunas de ellas, como esta ultima, son trasunto literal de los incumplimientos
contractuales que justifican el despido disciplinario recogidos en el art. 54 del ET.
6) Glovo es el unico que dispone de la informacidon necesaria para el manejo de
sistema de negocio: los comercios adheridos, los pedidos.” (Tribunal Supremo,
Sala de lo Social, Espaiia, 23 de septiembre, rad. 4746/2019).°

En el encuadramiento de los trabajadores de plataformas debe tomarse
en consideracion: i) la ausencia de neutralidad de la plataforma, ii) el caracter
prevalentemente personal de los servicios vy iii) la posibilidad de coexistencia de
contratos (articulo 26 del Codigo Sustantivo del Trabajo) aunado a la contra
evidencia empirica (Grafico 9) que no descarta la presencia de la relacion de

trabajo.

Grafico 9. Encuesta a Rappitenderos: ¢ Trabaja sélo en Rappi o tiene otros

empleos o fuentes de ingresos)

® Si
® No

Fuente: Observatorio Laboral Universidad del Rosario, Centro de

Solidaridad, Defens y Escuela Nacional Sindical (2019)

9 En el mismo sentido ver: Corte Suprema de Justicia de Italia sede de Casacién sentencia de
radicacion 1663 del 24 de enero de 2020, Tribunal de Casacion de Francia, Sentencia 374, del
4 de marzo de 2020)
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La caracterizacién de los trabajadores de plataformas digitales como
centro de imputacion de garantias laborales demuestra la necesaria intervencién
con enfoque en este grupo poblacional que la Constitucion Politica y el Derecho
del Trabajo han tenido especial dificultad de incluir en su ambito de proteccion
(Grafico 10).

Grafico 10. Caracterizacion trabajadores de plataformas en Ameérica
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El debate en el parlamento colombiano ha puesto el acento en la
calificaciéon juridica de los trabajadores como “asociados”, “socios”,
“‘independientes”, en la articulacion de los proyectos de ley 221/2020 acumulado
con los proyectos de ley 85 y 246 de 2020 que contrarian el principio de primacia
de la realidad incluido en el articulo 53 de la Constitucion Politica por el cual, en
caso de discrepancia entre lo que sucede en el terrero de los hechos y las formas
debe atenderse a lo factico en cada supuesto.

La tedrica opcion de empleabilidad para personas en la informalidad como
beneficio social del trabajo en plataformas contrasta con la evidencia empirica
sobre alternativas en caso de prescindir de aquéllas (Grafico 11.) que deben
transitar la adscripcion a la formalidad para constituir alternativa de empleabilidad

con derechos, proteccion social y dialogo social.

Grafico 11. Encuesta a Rappitenderos: ¢ Qué actividad estarian haciendo

si no existieran las plataformas?
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Fuente: Fedesarrollo (2020).
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En California, las plataformas Uber, Lyft y DoorDash promovieron la
proposicidon 22 que contenia una consulta popular para inaplicar la ley AB
(Assembly Bill) 5 que calificaba a este grupo de trabajadores como trabajadores
dependientes.

La aprobacion popular de la propuesta debe considerar en las definiciones
del sistema de intervencion laboral, el incoveniente traslado del debate a los
consumidores finales del servicio, el cual contiene un estimulo directo a la
reduccion de costos laborales, que explica el apoyo a iniciativas de este tipo,
dada la preferencia por el abaratamiento del servicio y una competencia a la baja
con la consecuente degradacion de derechos laborales.

El amparo constitucional de garantia de un trabajo en condiciones dignas
y justas parece lejano para los trabajadores que redujeron distancias a partir del
modelo de plataformas que debe incorporarse en el proyecto de trabajo decente
y el sistema de garantias universales y constitucionales reconociendo la calidad
de trabajadores y trabajo objeto de tutela.

8. La libertad sindical de los trabajos

La ampliacion del ambito de proteccion laboral ordenado en el mandato
constitucional debe ser extendido al marco de derechos colectivos estructurados
bajo el marco de respeto del principio de libertad sindical que integra el derecho
de asociacion sindical, la negociacion colectiva y la huelga.

En este sentido, la Sala de Casacion Laboral determind el necesario
ajuste del modelo de relaciones colectivas a la garantia de libertad sindical en
“todas las modalidades” de trabajo.

“(...) debe entenderse que el legislador no hizo distincion frente a la
naturaleza del vinculo de las personas que conforman los sindicatos de empresa
ni de los trabajadores que se asocian libremente.

En este sentido, adviértase que, por una parte, el articulo 353 ibidem
prevé que «los trabajadores tienen el derecho de asociarse libremente en
defensa de sus intereses», sin imponer alguna limitacidon, excepciéon o

calificacion, y, por otra, la norma sobre organizaciones de base sefiala que estas
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estan formadas por «individuos», sin entrar a definir la condicidon de los sujetos
ni hacer algun tipo de discriminacién al respecto, de ahi que una interpretacion
restrictiva como la del tribunal accionado, conlleva necesariamente a la
vulneracion del derecho de libertad sindical, pues de ninguna manera podia
concluirse que so6lo puede constituirse por «individuos» vinculados con el
contratante bajo una relacion laboral regida por un contrato de trabajo, maxime
que de ello dependia la disolucion o no de la Unién Sindical de Trabajadores de
las Apuestas (USTA).

No obstante, surge imperioso aclarar que el término «trabajadores» no
puede limitarse unicamente a quienes prestan sus servicios bajo un contrato de
trabajo, habida cuenta que este solo constituye una de las diversas formas de
regular la relacion de trabajo, pues también hay trabajo en otro tipo de
vinculaciones no sujetas a contrato de trabajo, como las de los prestadores de
sus servicios con vinculo juridico civil o comercial, esto en la medida que dicho
concepto supone el esfuerzo humano en la prestacidon de un servicio, con
independencia de la naturaleza juridica del vinculo contractual.” (Corte Suprema
de Justicia de la Republica de Colombia, Sala de Casacion Laboral, SL 7928-
2020 Rad. 60372, 9 de septiembre de 2020).

La adaptacién del modelo sindical previsto en el Cdédigo Sustantivo del
Trabajo, pre-constitucional, a los parametros constitucionales de 1991 e
internacionales que se integran a partir del bloque de la constitucional, a las
normas vinculantes sobre el contenido y alcance del derecho fundamental de
libertad sindical, determina la extension del ejercicio de este derecho a los
trabajadores entendidos en su acepcion genérica sin que resulte admisible su
restriccion a los trabajadores dependientes en forma excluyente.

Asi las cosas, el Convenio 87 de la OIT se integra al nivel constitucional
sobre la regulacion del derecho fundamental de libertad sindical en concordancia
con los pronunciamientos proferidos por el Comité de Libertad Sindical como
“érgano de control de la Organizacion Internacional del Trabajo que constituyen
una lectura autorizada de los convenios, siempre que la Corte Internacional de

Justicia no haya resuelto en contrario”.
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En este sentido, la correcta interpretacion del articulo 356 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo sobre la facultad de constitucion de sindicatos, en el
ambito constitucional colombiano al que se integra el Convenio 87 de la OIT,
comporta la ampliacion subjetiva del ambito subjetivo a todos los tipos de
trabajadores con independencia del vinculo contractual.

La interpretacion correcta de las normas legales sobre constitucion y
clasificacion de las organizaciones sindicales debe actualizada a los patrones
del derecho fundamental incluido en el articulo 25 de la Constitucion Politica que
protege el trabajo <<en todas sus modalidades>> en su acepcidn genérica.

La postura de la jurisprudencia laboral colombiana constituye un
precedente determinante para el ejercicio del derecho fundamental de
asociacion sindical para la garantia del sistema de proteccidén en sentido amplio,
con inclusion de los diversos tipos de trabajo en el contexto del siglo XXI, mas
alla del modelo de trabajo subordinado, sobre el cual se edifico el sistema de

intervencion laboral colombiano en 1950.

9. Conclusion de cara a la amplificacion del trabajo en clave

constitucional

La demanda de actualizacion de la disciplina juridico-laboral al modelo
constitucional supone la ampliacion del marco de intervencion orientado a la
tutela de todas las modalidades de trabajo en condiciones dignas y justas.

El trabajador para el cual fue disefiado el modelo de proteccién ha sido
amplificado en su patrén a diversos tipos de trabajadores ignorados por el
Derecho del Trabajo en su vision fundacional cuya puerta de entrada esta
articulada en el ordenamiento constitucional de 1991.

La construccion de la categoria juridica trabajador corresponde a una
abstraccién politica contextual que supone adaptaciones en la recepcion del
modelo constitucional que reconoce e incorpora a los frabajadores y trabajadoras
en las diversas modalidades como merecedores de proteccion del modelo
iuslaboral.
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De la misma manera, el centro de imputacion patronal ha sido modificado
del tradicional modelo de produccion fordista al desmaterializacién a partir de
algoritmos, de libre circulacion que supera los limites de la territorialidad cuya
identificacion resulta compleja en el contexto de la digitalizacion y automatizacion
del trabajo y los sistemas productivos.

La exclusion tradicional de grupos poblaciones especificos del modelo de
proteccion laboral determina la progresiva reduccion del ambito de gobierno del
Derecho del Trabajo profundizando las vulnerabilidades de los trabajadores
tradicionalmente excluidos de la disciplina laboral.

El acento en los trabajos del mandato constitucional de 1991 reconoce la
reconfiguracion laboral y el transito consecuencial a modelo de proteccion del
trabajo en condiciones dignas y justas, en su acepcion general a partir de
estandares de trabajo decente: reconocimiento de derechos, proteccion social y
dialogo social sobre los que descansa su admisibilidad constitucional.
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Resumen: En el presente trabajo se aborda la problematica de la definicién de
los conceptos de violencia y acoso laboral en el marco contextual normativo del

Convenio Internacional del Trabajo N° 190 de la OIT.
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derecho. 2.1. El magna expansivo del convenio. 2.2. El alimento del motor
normativo. 2.3. Pautas interpretativas. 3. Para un desbroce de la definicion. 3.1.
El texto. 3.2. La calidad inaceptable de los comportamientos y practicas. 3.3.
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muy breve.

Abstract: This work addresses the problem of defining the concepts of violence
and harassment in the workplace in the normative contextual framework of the

International Labor Convention No. 190 of the ILO.

Key words: Violence - Harassment - ILO Convention 190 - Sexual harassment -
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1. La poderosa definicion del Convenio 190

Por cierto, existen numerosas definiciones de violencia y acoso laboral
legislativas nacionales, doctrinas y jurisprudenciales que ahora, con la vigencia
del Convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) Nro. 190 sobre
la violencia y el acoso, deben ser repensadas. Si ir muy lejos, en la primera
edicién del libro Derechos Humanos Laborales y en su segunda edicion en
portugués Direitos Humanos Trabalhistas’, el autor de este articulo incluy6 un
concepto de violencia laboral?>. Ahora esta francamente revisada y reescrita.

El Convenio 190, contiene una definicidbn que, por su génesis normativa,
completitud y condicidon de autoridad y caracter ecuménico, impacta globalmente
en cuanta invocacioén, aplicacion e interpretacion se realice sobre la materia. Y
esto, aun cuando un pais no haya ratificado ese instrumento o no haya
reglamentado su vigencia interna.

La definicion de la expresion “violencia y acoso” en el mundo del trabajo
contenida en el art. 1 del convenio 190 de OIT, ha venido a precisar, innovar y
ampliar la ponderacion del derecho a un mundo exento de esa patologia. Junto
con el ambito de aplicacion dispuesto en los arts. 2 y 3 son las reglas operativas
de todo el conjunto de disposiciones del convenio y la recomendacion.

Si bien las disposiciones de la Recomendacion 206 complementan el
Convenio sobre la violencia y el acoso, 2019 deberan considerarse
conjuntamente, la ultima no refiere a la definicion. Pero remarca un elemento
central segun se vera: el “enfoque inclusivo, integrado y que tenga en cuenta las
consideraciones de género (...)".

En este trabajo se aportan elementos de analisis para la poderosa

definicidon contenida en el instrumento.

2. Sustancia y aroma del derecho

" ARESE, César, Derechos Humanos Laborales, Ed. Rubinzal Culzoni, Bs. As. 2014, p. 95 y
ARESE, César, Direitos Humanos Trabalhistas, Ed. Instituto Memoria, Curitiba, 2020, p. 127

2 “Debe considerarse como violencia laboral a todo acto idoneo para producir en forma directa o
indirecta un dafio fisico, moral o psiquico, el asedio o acoso sexual o psicolégico, maltrato
episédico o continuado, amedrentamiento, intimidacién y hostigamiento sobre un trabajador
producido por el hecho, en ocasién o en relacién con el trabajo dependiente”.
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2.1. El magna expansivo del convenio

Lo central del convenio es que la proteccion contra la violencia y el acoso
surge de las normas de Derechos Humanos relativas al respeto de la igualdad,
dignidad, no discriminacion y tolerancia. El preambulo del convenio 190 remarca
fuentes juridicas de base que encuadran el derecho en el mas importante
derecho de la humanidad: los derechos humanos3. EI 190 es un convenio sobre
derechos humanos laborales porque desde ese derecho y sus normas positivas,
consagra “el derecho de toda persona a un mundo del trabajo libre de violencia
y acoso, incluidos la violencia y el acoso por razén de género” y, porque su
existencia, “puede constituir una violacion o un abuso de los derechos humanos”.

Esta médula del convenio obliga a trabajar, aplicativa e
interpretativamente, segun los canones de universalidad, indivisibilidad,
interdependencia e interrelacion de los derechos humanos, tanto los derechos
civiles y politicos, como los econdmicos, sociales y culturales, entre los que se
anotan los laborales y los relativos a ese mundo libre de violencia y acoso®.
Desde la misma matriz, su naturaleza de derechos inalienables o irrenunciables,
iguales y no discriminatorios.

Toda violacion a un derecho humano, aunque sea especifico, de minorias
o individualizado, como en los relativo a discapacidad, migracion racial,
ideologia, religion, condicion social, género, etc. constituye una afrenta a la

humanidad y a los derechos humanos en su conjunto. No existen unos mas

3 Cita como fuentes nucleares a la Declaracion de Filadelfia en cuanto “afirma que todos los
seres humanos, sin distincion de raza, credo o sexo, tienen derecho a perseguir su bienestar
material y su desarrollo espiritual en condiciones de libertad y dignidad, de seguridad econémica
y en igualdad de oportunidades; los convenios fundamentales de la Organizacién Internacional
del Trabajo y otros instrumentos internacionales pertinentes, como la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, la Convencion Internacional sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion Racial, la Convencion sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, la Convencién Internacional sobre la
Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares y la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

4 OIT, Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones, Adenda al Informe
de 2020 de la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, parr. 53,
1092 Conferencia, 2021.
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importantes que otros; no hay un “derecho-humandmetro” que otorgue
prioridades excluyentes o tratos desiguales para su proteccion. Por lo demas, la
caracteristica universal, indivisible, interdependiente e interrelacionada de la
materia implica suma instrumentos de otros sistemas, en el caso particular de

Ameérica, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

2.2. El alimento del motor normativo

De otro lado, el Convenio 190 exhala perfume de mujer. Esta expresion
no pertenece al autor. Pero tuvo la fortuna de asistir a los debates sobre el
proyecto Convenio 190 sobre Violencia Acoso Laboral durante la 108
Conferencia Internacional de OIT en el Palacio de Naciones Unidas en Ginebra.
Estaba muy clara la disposicion y gran impulso que daban las delegadas del
sector de trabajadores a la aprobacion de la norma. Al lograse, hubo un gran
festejo fundamentalmente femenino. En la sala se respiraba perfume de muijer.

También en el preambulo y en la definicion misma del convenio, con
particular énfasis, aparece la cuestidon de género. No solo por la referencia
directa a la a Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW). También otros instrumentos como la
Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer (Belem do Para), la Convencion Interamericana Contra toda
Forma de Discriminacion e Intolerancia de 2013 (art. 1 y 4 to.)° y Convencién
Interamericana Contra el Racismo, la Discriminacion Racial y formas Conexas
de Intolerancia de 2013 (arts. 1 y 4to.)®, hacen eje en los derechos de género
frente a la violencia y son hitos ineludibles.

Ya en 1992, el Comité sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer de la CEDAW indico en la Recomendacion Nro.

5 Art. 4. “Los Estados se comprometen a prevenir, eliminar, prohibir y sancionar, de acuerdo con
sus normas constitucionales y con las disposiciones de esta Convencion, todos los actos y
manifestaciones de discriminacién e intolerancia, incluyendo: (...) iv. La violencia motivada por
cualquiera de los criterios enunciados en el articulo 1.1”

6 Art. 4. “Los Estados se comprometen a prevenir, eliminar, prohibir y sancionar, de acuerdo con
sus normas constitucionales y con las disposiciones de esta Convencién, todos los actos y
manifestaciones de racismo, discriminacion racial y formas conexas de intolerancia, incluyendo:
(...) iv. La violencia motivada por cualquiera de los criterios enunciados en el articulo 1.1”.
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19, que la violencia es una forma de discriminacion, menoscabo y anulacion del
goce de derechos humanos refiriendo especificamente al trabajo. En el art. 11
sobre eliminacién de la discriminacion contra la mujer en la esfera del empleo,
remarco; “la igualdad en el empleo puede verse seriamente perjudicada cuando
se las somete a violencia, por su condicion de mujeres, por ejemplo, el
hostigamiento sexual en el lugar de trabajo”. Asimismo, dijo que ese
hostigamiento “incluye un comportamiento de tono sexual tal como contactos
fisicos e insinuaciones, observaciones de tipo sexual, exhibicién de pornografia
y exigencias sexuales, verbales o de hecho”.

La "Convencién de Belem do Para”, de 1994, por su parte, la define en su
art. 1: “Para los efectos de esta Convencion debe entenderse por violencia contra
la mujer cualquier accién o conducta, basada en su género, que cause muerte,
dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer, tanto en el ambito
publico como en el privado™. La legislaciones nacionales aportan también en
este sentido®. Finalmente, el art. 6 define con amplio radio a la violencia laboral

contra las mujeres.

" Este concepto ampliando en el art. 2: “ Se entendera que violencia contra la mujer incluye la
violencia fisica, sexual y psicoldgica: a. que tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica
0 en cualquier otra relacién interpersonal, ya sea que el agresor comparta o haya compartido el
mismo domicilio que la mujer, y que comprende, entre otros, violacién, maltrato y abuso sexual,
b. que tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier persona y que comprende,
entre otros, violacion, abuso sexual, tortura, trata de personas, prostitucion forzada, secuestro y
acoso sexual en el lugar de trabajo, asi como en instituciones educativas, establecimientos de
salud o cualquier otro lugar, y c. que sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes,
donde quiera que ocurra”. A su vez el art. 9, indica: “Para la adopcion de las medidas a que se
refiere este capitulo, los Estados Partes tendran especialmente en cuenta la situacion de
vulnerabilidad a la violencia que pueda sufrir la mujer en razén, entre otras, de su raza o de su
condicion étnica, de migrante, refugiada o desplazada. En igual sentido se considerara a la mujer
que es objeto de violencia cuando esta embarazada, es discapacitada, menor de edad, anciana,
o esta en situacidn socioeconémica desfavorable o afectada por situaciones de conflictos
armados o de privacion de su libertad”.

8 Asimismo, existe una definicion especifica y anterior en el art. 4° de la Ley 26.485 de 2009 de
Argentina relativa a violencia contra la mujer: “Se entiende por violencia contra las mujeres toda
conducta, accion u omision, que, de manera directa o indirecta, tanto en el ambito publico como
en el privado, basada en una relacion desigual de poder, afecte su vida, libertad, dignidad,
integridad fisica, psicoldgica, sexual, econémica o patrimonial, como asi también su seguridad
personal. Quedan comprendidas las perpetradas desde el Estado o por sus agentes. Se
considera violencia indirecta, a los efectos de la presente ley, toda conducta, accién omision,
disposicion, criterio o practica discriminatoria que ponga a la mujer en desventaja con respecto
al varon”. Establece ademas, los tipos de violencia contra la mujer pueden ser fisica, psicologica,
sexual, econdmica y patrimonial y simbdlica (art. 5). Es interesante recordar la ultima: “La que,
a través de patrones estereotipados, mensajes, valores, iconos o signos transmita y reproduzca
dominacion, desigualdad y discriminacién en las relaciones sociales, naturalizando la
subordinacién de la mujer en la sociedad”. Art. 6: “Aquella que discrimina a las mujeres en los
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Es obvio que también OIT establecio fuertes precedentes como lo indican
instrumentos de la OIT sobre igualdad y no discriminacién, como el Convenio
(num. 100) y la Recomendacién (num. 90) sobre igualdad de remuneracion,
1951, (b) con “la expresion igualdad de remuneracion entre la mano de obra
masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor designa las
tasas de remuneracion fijadas sin discriminacion en cuanto al sexo” y el
Convenio (num. 111) y la Recomendacioén (num. 111) sobre la discriminacion
(empleo y ocupacidén), 1958, asi como otros instrumentos pertinentes” (art. 5).
Asimismo, el art. 8 de la misma Recomendacion indica que, en la evaluaciéon de
riesgos en los lugares de trabajo se deberia tener especialmente las conductas
discriminatorias como fuente de violencia y acoso laboral.

Este contexto normativo y el impulso de movimientos feministas dieron
marco a la consagracion del Convenio 190 sobre violencia y acoso en el mundo

del trabajo y por lo tanto constituyen material interpretativo.

2.3. Pautas interpretativas

Los tratados deberan interpretarse de buena fe teniendo en cuenta sus
términos y contexto, objeto y fin. Como medio complementario se tendran en
cuenta los trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su
celebracion®. A partir de la vigencia del Convenio 190 vendra naturalmente la

ambitos de trabajo publicos o privados y fue obstaculiza su acceso al empleo, contratacion,
ascenso, estabilidad o permanencia en el mismo, exigiendo requisitos sobre estado civil,
maternidad, edad, apariencia fisica o la realizacion de test de embarazo. Constituye también
violencia contra las mujeres en el ambito laboral quebrantar el derecho de igual remuneracion
por igual tarea o funcién. Asimismo, incluye el hostigamiento psicolégico en forma sistematica
sobre una determinada trabajadora con el fin de lograr su exclusion laboral”.

® Naciones Unidas, Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, 1969: Art. 31. Regla
general de interpretacion. I. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en
cuenta su objeto y fin. 2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado. el contexto
comprendera, ademas del texto, incluidos su preambulo y anexos: a) todo acuerdo que se refiera
al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con motivo de la celebracién del tratado:
b) todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la celebracién del tratado y
aceptado por las demas como instrumento referente al tratado; 3. Juntamente con el contexto,
habra de tenerse en cuenta: a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion
del tratado o de la aplicacion de sus disposiciones: b) toda practica ulteriormente seguida en la
aplicacién del tratado por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del
tratado: c¢) toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las
partes. 4. Se dara a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencién de las partes.
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interpretacion de los 6rganos de control, esencialmente la Comisién de Expertos
en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones y el Comité de Libertad
Sindical®.

Por lo pronto, existe un gran material interpretativo en los trabajos
preparatorios. En el informe de OIT Acabar con la violencia y el acoso en el
mundo del trabajo del 8-8-18 se indica que tal formulacién indiferenciada de
violencia y acoso “podria aplicarse a toda una variedad de situaciones, lo que
daria a los Miembros un mayor margen de flexibilidad para formular sus
respuestas nacionales a la violencia y el acoso"''. En ese mismo documento se
refiere a la Reunion tripartita de expertos de la OIT encargada de elaborar el
Repertorio de recomendaciones practicas sobre la violencia en el lugar de trabajo
en el sector de los servicios y medidas para combatirla (OIT, 2004) en que se
habia adoptado una definicion de la violencia en el contexto de dicho sector como
“toda accién, incidente o comportamiento que se aparta de lo razonable [y]
mediante el cual una persona es agredida, amenazada, humillada o lesionada
por otra en el ejercicio de su actividad profesional o como consecuencia directa
de la misma”.

En 2016, la Reunidn de expertos sobre la violencia contra las mujeres y
los hombres en el mundo del trabajo convocada por la OIT examiné la nocién de
violencia propuesta en 2003 y optd por un marco conceptual mas amplio. Como
se menciono anteriormente, la Reunidn de expertos eligié referirse al “rubro de
‘violencia y acoso”, que entendia como “un continuo de comportamientos y
practicas inaceptables que probablemente se traduzcan en sufrimiento o dafos
fisicos, psicoldgicos o sexuales”. Los expertos también hicieron hincapié en que

Art. 32. Medios de interpretacion complementarios. Se podran acudir a medios de interpretacion
complementarios, en particular a los trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de
su celebracion, para confirmar el sentido resultante de la aplicaciéon del articulo 31, o para
determinar el sentido cuando la interpretacion dada de conformidad con el articulo 31: a) deje
ambiguo u oscuro el sentido; o b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o
irrazonable”.

0 SERVAIS, Jean-Michel, Cuestiones de interpretacion de las normas internacionales del
trabajo, Revista Derecho de las relaciones laborales, Nro. Febrero 2020, Madrid, p. 170.

" Para un analisis completo, debe seguirse el debate y otros documentos anteriores y los
documentos V (2 A) del 8-3-19, V (2 B) del 28-2-19 y V (2A) y adenda del 3-5-19, el conjunto
importante de enmiendas y sub-enmiendas y las actas provisionales y las actas del debate dado
dentro de la Comisién Normativa sobre Violencia y Acoso en el Mundo del Trabajo que analizé y
aprobo el texto definitivo en la conferencia 2019.
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era importante “distinguir entre las diversas formas de violencia y acoso y el
contexto en el que éstas se producen, ya que tal vez se [necesitaran] diferentes
respuestas” (OIT, 2016a, anexo ).

Ocurre que, segun los estudios de OIT sobre 80 paises, las definiciones
de las diversas formas de violencia y acoso se centran mas frecuentemente en
el resultado o el efecto de la conducta (como un dafo, o la pérdida de dignidad)
que en la conducta misma (por ejemplo, golpear, insultar, escupir o gritar). Con
todo, debe remarcarse que el Convenio 190 abre la posibilidad de que las
legislaciones nacionales adopten en concepto unico de violencia y acoso o
“como conceptos separados” (art. 1 in fine).

Es de apuntar que como marco interpretativo debe acudirse a los
documentos de referencia del proceso de discusion del convenio en la
Conferencia Internacional del Trabajo, los informes V (1), ILC.108/V/1 (informe
“marrén”), V (2) A — ILC.108/V/2A (“Informe azul”) y Adenda ILC.108/V/22 (Add.)
e Informe V (2) B — ILC.108/V/2B (“Informe azul”). También Informes de la
Comision Normativa: violencia y acoso en el mundo del trabajo: Instrumentos
presentados para su adopcion por la Conferencia - Actas Provisionales num. 72,
Informes de la Comisién Normativa: violencia y acoso en el mundo del trabajo:
Resumen de las labores — Actas Provisionales num. 7B (Rev.) y Sesion plenaria
— Resultado de las labores de la Comisiéon Normativa: violencia y acoso en el
mundo del trabajo - Actas Provisionales num. 7C.

La elaboracion del nuevo convenio incluyé el trabajo de la comision de
expertos, consultas tripartitas y el analisis de juridico sistematico del tratamiento
de la violencia y el acoso laborales en los marcos normativos de 80 paises.
Durante las deliberaciones de la conferencia de 2019 se presentaron numerosas
enmiendas y sub enmiendas al texto propuesto por la Oficina Internacional del
Trabajo sobre la base de los estudios y trabajos previos de consultas tripartitas.
Fueron especialmente tensas las deliberaciones sobre la definicion de qué se
entiende por violencia y acoso, optandose por una idea general sin diferenciar
los dos objetos juridicos de proteccion. Sin embargo, al ser llevado el texto del
nuevo convenio al plenario de la conferencia, recibi6 439 votos a favor, tan solo

7 en contra y 30 abstenciones.
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3. Para un desbroce de la definicion

3.1. El texto

A los fines de facilitar el abordaje, se transcribe el art. 1 del Convenio 190:

“1. A efectos del presente Convenio:

a) la expresion «violencia y acoso» en el mundo del trabajo designa un
conjunto de comportamientos y practicas inaceptables, o de amenazas de tales
comportamientos y practicas, ya sea que se manifiesten una sola vez o de
manera repetida, que tengan por objeto, que causen o sean susceptibles de
causar, un dafio fisico, psicologico, sexual o econémico, e incluye la violencia y
el acoso por razon de género, y

b) la expresion «violencia y acoso por razon de género» designa la
violencia y el acoso que van dirigidos contra las personas por razon de su sexo
0 género, o que afectan de manera desproporcionada a personas de un sexo o
género determinado, e incluye el acoso sexual.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados a) y b) del parrafo 1 del
presente articulo, la violencia y el acoso pueden definirse en la legislacion

nacional como un concepto unico o como conceptos separados”.

3.2. La calidad inaceptable de los comportamientos y practicas

El concepto de conducta inaceptable es ciertamente dilatado. Puede
leerse en varios planos. Una de orden ético y moral y por lo tanto solo
simplemente reprochable en ese plano. Otro punto de vista es la inaceptabilidad
cultural, contextual o subjetivo porque un comportamiento puede resultar
inaceptable segun parametros dificilmente uniformables a nivel global. También
se puede restringir a que implique las conductas o practicas sean contrarias al
orden juridico, sea supranacional o nacional dando lugar a las posibles
respuestas sancionatorias. En este caso, se pedira que sean tipificadas
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normativamente. De todos modos, la inaceptabilidad de una conducta como
concepto sigue siendo expansiva.

Es importante remarcar la mirada puesta en la subjetividad del
comportamiento violento o acosador porque lo puede ser para una persona y no
para otra. Pero en todo caso, la aprecia desde la victima.

Otro punto referencial es que la violencia y el acoso, el maltrato y otras
figuras avasallantes de la dignidad humano poseen apreciacion en el derecho
civil, penal y obviamente laboral especifico. El cruce normativo, no obstante, se
realizara por sobre la definicion basica del art. 1 del convenio en tanto se

relaciones con el trabajo, segun el ambito comprendido.

3.3. Indiferencia de la efectivizacion del dano

El convenio otorga igual calificacion a que la conducta violenta o
acosadora se haya producido 0 que amenace, se anuncie o se proponga como
alternativa frente a la victima. La amenaza de un acto violento o acosador
produce efectos en si mismos y, obviamente, no es necesario que se lleguen a
concretar para que se conviertan en conductas condenables juridicamente. Por
supuesto que la simple amenaza cumple a veces los mimos efectos que su
efectiva produccidon. Podria hablarse de una practica, infraccion o delito de
peligro que no requiere la produccion del dafo, en forma efectiva, para su

configuracion'?.

3.4. Indiferencia de la manifestacion en el tiempo o en la forma

En la definicion de OIT el acto violento o acosador puede producirse una

sola vez o ser reiterado con lo que se prescinde de alguna discusion acerca de

2 MOLINA NAVARRETE, Cristobal, “Impacto en Esparia del convenio 190 OIT para la tutela
efectiva frente a la violencia en el trabajo: obligados cambios legales y culturales, en AAVV,
Violencia y acoso en el trabajo: significado y alcance del convenio N° 190 OIT en el marco del
trabajo decente (ODS 3, 5, 8 de la Adenda 2030), Manuel CORREA CARRASCO y Maria Gema
QUINTERO LIMA, (Dirs.), Dykinson, Madrid, 2021, p. 91. Ver, subtitulo 2,2: “De la cuestién
definitoria a la cuestion tipoldgica: ni la intencién ni el resultado son elementos del tipo juridico
acoso moral laboral”.
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si debe ser necesariamente sistematica y prolongarse en el tiempo para ser
definido como tal. Este es un tema clave que define la norma porque en doctrina
y jurisprudencia, se suele exigir una practica sistematica, repetida o continuada.
Es que un solo acto o la repeticidn de actos, pueden ser igualmente idoneos para
producir violencia o acoso laboral. Si bien el articulo 1 habla de “conjunto de
comportamientos” no se refiere a que sean mas de uno, un sistema, una
continuidad o complejo de actos, sino que se esta refiriendo al universo de
situaciones de violencia y acoso que se esta normando y porque luego se indica

qgue se pueden manifestar de una sola vez o de modo reiterado.

3.5. Indiferencia del objeto o finalidad dafosos

En el concepto del convenio 190 basta que el comportamiento o practica
posea objeto dafoso, independientemente que consiga o concrete la produccion
del dafo. Esto surge de la redaccion porque, si bien establece que las conductas
‘tengan por objeto”, le sigue, “causen o sean susceptibles de causar”. Si se
suprime la primera parte, lo que esta admitido por la propia redaccion, queda la
efectiva produccion o la susceptibilidad de causar como tipo legal condenado.
Basta la causacion o potencialidad del dafo para considerarse una practica
violenta o acosadora. Si la practica causa o puede causar dano, no se depende
del objeto, finalidad o propdsito que la haya motivado.

Aun cuando no exista una intencionalidad dafosa, carece del elemento
subjetivo del dolo o la culpa, si se produce la lesion, objetivamente, hay
responsabilidad y condena. Se genera responsabilidad objetiva,
independientemente de la finalidad ofensiva del sujeto activo del acto violento o
acosador. De tal forma, la victima debera aportar los indicios o elementos
suficiente de la existencia de la patologia a los fines de su verificacion,
prescindiéndose de la prueba hacer del elemento subjetivo o teleoldgico del autor
o provocador. No debe olvidarse que se esta ante la agresion de los derechos

de dignidad e igualdad como derechos fundamentales laborales’3.

3 RIBEIRO COSTA, Ana Cristina, “El contenido del convenio n° 190 de la organizacién
internacional del trabajo: definiciones y ambito de aplicacion —¢ “vino nuevo en odres viejos” ?,
en AAVV, Violencia y acoso ...cit. p. 29, indica: “El concepto no incluye el objetivo o efecto de
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Este razonamiento no es pacifico, porque, se podria haber prescindido de
la mencidn al “objeto” dafioso como ocurre otras definiciones y se expresan
argumentos contrarios a la prescindencia del facto teleologico, otorgando
margen a la legislacion nacional™. Claramente, el convenio se centra en
proteccion de las victimas mas que en autor de la violencia o el acoso, como

parece obvio'®.

atentar contra la dignidad de la victima u otros derechos fundamentales de la victima, ni se
requieren motivos discriminatorios. La nocion, por tanto, gira en funcién del dafo o posible dafio,
pero no lo confunde ni lo hace coincidir con una vulneracién de derechos fundamentales”. Refiere
que resulta mas claro en la version original en inglés — “that aim at, result in, or are likely to result
in physical, psychological, sexual or economic harm” —y no tanto en francés — “qui ont pour but
de causer, causent ou sont susceptibles de causer un dommage d’ordre physique,
psychologique, sexuel ou économique”. En la versiébn en espafiol no hay coma antes de la
conjuncién “o”, por lo que parece que solo en el segundo segmento habra una alternativa (que
causen o sean susceptibles de causar), y se puede discutir si las tres alternativas lo son o no
(tener por objeto, causar, ser susceptibles de causar). Pero lo cierto es que, en la version inglesa,
las tres son alternativas: basta que o haya intencién de causar dafio, o cause dafo, o sea
susceptible de causar dafo”.

4 CORREA CARRASCO, Manuel, “El elemento teleoldgico (intencionalidad lesiva) en el
concepto de violencia y acoso laboral contenido en el convenio 190 OIT”, AAVV, Violencia y
acoso...cit. p. 17. Desarrolla dos posturas posibles frente al a definicién: a) La objetiva. la
creacion de un entorno humillante y ofensivo para la persona acosada trae causa de actos
imputables al acosador. Por el contrario; b) Los actos violentos o acosadores deben responder
a una finalidad tendente a causar perjuicios. Afirma que la definicidn integra los dos conceptos y
la posibilidad de que la victima padezca dafios en su patrimonio, en su salud psicofisica o en su
empleabilidad, “no es Obice para considerar que toda conducta acosadora supone, per se, una
lesion en su integridad moral”. “En otras palabras—dice-, a diferencia de aquellos dafos, que
pueden concurrir 0 no en los procesos de acoso, el dafo moral es consustancial a la conducta
acosadora”. Concluye adscribiendo a la interpretacion restrictiva o diferenciadora, indicando que
no debe hacerse una traslacion de la construccion dogmatica de la responsabilidad objetiva a
todos los casos de violencia o acoso. Indica: 1) en el caso del acoso moral, la conducta
acosadora no es, en esencia, una conducta discriminatoria; 2) el elemento teleoldgico (intencion
o propoésito de causar un perjuicio) es inherente a la conducta acosadora, ya que confiere unidad
de sentido al conjunto de actos (de diversa indole y temporalmente dispersos) en los que aquella
se expresa, que, de otro modo, podrian resultar irrelevantes o anodinos; 3) el elemento
intencional resulta determinante para diferenciar el acoso de otros fendmenos, aparentemente
afines y vinculados a practicas que suponen un ejercicio abusivo o desviado de las facultades
directivas; 4) se trata de un elemento decisivo para diferenciar los distintos tipos de acoso. Es
decir, si se hace abstraccion del propdsito o finalidad perseguida por el acosador (que se deduce
de sus actos y define la conducta acosadora) y soélo se otorga relevancia a los efectos sobre el
entorno laboral y la victima, seria dificil determinar ante qué tipo de acoso nos enfrentamos en
cada caso (moral, sexual o discriminatorio), 5) si se hace abstraccién del propoésito o finalidad
perseguida por el acosador (que se deduce de sus actos y define la conducta acosadora) y sélo
se otorga relevancia a los efectos sobre el entorno laboral y la victima, seria dificil determinar
ante qué tipo de acoso nos enfrentamos en cada caso (moral, sexual o discriminatorio). 5) A
diferencia de la violencia fisica, que puede ser fruto de un arrebato o una conducta reactiva,
estamos ante fendmenos que se caracterizan generalmente por constituir o desencadenar un
proceso, lo que lleva implicita una cierta premeditacion.

'S Pons Carmena, Maria, “Aproximacion a los nuevos conceptos sobre violencia y acoso en el
trabajo a partir de la aprobacién del Convenio OIT 190", Labos: Revista de Derecho del Trabajo
y Proteccién Social, vol. 1, ndm. 2, (2020), p-. 38, referida por Ana Cristina Ribeiro Costa, AAVV,
Violencia y acoso...op. Cit. p. 29 aclarando que pese a coincidir con Correa Carrasco en el
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3.6. Variedad de danos

Si bien la violencia y especialmente el acoso suelen identificarse con el
dafio psiquico, como se vera mas abajo, comprende el dafio fisico directo y el
psiquico, pero ademas el econdmico y sexual que pueda causarse directamente
o inmediatamente como el indirecto o mediato. El tratamiento es integral, como
la reparacion y remediacion, son integrales. En otras palabras, se comprende
tanto la muerte como otras lesiones fisicas, como las alteraciones psicoldgicas,
los dafos por salarios, pérdida del puesto, dafios morales, gastos, pérdidas de
chances, proyecto de vida, etc'®.

3.7. Violencia y acoso sexual o de género

El convenio otorga especial consideracion a la violencia de género no sélo
en la referencia general de la definicion sino en la ponderacion de conductas y
danos. Claramente, se anota aqui la influencia del movimiento feminista y
preponderancia otorgada a la condicion de género en el marco del convenio.
Sobre la cuestion de violencia, género y diversidad, ver el capitulo anterior.

Que la definicion traiga un apartado especial dedicado a la violencia de
género abre un amplio campo de aplicacidon del convenio, incluyendo la eleccién
y diversidad de género.

Fue un tema de especial debate en la conferencia porque el proyecto de
la Recomendacion 206 aludia como grupos vulnerables a sector LGTB segun la

elemento de la voluntad, “la autora reconoce, sin embargo, que el elemento objetivo prevalece y
que “el Convenio se centra especialmente en la produccién de un dafio”.

'8 Ver arts. 1y 2 de la Convencion interamericana para prevenir, sancionar y erradicar toda forma
de violencia contra la mujer. El art. 5 de la Ley 26485 define los tipos de violencia contra la mujer
de caracter fisico, sexual, psicologico, econémico y patrimonial y simbdlico. El art. 6 define la
violencia en el ambito laboral. La violencia “Econdmica y patrimonial” es tratada asi: “La que se
dirige a ocasionar un menoscabo en los recursos econdmicos o patrimoniales de la mujer, a
través de: a) La perturbacion de la posesion, tenencia o propiedad de sus bienes; b) La pérdida,
sustraccion, destruccién, retencion o distraccion indebida de objetos, instrumentos de trabajo,
documentos personales, bienes, valores y derechos patrimoniales; c) La limitacion de los
recursos econdmicos destinados a satisfacer sus necesidades o privacion de los medios
indispensables para vivir una vida digna; d) La limitacion o control de sus ingresos, asi como la
percepcion de un salario menor por igual tarea, dentro de un mismo lugar de trabajo”.
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referencia genérica del art. 6 del convenio. Fue sustituido por la interpretacion
general en materia de derechos humanos, pero, obviamente, estan bajo el faro
de proteccion del convenio 190", El debate en la Conferencia de OIT abordé en
el detalle el concepto de grupos vulnerables objeto de particular proteccién
porque la inclusion de “las personas lesbianas, gais, bisexuales, trans,
intersexuales y no conformes con el género” en el proyecto de recomendacion
del convenio, sufrio la oposicion del grupo paises africanos y Rusia. Se hicieron
notar otras fuertes divergencias, sin embargo, el dialogo tripartito entre
gobiernos, empresarios y trabajadores permitio dificiles consensos y la

aprobacion del convenio que estara acompanado por una recomendacion.

3.8. La adopcion nacional de la definicion

Es sabido que la ratificacién del convenio, lo convierte en norma minima
o piso a partir de la cual, la legislacién nacional no puede disminuir derechos. De
tal forma, esa operacién debe respetar en un todo, la directiva de la norma de
OIT. En cuanto a la diferenciacién, entre los conceptos de violencia y acoso,
claramente, la derivacién se otorgd por las dificultades en la distincion y, por otro
lado, por la naturaleza general, directiva y marco del convenio.

Como puede apreciarse, el convenio es ciertamente genérico, no
diferencia entre violencia y acoso ni tipifica las conductas o practicas concretas
que comprende. Se atiene mas a las consecuencias de los actos para de alli
volver sobre los comportamientos que pueden ser calificados como tal. Una
especie de camino inverso desde los dafos y las victimas hacia las practicas
condenables dentro del calificativo de violencia y acoso. Indica un marco a llenar
por la legislacidn, la interpretacion y la jurisprudencia, pero a la vez, es un
contenido minimo o piso a partir del cual debe operar esa aplicacion.

En cuanto a la amplitud de la definicion, podria decirse que la ambigledad

amenaza contra la aplicacion concreta y precisa de la norma. Pero a la vez, abre

7 Art. 13. “La referencia a los grupos vulnerables y a los grupos en situacion de vulnerabilidad
en el articulo 6 del Convenio deberia interpretarse de conformidad con las normas
internacionales del trabajo y los instrumentos internacionales sobre derechos humanos
aplicables”.
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la idea de violencia y acoso a conductas que, para su concreta aplicacion a cada
caso. En este aspecto, como se indica en el capitulo siguiente, los criterios
restrictivos del concepto de violencia y acoso deberan ser revisados a partir de
la vigencia del Convenio 190.

3.9. Proyeccién al ambito de aplicacion

Los arts. 2 y 3 del convenio definen los ambitos personal y ocasional de
aplicacidon del Convenio 190. En primer punto, protege a los “trabajadores y a
otras personas en el mundo del trabajo” pero no solo al asalariado tipico en
relacion de dependencia estable, sino también a quienes no estan regidos por
una relacién estable, aprendices, despedidos y cualquiera que sea su situacion
contractual, las personas en formacion, incluidos los pasantes y los aprendices,
los trabajadores despedidos, las personas en busca de empleo y los postulantes
a un empleo, en todos los sectores de la economia, tanto formal como informal,
ya sea en zonas urbanas o rurales. En el caso de los trabajadores de la economia
informal, el convenio se extiende a un amplio espectro de actividades y
trabajadores no siempre visibles para el Derecho del Trabajo, segun la
Recomendacion 204 sobre la transicién de la economia informal a la economia
formal, 20158,

Si bien en los estudios previos y el proyecto de la Oficina de OIT se incluyé
como victimas y como eventuales autores de actos de violencia y acoso en el
mundo del trabajo a “los empleadores o trabajadores, o sus respectivos
representantes” esta disposicion fue quitada en el ultimo debate luego de
intercambios de enmiendas y opiniones durante dos dias. El Grupo de

'8 Art. 4. “La presente Recomendacion se aplica a todos los trabajadores y todas las unidades
econdmicas de la economia informal, incluyendo las empresas, los empresarios y los hogares, y
en particular a: a) quienes poseen y explotan unidades econémicas en la economia informal,
como: i) los trabajadores por cuenta propia; ii) los empleadores, y iii) los miembros de
cooperativas y de unidades de la economia social y solidaria; b) los trabajadores familiares
auxiliares, independientemente de si trabajan en unidades econdémicas de la economia formal o
de la economia informal; c) los trabajadores asalariados con empleos informales que trabajan en
empresas formales o en unidades econdémicas de la economia informal, o bien para ellas,
incluyendo, entre otros, a los que estdn en situacién de subcontratacién o que trabajan en
cadenas de suministro, o en hogares como trabajadores domésticos remunerados, y d) los
trabajadores cuyas relaciones de trabajo no estan reconocidas o reguladas”.
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Trabajadores fue especialmente intransigente en negarse a incluir a los
empleadores como victimas de acoso y violencia laboral a los fines de evitar que,
segun las discusiones, ese sector se victimice, por ejemplo, cuando los
sindicatos actuan colectivamente en el ejercicio de medidas de accion directa.

En cuanto a la ocasionalidad de la produccion de la violencia y el acoso
laboral, el art. 3 del convenio indica que se aplica a la violencia y el acoso en el
mundo del trabajo que ocurren “durante el trabajo, en relacion con el trabajo o
como resultado del mismo”, vale decir que incluye el amplio concepto de ocasién
y en trayecto (in itinere) como posible escenario de su produccion, tanto en la
esfera privada como publica'®.

De tal forma, el radio de aplicacion del convenio es lo suficientemente
generoso como para llegar a una diversidad de situaciones cuyo centro de

imputacién es el trabajador y su derecho a un mundo libre de violencia y acoso.

4. Conclusiéon muy breve

La definicion de violencia y acoso laboral del Convenio 190 presente, en
definitiva, varias pautas de fuerte impacto, a saber:

A. Dos elementos centrales de aplicacion: 1. su pertenencia al elenco de
derechos humanos con sus pautas de operatividad e interpretacion sobre
la base de la universalidad, indivisibilidad, interdependencia e interrelacion
de los derechos humanos, tanto los derechos civiles y politicos, como los
econdmicos, sociales y culturales y su naturaleza inalienable o
irrenunciable, iguales y no discriminatorios. 2. El impulso y la impronta del
componente de género en todas las configuraciones prescriptivas del
convenio y su recomendacion.

B. Su caracter amplio e inclusivo.

9 “a) en el lugar de trabajo, inclusive en los espacios publicos y privados cuando son un lugar de
trabajo; b) en los lugares donde se paga al trabajador, donde éste toma su descanso o donde
come, 0 en los que utiliza instalaciones sanitarias o de aseo y en los vestuarios; c) en los
desplazamientos, viajes, eventos o actividades sociales o de formacion relacionados con el
trabajo; d) en el marco de las comunicaciones que estén relacionadas con el trabajo, incluidas
las realizadas por medio de tecnologias de la informacion y de la comunicacion; e) en el
alojamiento proporcionado por el empleador, y f) en los trayectos entre el domicilio y el lugar de
trabajo”.



C. Esta destinada a ser adaptada por legislacién, convenios colectivos,
protocolos, reglamentes, sentencia y cuanto instrumento referencie a la
patologia de la violencia y el acoso laboral.

D. Las senalizaciones de la calidad inaceptable de los comportamientos y
practicas y la consecuente inalienabilidad del derecho a un mundo libre de
violencia y acoso laboral; la Indiferencia de la efectivizacion del dafo, de
la manifestacion en el tiempo o la forma, del objeto o finalidad dafiosos
para configurarse la existencia de la violencia o el acoso laboral; la
admision de la variedad abierta de dafnos.

La amplitud del ambito de proyeccion personal y espacial hacia figuras no
comprendidas dentro del concepto de relacion de dependencia incluyendo la
figura de la ocasionalidad para la verificacion de la violencia y el acoso laboral.
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Resumen: El trabajo a tiempo parcial es una nueva forma de contratacion en
Guatemala, la cual se respalda en el Convenio 175 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), es por ello por lo que es necesario realizar un
analisis de las implicaciones de esta modalidad, el fundamento legal en el ambito
internacional y nacional, con la finalidad de comprender el alcance y beneficios
tanto para los empleadores, como para los trabajadores.
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Abstract: Part-time work is a new form of contracting in Guatemala, which is
supported by Convention 175 of the International Labor Organization (ILO), which
is why it is necessary to analyze the implications of this modality, the legal basis
at the international and national level, in order to understand the scope and

benefits for both employers and workers.

Key words: Guatemala - Part-time work - ILO Convention 175 - New contracting
modality

Summary: 1. The International Labor Organization and Convention 175, on part-
time work, in Guatemala. 1.1. The motivations that created Convention 175, on
part-time work. 1.2. The content of Convention 175, on part-time work as an
international basis for regulating part-time work. 1.3. Labor flexibility within part-
time work. 1.4. The process of Convention 175, on part-time work, in Guatemala.
2. Bases of part-time work. 2.1. Who is considered a part-time worker? 2.2.
Principles of part-time work. 23. The working day part-time. 2.4. Target groups of
part-time work. 3. Guatemalan legal basis for part-time work. 3.1. Political
Constitution of the Republic of Guatemala. 3.2. Guatemalan Labor Code. 3.3.
Regulations of ILO Convention 175, on the part-time contract. 4. Final

considerations.



128

1. La Organizacién Internacional del Trabajo y el Convenio 175, sobre
el trabajo a tiempo parcial, en Guatemala

1.1. Las motivaciones que crearon el Convenio 175, sobre el trabajo

a tiempo parcial

Derivado de la problematica actual, surgida por temas tanto de las
grandes depresiones, como la época post guerra, globalizacion e incertidumbre
laboral, la Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante OIT), opt6é por
conocer un nuevo convenio en la Conferencia General anual, después del
proceso de creaciéon establecido al respecto.

Era importante tratar el tema de que todo trabajador debe contar con un
empleo productivo y libremente elegido, y a su vez encontrar una forma en la
que se pudiera apoyar tanto a la economia como al trabajo en iguales
condiciones, por lo que se generd dentro de dicha discusion, tres puntos
importantes que le podrian dar forma a la proteccion y seguridad juridica al
tiempo parcial:

i. El acceso a un empleo;
ii. Las condiciones de trabajo; y
iii. La Seguridad Social.

En el preambulo del Convenio se establece que en observancia a la:
“Pertinencia que tienen para los trabajadores a tiempo parcial las disposiciones
del Convenio sobre igualdad de remuneracion, 1951; del Convenio sobre la
discriminacion (empleo y ocupacion), 1958, y del Convenio y la Recomendacion
sobre los trabajadores con responsabilidades familiares, 1981”1

Se crea ante la necesidad, de que en las politicas de empleo se tenga en
cuenta la funcién del trabajo a tiempo parcial como modo de abrir nuevas
posibilidades de empleo y la necesidad de asegurar la proteccion de los
trabajadores a tiempo parcial, en los campos del acceso al empleo, de las

condiciones de trabajo y de la seguridad social.

' Convenio 175, sobre el trabajo a Tiempo Parcial (Ginebra: Organizacion Internacional del
Trabajo, 1994), Preambulo.
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1.2. El contenido del Convenio 175, sobre el trabajo a tiempo parcial

como base internacional a regular el trabajo a tiempo parcial

Se sefiala en el Convenio lo que debe entenderse por un trabajador
contratado por esta modalidad, indicando: “La expresion trabajador a tiempo
parcial designa a todo trabajador asalariado cuya actividad laboral tiene una
duracion normal inferior a la de los trabajadores a tiempo completo en situacion
comparable”.?

La situacion comparable que los trabajadores a tiempo parcial tienen con
relacion a los trabajadores a tiempo completo, lo que implica que sus derechos,
prestaciones y todo a lo que tiene acceso el segundo, lo debe tener el primero
también. Por lo que los trabajadores en que se encuentren trabajando a tiempo
parcial deben contar con:

a. El mismo tipo de relacion laboral que los trabajadores a tiempo
completo;

b. Qué en el puesto a desempefar, se efectue o ejerza un tipo de
trabajo o de profesion idéntico o similar al de tiempo completo; vy,

c. Qué el trabajador a tiempo parcial se encuentre empleado en el
mismo establecimiento.

Igualmente regula que la actividad laboral de estos trabajadores debe ser
calculada semanalmente o bien en promedio durante un periodo determinado
que sea pactado entre el empleador y el trabajador en el respectivo contrato,
incluso mensual o anual.

Otro aspecto preponderante dentro del mismo convenio es la regulacion
referente a asentar las bases de que todo Estado debe adoptar dentro de su
legislacion nacional, las medidas necesarias para asegurar que todo trabajador
dedicado al trabajo a tiempo parcial reciba un salario proporcional en relacion a
los trabajadores a tiempo completo, es decir, que aunque este sea calculado
proporcionalmente sobre una base horaria, o bien por rendimiento o por pieza,
no deba ser inferior al salario base regulado en las legislaciones nacionales por
hora de trabajo efectiva.

2 Convenio 175, sobre el trabajo a Tiempo Parcial, articulo 1 (a).
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El Convenio fundamenta las medidas bases que todo Estado debe emitir
con el fin de facilitar el acceso al trabajo a tiempo parcial, dentro de las cuales
podemos citar:

a. El eliminar cualquier contenido que pueda impedir o desalentar la

implementacion o practica del trabajo a tiempo parcial;

Una revision minuciosa a que las politicas de empleo se adecuen a
necesidades y preferencias de grupos clave u objetivos del trabajo a
tiempo parcial, como lo son los trabajadores con responsabilidades
familiares, estudiantes trabajadores o en formacion profesional,
desempleados, trabajadores con discapacidad o trabajadores de la
tercera edad; v,

La utilizacién de los medios y servicios de empleo, para brindar una
mayor practicidad al acceso a informaciéon para dar a conocer
oportunidades laborales que encuadren dentro del trabajo a tiempo
parcial.® Un ejemplo en Guatemala, es la utilizacion de plataforma de
tu empleo del Ministerio de Trabajo y Prevision Social, para dar a
conocer plazas que se adecuen a estas circunstancias, ya que esta
misma plataforma se utiliza actualmente como un espacio en donde
distintas empresas y entidades del Estado, pueden colocar ofertas de
trabajo y que las personas interesadas puedan ingresar su informacion
para un primer acercamiento entre partes en la via virtual; ademas esta
plataforma brinda asesoria de como poder elaborar un curriculum y un
pequefo vistazo a las normas laborales vigentes y aplicables a la
realidad actual.* Por lo que esta plataforma es una herramienta
significativa para el sustento de esta nueva modalidad de trabajo.

1.3. La flexibilizacién laboral dentro del trabajo a tiempo parcial

La flexibilizacién en el marco del derecho laboral puede ser definida como:

“La adaptacion de la disciplina del mercado de trabajo al marco econémico en

3 Convenio 175, sobre el trabajo a Tiempo Parcial, articulo 9.
4 Tu empleo, Servicio nacional de empleo, Ministerio de Trabajo y Prevision Social,

https://tuempleo.mintrabajo.gob.gt/ (consultado 25 de noviembre de 2021).



que las empresas desarrollan su actividad, con el propdsito de mejorar la
competitividad y de facilitar de este modo la creacién de empleo™. Puede ser
aplicada a la modalidad del trabajo a tiempo parcial desde sus tres
caracteristicas principales:

a. La existencia de una reduccion de la rigidez a la cual esta ligada la
relacion laboral,

b. El adaptarse a las circunstancias que acontecen segun la necesidad,
tal como lo es, la nueva realidad existente; vy,

c. El apoyo e incentivo al crecimiento de la economia y a la evolucién de
la tecnologia como herramienta de trabajo necesaria para el
desempario optimo del trabajador.

Por lo que el trabajo a tiempo parcial puede adecuarse a la flexibilizacion,

o en otras palabras, ambas figuras pueden complementarse, en la forma
siguiente:

I En cuanto a la flexibilidad salarial, bajo la implementacion de
mecanismos que permitan modificar los salarios de los
trabajadores segun la proporcionalidad y la situacion
comparable;

ii. Sobre la flexibilidad en la duracion del trabajo encontramos
la adopcion de las distintas jornadas de trabajo, incorporando a
estas el trabajo a tiempo parcial;

iii. En relacion con la flexibilidad con concertaciéon entran las
figuras sindicales, los pactos y las relaciones empresariales-
sindicales, con el fin de que los trabajadores en esta modalidad
también gocen de los mismos beneficios que las modalidades a
tiempo completo; vy,

iv. La flexibilidad organizacional dentro de la cual se busca
clasificar puestos y acomodar la jornada laboral de acuerdo con
las necesidades de produccion, lo cual encaja con lo indicado

referente a las medidas que los Estados deben adoptar para

5 Casas Baamonde, Emilia y Valdés Dal-Re, Fernando, coord., Los contratos de trabajo a tiempo
parcial (Espafa: editorial lex nova, 2000), 52 y 53.
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facilitar el acceso al trabajo tiempo parcial a los grupos objetivos,
relacionandolos con las necesidades empresariales, haciendo
de esto una conexion en las relaciones laborales.®
Culminando asi con que la flexibilizacion laboral es una herramienta sine
qua non para que el trabajo a tiempo parcial pueda ser una realidad en nuestros

paises.

1.4. El proceso del Convenio 175, sobre el trabajo a tiempo parcial,

en Guatemala

El Convenio se discutid y fue aprobado el 24 de junio de 1994 en la en la
octogésima primera reunion de la Conferencia General de la Organizacion
Internacional de Trabajo, en Ginebra, Suiza, entrando en vigor cuatro afos
después, el veintiocho de febrero de mil novecientos noventa y ocho.

Con su entrada en vigor, este Convenio se convirti6 en una base
fundamental para el acontecer internacional respecto a las relaciones patronales
y laborales en general, buscando generar nuevos empleos y estimulando la
economia.

Tomando de referencia su adopcion dentro de la legislacion nacional de
diversos paises, se planted la necesidad de su ratificacion en Guatemala,
tomando en cuenta los beneficios que implicaba en los distintos ambitos, tales
como: sociales, politicos, juridicos e incluso culturales. Es por ello que después
de un largo proceso y dictamenes de ciertas instituciones estatales, dentro de
los cuales destacan los siguientes: dictamen cuatrocientos ochenta y ocho guion
dos mil dos (488-2002) del Ministerio de Trabajo y Prevision Social; dictamen
cuatrocientos veintiséis guion dos mil cinco (426-2005) de la Direccion General
de Asuntos Juridicos y Tratados Internacionales; dictamen cero veintitrés guion
dos mil cinco (023-2005) de la Comisién de Abogados del Ministerio de Trabajo
y Prevision Social; dictamen mil ciento dieciocho guion dos mil cinco (1118-2005)

del mismo Ministerio mencionado; y el dictamen setecientos veintinueve guion

6 lbarra Cisneros, Manuel Alejandro y Gonzalez Torres, Lourdes Alicia, “La flexibilidad laboral
como estrategia de competitividad y sus efectos sobre la economia, la empresa y el mercado de
trabajo” Contaduria y administracion 231 (agosto 2010): 33-52.
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dos mil cinco (729-2005) emitido por el Cuerpo consultivo de la Presidencia de
la Republica fue ratificado el referido Convenio.

En efecto, el Congreso de la Republica de Guatemala ratifico el Convenio
175, sobre el trabajo a tiempo parcial el 28 de febrero de 2017 mediante el
Decreto dos guion dos mil diecisiete (2-2017).

Posteriormente, para su aplicacion en el territorio nacional se emite el
Reglamento del Convenio 175 de la OIT, sobre el tiempo parcial, (Acuerdo
Gubernativo 89-2019), el cual debia entrar en vigencia en junio del dos mil
diecinueve; sin embargo, se planted una inconstitucionalidad general parcial el 9
de septiembre de 2019, por lo cual la Corte de Constitucionalidad decretd la
suspension provisional de algunos articulos y frases de otros. Esta accion fue
planteada principalmente sobre el articulo que regulaba la jornada de tiempo
parcial por considerarse ambigua y el articulo que establecia la definicion de
trabajador a tiempo parcial por la misma razon.

Esta accion de inconstitucionalidad general parcial, fue declarada sin lugar
el 15 de julio de 2021, mediante sentencia decretada por la misma Corte de
Constitucionalidad, por la cual revocd la suspensidon provisional decretada
oportunamente, ya que los argumentos presentados contra la normativa
impugnada no denotaban la necesidad de una inconstitucionalidad general, al no
tener fundamento, invocando la Corte como uno de sus argumentos que el
salario calculado por hora ya se encuentra en el Cédigo de Trabajo, dandole con
esta resolucidén un respaldo a esta figura laboral al establecer que todo patrono
puede celebrar contratos en dicha modalidad.

Por lo que el proceso para poder implementar la legislacion base para esta
modalidad de trabajo en Guatemala, se ha visto llena de diversos obstaculos,
mismos que se han ido superando bajo las figuras e instituciones del Estado
adecuadas.

2. Bases del trabajo a tiempo parcial
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Una vez establecida la relacién del convenio, su aplicacion y como éste
se logro implementar en Guatemala, es importante profundizar los elementos

que lo componen y sus implicaciones.

2.1. ;Quién se considera como trabajador a tiempo parcial?

Como una definicidbn encontramos la ya indicada en el primer capitulo en
donde la OIT senala en el Convenio 175 articulo uno, literal a), la definicion de
trabajador a tiempo parcial como aquel que “designa a todo trabajador asalariado
cuya actividad laboral tiene una duracion normal inferior a la de los trabajadores
a tiempo completo en situacién comparable.” Asimismo, el Dr. Ignacio Gonzélez
del Rey, se refiere a esta modalidad como: “Aquel en el cual el trabajador presta
servicios durante un tiempo inferior al habitual en la actividad de que se trate.”

Derivado de lo anterior podemos indicar como definicion que el trabajo a
tiempo parcial es todo el prestado por un trabajador durante una jornada inferior
a las establecidas legalmente o en una situacion comparable al trabajador a

tiempo completo.

2.2. Principios del trabajo a tiempo parcial

Debemos resaltar tres principios basicos y esenciales para el trabajo a
tiempo parcial, estos son:

I Principio de igualdad de trato (o igualdad): el cual sienta las
bases de que todo trabajador a tiempo parcial debe ser tratado,
formado, contratado y tomado en cuenta de igual forma que todo
trabajador a tiempo completo; formulando a su vez que los
primeros deben gozar de igualdad en cuanto al salario y las
prestaciones a que por derecho les correspondan de una

manera proporcional.

7 Convenio 175, sobre el trabajo a Tiempo Parcial, articulo 1 (a).
8 Gonzalez del Rey Rodriguez, Ignacio, El Contrato de Trabajo a Tiempo Parcial (Espana:
Editorial Aranzadi, S.A., 1998), 25.
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ii. Principio de no discriminaciéon: establecido tanto en
Convenios de la OIT, como en Tratados de Derechos Humanos
y leyes nacionales, en donde no se debe discriminar en ninguna
circunstancia a un trabajador, sefialando puntualmente que toda
la normativa legal nacional debe adoptar medidas necesarias
para garantizar un salario proporcional, ya que uno inferior
podria constituir una discriminacion a los trabajadores a tiempo
parcial.

iii. Principio de proporcionalidad: con relacion a que los
trabajadores a tiempo parcial deberan gozar proporcionalmente

de las mismas prestaciones laborales.®

2.3. La jornada en el trabajo a tiempo parcial

Tanto el convenio 175 de la OIT, como el reglamento, hacen referencia
unicamente a una jornada inferior a los trabajadores de tiempo completo en
situacion comparable, por lo que, no indica ni un minimo ni un maximo de horas.
Algunos paises han establecido un numero maximo de horas, tales como
veinticinco horas a la semana o las dos terceras partes de la duraciéon normal de
tiempo completo. Por ejemplo, en Espafia, donde se redujo un 14.57% la tasa
de desempleo solo en el tercer trimestre del presente afio dos mil veintiuno,
derivado de la implementacién del trabajo a tiempo parcial, o temporal.' Esto ya
que en Espafia se ha implementado una jornada semanal con un maximo de 35
horas en el trabajo a tiempo parcial, pudiendo reducirse todavia mas si las partes
asi lo pactan.

En relacion con esto, en el Reglamento del Convenio 175 de la OIT, no se
establece un minimo ni un maximo de horas, por lo cual una alternativa puede

ser que tanto el empleador y el trabajador pacten la jornada, siempre y cuando

9 Rafael Porras, Alfredo, Contrato de Trabajo a tiempo parcial (Argentina: Ediciones Juridicas
Cuyo, 1996), 69-71.

0 Sanchez Vicente Teresa, Espafia supera los 20 millones de ocupados a costa de crear
empleos publicos y temporales, ABC news Espafia, https://www.abc.es/economia/abci-espana-
supera-20-millones-ocupados-tras-crear-359300-puestos-trabajo-verano-

202110280907 _noticia.html (consultado 25 de noviembre de 2021).
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se respeten los minimos legales establecidos en la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala y el Codigo de Trabajo. Estableciendo asi una relacion
de la jornada y el salario con la situacion comparable entre ambas modalidades,
es decir, la de tiempo parcial y la de tiempo completo.

2.4. Grupos objetivos del trabajo a tiempo parcial

Algunos de los grupos objetivos en esta modalidad se encuentran
regulados dentro del Convenio 175, los cuales se fundamentan en el articulo 9
en la literal c) en:

a) Jovenes, lo cual en Guatemala constituye un gran porcentaje de la
poblacién laboral, debido a que gran parte de este grupo se encuentra
estudiando y por ende formandose como profesional;

b) Mujeres, enfocado principalmente a las madres solteras, lo cual en
Guatemala se ha visto unido a la poblacion joven, por lo que se debe
enfocar con mayor énfasis en las madres jovenes solteras, esto en
respeto y fomento al vinculo madre-hijo/a;

c) Trabajadores de la tercera edad, donde la mayoria se encuentra
jubilada o con alguna dificultad para poder laborar por jornadas
extensas, generando con esto una posibilidad de generar un ingreso y
no arriesgar su salud;

d) Desempleados principalmente de larga duraciéon, como una opcion
para nuevamente generar un ingreso para ellos y/o sus familias.

En este caso especifico a nivel internacional como nacional el desempleo
ha aumentado, en Guatemala en el ultimo afio este aumentd un 2%, y dentro de
éste, un 5.8% en jovenes de 15 a 24 aiios, del cual el 3.5% es en mujeres."

La Poblacién Econdémicamente Activa (PEA) que segun los datos
brindados por el Instituto Nacional de Estadistica (INE) en marzo de dos mil
veintiuno con base en el informe emitido en noviembre de dos mil diecinueve, y

validado por el Ministerio de Economia el veintiséis de julio del mismo afo,

" Organizacioén Internacional del Trabajo, “COVID-19 y el Mundo del Trabajo: Punto de partida,
respuesta y desafios en Guatemala”, OIT San José, septiembre 2020.
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equivale a siete millones cuatrocientos mil guatemaltecos, de los cuales el
35.35% son mujeres y el 64.65% son hombres.'? Por lo cual esta modalidad, al
momento de comenzar a implementarse en Guatemala, podria ayudar a reducir
este porcentaje, ya que aqui encontramos a 3 grupos objetivos reunidos.

Y como ultimo grupo objetivo, encontramos a los trabajadores con
responsabilidades familiares, los cuales por su misma categoria, entendemos
que estos pueden ser padres de familia o bien hijos que tiene a su cuidado
hermanos, padres, abuelos, u otros miembros familiares que no pueden cuidarse
por si solos.

Es por esto, y atendiendo a las necesidades sociales, académicas y
familiares, especificamente de estos grupos, que se encuentran como prioridad

en cuanto al acceso a esta modalidad de trabajo.

3. Fundamento legal guatemalteco del trabajo a tiempo parcial

3.1. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

En la Constitucién Politica de Guatemala, en el capitulo referente al
trabajo, se establecen una serie de regulaciones base sobre esta disciplina
juridica, entre ellas las siguientes:

Derechos sociales minimos de la legislacion del trabajo. Son derechos
sociales minimos que fundamentan la legislacion del trabajo y la actividad de los
tribunales y autoridades: b) Todo trabajo sera equitativamente remunerado,
salvo lo que al respecto determine la ley; c) Igualdad de salario para igual trabajo
prestado en igualdad de condiciones, eficiencia y antigiedad; g) La jornada
ordinaria de trabajo efectivo diurno no puede exceder de ocho horas diarias de
trabajo, ni de cuarenta y cuatro horas a la semana, equivalente a cuarenta y ocho

horas para los efectos exclusivos del pago del salario. La jornada ordinaria de

2 |nstituto Nacional de Estadistica -INE- Guatemala, C.A., Encuesta Nacional de Empleo e
ingresos ENEI 2-2019 (Guatemala, Direccion de Censos y Encuestas, 2019), 6.
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trabajo efectivo nocturno no puede exceder de seis horas diarias, ni de treinta y

seis a la semana’s.

Derivado del fundamento constitucional anterior, los derechos, salarios,
jornadas y prestaciones a los que tiene acceso todo trabajador de tiempo
completo, lo debera tener también el trabajador a tiempo parcial, derivado de la
aplicacién del Convenio 175 de la OIT y el reglamento relacionado.

3.2. Cédigo de Trabajo guatemalteco

Por otro lado, el articulo 88 del Codigo de trabajo, establece:

Salario o sueldo es la retribucion que el patrono debe pagar al trabajador
en virtud del cumplimiento del contrato de trabajo o de la relacion de trabajo
vigente entre ambos. Salvo las excepciones legales, todo servicio prestado por
un trabajador a su respectivo patrono debe ser remunerado por éste.

El calculo de esta remuneracion, para el efecto de su pago, puede
pactarse: a) Por unidad de tiempo (por mes, quincena, semana, dia u hora); b)
Por unidad de obra (por pieza, tarea, precio alzado o destajo); y c) Por
anticipacién en las utilidades, ventas o cobros que haga el patrono; pero en
ningun caso el trabajador debera asumir los riesgos de pérdidas que tenga el

patrono™.

3.3. Reglamento del Convenio 175 de la OIT, sobre el contrato a
tiempo parcial

Este reglamento el cual fue objeto de una gran controversia en el pais, tal
como se relatoé anteriormente, tiene como objeto:

Proteger los derechos de los sujetos de la relacion laboral y que se
respeten los principios de voluntariedad y proporcionalidad, asi como los

3 Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, (Guatemala: Asamblea Nacional
Constituyente, 1985), articulo 102 b), c) y g).
4 Cédigo de Trabajo (Guatemala: Congreso de la Republica de Guatemala, 1961) articulo 88.
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principios de seguridad y certeza juridica, realismo, equidad y de igualdad de
remuneracion a trabajo prestado en igualdad de condiciones.'®

Por lo que es un instrumento que busca que se respeten los derechos de
los trabajadores y la seguridad juridica de la figura del trabajo a tiempo parcial
en Guatemala, en aplicacién de diversos principios del derecho laboral.

A su vez, dicho reglamento estipula una definicién de trabajador a tiempo
parcial, en su articulo 2 numeral 3 al indicar “aquel que presta sus servicios
personales durante un tiempo inferior al establecido para la jornada ordinaria del
Cadigo de trabajo (diurna, mixta y nocturna).”®

Asimismo, regula el salario y las jornadas ordinaria y extraordinaria,
haciendo alusion a que estas deben ser proporcionales y especificamente en lo
referente a las jornadas ordinarias, se establece que estas deben ser menores a
las jornadas establecidas en el Codigo de trabajo.

En el articulo 6 regula un aspecto importante que es la conversion de una
modalidad de trabajo a otra, es decir, el traslado de un trabajador de un contrato
a tiempo parcial a tiempo completo o viceversa, lo cual no puede imponerse
unilateralmente, ya que debe ser aceptado de forma voluntaria por el trabajador.

Las disposiciones legales locales establecen que la voluntariedad del
trabajador debera constar en forma expresa y mediante documentacién
respectiva que debera incorporarse al expediente del trabajador, dandole aviso
al Ministerio de Trabajo y Prevision Social.

Estableciendo el referido reglamento que los trabajadores a tiempo parcial
tendran derecho preferente a optar a un trabajo a tiempo completo dentro de la
misma empresa donde laboren."”

Por lo que, ademas de regulado en el Convenio de la OIT que regula los
aspectos principales para el trabajo a tiempo parcial, en Guatemala también
existen otros instrumentos que le dan soporte al mismo, en especial el

reglamento aludido, dictdmenes que el Ministerios de Trabajo y Prevision Social

5 Reglamento del Convenio 175 de la Organizacion Internacional del Trabajo -OIT-, sobre el
trabajo a tiempo parcial (Guatemala: El presidente de la Republica, 2019), articulo 1.

6 Reglamento del Convenio 175 de la Organizacién Internacional del Trabajo -OIT-, articulos 2
y 3).

7 Reglamento del Convenio 175 de la Organizacién Internacional del Trabajo -OIT-, articulo 6.
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ha emitido, modelos de contratos autorizados por la autoridad laboral
administrativa y el acuerdo gubernativo que fija los salarios minimos anualmente

que regulan el trabajo por hora.

4. Consideraciones finales

Esta modalidad de contratacion representa distintos beneficios para las
partes, tales como un vinculo laboral menos rigido y el cual pueda ser de facil
gestion; y la insercién laboral de parte de la poblacion desempleada; asimismo,
constituye una alternativa para mantenerse o ingresar en el mercado laboral,
permitiendo el poder compaginar esta practica con otras actividades.

En cuanto al sector empleador representa algunos beneficios ya que
permite la creacion de mas empleos formales, poder captar a trabajadores que
no pueden comprometerse a tiempo completo, reduccion de los costos de
contratacion y poder adaptar horarios de trabajo a picos de demanda del
momento.

Asimismo, en cuanto a los trabajadores permite tener una conciliacién
entre el trabajo y las obligaciones tanto familiares, educativas, como la
promocion profesional, tener flexibilidad de horario, acceso a experiencia laboral,
formalizacion en el mercado laboral, cobertura de seguridad social,
compatibilizar varios trabajos y el que posteriormente esto pueda conducirlo a
tener un empleo de tiempo completo.

Por ultimo, el trabajo a tiempo parcial es una herramienta fundamental
para el fomento y apoyo tanto a la economia como al sector laboral,
principalmente en paises que fueron damnificados por los efectos de la
pandemia provocada por la COVID-19.
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Es preciso plantearse reflexivamente diferentes controversias e
interrogantes que estan surgiendo acerca de la sustantividad del trabajo objeto
de estudio y analisis por parte del Derecho del Trabajo. La sociedad actual
globalizada asi lo ha provocado y requiere, como elemento de progreso social
y econdémico. Concibiendo a la Disciplina como rigida, se le exige un avance,
una flexibilidad, en pos del desarrollo, en légica consonancia con la
transformacion de las formas de trabajo derivadas de la utilizacion y aplicacion
a las relaciones laborales de las nuevas tecnologias a través de las
plataformas, la inteligencia artificial y la robética.

Pero, para ello, es necesario partir de un concepto base: el trabajo
decente propugnado por la Organizacion Internacional del Trabajo. Es decir, la
prestacion de servicios profesionales con: derechos significativamente
laborales (bien sean fundamentales o bien inespecificos); la ausencia de una
discriminacion de cualquier tipo; el desarrollo e implementacion de un ambiente
laboral adecuado, respetando, en todo caso, la seguridad laboral; una
remuneracion digna (pese a la indefinicion que le acompafia a su concepto y
calificacion); y contribuidor a la proteccion social, base del contrato social de
nuestra sociedad.

Nada impide ver y percibir |la realidad de los avances tecnoldgicos. Ni de
los sociopoliticos y econdmicos anudados a ellos. Circunstancia, para nada y
en absoluto, coyuntural. A priori, es necesario entender que late un progreso en
ellas, tanto en quien las protagoniza como para quien se protagoniza en el
ambito laboral: ¢nuevos conceptos de trabajador y empleador? Interrogante
éste con un sentido y alcance de calado, abriendo la puerta de par en par a los
cambios.

Sobre ellos aparece la pregunta técnico-juridica de cémo afrontarlos.
Entiendo que se ha de hacer mediante una metodologia generativa: una
adaptacion para la transformacion. A sensu contrario, para nada, con una
metodologia disruptiva-destructiva.

En el centro, el Derecho del Trabajo. Su razén de ser: el trabajo
humano, la actividad profesional realizada por personas que son sujetos de
derecho. Para novedades, los clasicos: los avances econdmicos y tecnoldgicos
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no han de hacer olvidar al momento histérico de la Revolucién Industrial en el
que nacio la Disciplina.

Atendiendo a este contexto surgen dos elementos objetivos y racionales
de equilibrio a considerar. De una parte, la robdtica y la inteligencia artificial,
que, siendo bien comprendida, ha de suponer una distribucion de tareas entre
el ser humano y la maquina, pues ésta complementa el trabajo de aquél. De
otra parte, el robot, entendido como un instrumento de trabajo mas, del trabajo
realizado por la persona humana, que puede aportar beneficios a las personas
trabajadoras y al reparto del tiempo de trabajo. Ahora bien, no ha de caer en el
olvido que, a nivel micro, si esta el riesgo de pérdida de puestos de trabajo.

Resultado de lo anterior, las empresas, el empresario, las personas
empleadoras, ¢son algoritmos?. ¢ Estos regulan las relaciones laborales en las
plataformas digitales?

Quizas el medio clave para una autoadaptacion del Derecho del Trabajo
sea una politica juridica de recualificacidn profesional, extensa e intensa.
Detras de toda nueva tecnologia aplicada al trabajo en plataformas, de toda
inteligencia artificial, de toda robdtica y robots, hay personas que las articulan,
piensan y materializan como actividad realizada conforme a un plan (el trabajo
como actividad consciente).

A modo de ejemplo. El robot no es mas que una maquina articulada
controlada por un programa informatico que, dirigido por el ser humano,
permite realizar actividades. En este caso, laborales para la prestaciéon de
servicios profesionales por la persona trabajadora sobre la base de un uso
beneficioso: realizacion de tareas peligrosas, insalubres, penosas, la
agilizacion de progresos, el fomento de la innovacion...

Mientras tanto, las plataformas digitales, sujetas y/o conectadas muy
funcionalmente a la inteligencia artificial, nadan a dos aguas con virtud entre:
su posibilidad de registro mercantil; y el ser concebidas como empresas que
emplean a personas en unas situaciones que atienden plenamente a la
flexibilidad laboral (mal entendida). Flexibilidad que, llegada al extremo induce
a una ocupacion totalmente alejada de los postulados del Derecho del Trabajo,

de su fin ultimo.
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En este panorama complejo, desde la situacion sefalada, con una
adecuada organizacion, gestion y adaptacion, se puede incrementar, a nivel
macro, la productividad empresarial. Factor, por otro lado, de sostenibilidad o
incremento del empleo. Sin embargo surge el siguiente interrogante: ¢a qué
precio?

Los dilemas que se suscitan atienden a la ajenidad, la diligencia y al
rendimiento; a los potenciales riesgos de discriminacion entre personas
trabajadoras en relacion a su consideracion como un factor mas de
productividad; a la progresiva modernizacion de competencia y cualificaciones
profesionales; y la proyeccion a subdisciplinas del Derecho del Trabajo
(Derecho del Empleo, Derecho Sindical, Derecho de la Seguridad Social,
significativamente) y sus instituciones juridico-politicas basicas; al caracter
global y qué Derecho Laboral aplicar en un potencial y expansivo mercado
unico digital; o la aplicacion del propio Derecho del Trabajo a las plataformas
digitales, indistintamente a que tengan reconocidas personas trabajadoras a su
cargo o haya indicios claros de laboralidad en su prestacion de servicios.

Valorando en conjunto estos planteamientos, en sus dimensiones
negativas y positivas, posiblemente -por mas que se quiera retener o haya una
resistencia- se persiga, en ultima instancia, una huida del Derecho del Trabajo.
O, cuanto menos, del Derecho clasico del Trabajo. Aparece una figura clave de
marcado caracter civilista: el prosumidor. La persona productora (en esencia,
también trabajadora) y consumidora.

¢ Estamos ante un método organizacional necesitado de adaptacion al
Derecho del Trabajo? ;Ante un Derecho regulador de la actividad profesional?
O, ¢ es la innovacion tecnolégica la que llama a la innovacion juridica?

Ya en 2015, el Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, planteé una distincién entre Derecho del Trabajo
y Derecho al Trabajo.

El Derecho del Trabajo es un reto de conjunto de organizacion de una
sociedad eficiente y justa, valorando y entendiendo la centralidad del trabajo
humano para ello. El Derecho del Trabajo tiene mucho que decir al respecto,
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por su razon de ser y caracter social. Asi lo viene demostrando a lo largo de la
historia. Y lo seguira haciendo, pese a la presion de la I6égica econdmica.

En el Derecho al Trabajo no deberia considerarse como una mercancia
en venta con arreglo a las leyes del mercado, pues ello crea el riesgo de que
se lrate a las personas como meros recursos economicos y se vulnere su
derecho a vivir con dignidad. Y, para ello, el derecho al trabajo es un derecho
social fundamental.

Por tanto, cerrando y volviendo al punto de partida: ante estas nuevas
realidades, ¢ puede el Derecho Laboral, como disciplina, convertirse en garante
efectivo de un trabajo decente en calidad de estandar minimo a nivel global?

Seguidamente, desde las dos orillas del Océano Atlantico, se atiende
tanto a la rehabilitacién de la ajenidad en la laboralizacion, como el ir mas alla
de la calificacion juridica de las relaciones laborales en el marco del trabajo
digital y de sus dialécticas actuales. Los Prof. Drs. Angel Arias Dominguez
(Espana) y Elmer Guillermo Arce Ortiz (Peru) afrontan todo un reto investigador

en sus respectivos articulos.

Luis Angel Triguero Martinez'
(Coordinador del tema de debate del N° 6)

' Profesor Titular de Universidad, Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Facultad de Derecho, Universidad de Granada. ltriguero@ugr.es.
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LA REHABILITACION DE LA AJENIDAD COMO CRITERIO
DETERMINANTE DE LA LABORALIZACION DEL TRABAJO EN
PLATAFORMAS

Angel ARIAS DOMINGUEZ

Universidad de Extremadura (Espafia)

Resumen: Aunque la dependencia es uno de elementos clave para concretar la
existencia de una relacion laboral, a veces su sola afirmacion no sirve para
afirmar la laboralidad de una relacidon, especialmente cuando ésta presenta
perfiles grises. La ajenidad, sin embargo, si es capaz de dar una cumplida
explicacion laboral en la afirmacion de las nuevas realidades, especialmente en
aquellas en que el empleador se presenta de manera difusa, en particular para
los trabajadores de plataforma. El trabajo pretende exponer cuales han sido los
precedentes jurisprudenciales mas sefieros en la utilizacion de la ajenidad como
elemento determinante de la relacion laboral, con especial mencién al
pronunciamiento del Tribunal Supremo espafiol que recientemente ha
considerado a los ‘riders’ que trabajan para plataformas incluidos en el ambito
de aplicacion del Estatuto de los Trabajadores.

Palabras clave: Relacién laboral - Ajenidad - Dependencia - Trabajadores de
plataforma - Teletrabajadores

Sumario: 1. Introduccion. 2. La permanente crisis del contrato de trabajo, los
peligros de las nuevas tecnologias y el (pretendido) nuevo paradigma del trabajo
asalariado. 3. La sustitucion de un trabajo por una maquina ya no es ciencia
ficcion. 4. El rol de la ajenidad en el proceso de laboralizacion de actividades
productivas. 5. La exponenciacion de la ajenidad en la jurisprudencia: hitos mas

relevantes. 5.1. La actividad de alterne. 5.2. Mensajeros. 5.3. Encuestadores.
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5.4. Director de periodico. 5.5. Abogados. 5.6. Repartidores en plataforma. 6.

Conclusiones.

Abstract: Although dependency is one of the key elements to specify the
existence of an employment relationship, sometimes its sole statement does not
serve to affirm the employment status of a relationship, especially when it
presents gray profiles. The alien, however, is capable of giving a fulfilled labor
explanation in the affirmation of the new realities, especially in those in which the
employer is presented in a diffuse way, in particular for platform workers. The
work aims to expose which have been the most outstanding jurisprudential
precedents in the use of alienation as a determining element of the employment
relationship, with special mention of the ruling of the Spanish Supreme Court that
has recently considered the 'riders' who work for platforms included in the scope
of the Workers' Statute.

Key words: Labor relationship - Foreignness - Dependence - Platform workers -
Teleworkers

Summary: 1. Introduction. 2. The permanent crisis of the employment contract,
the dangers of new technologies and the (alleged) new paradigm of salaried
work. 3. Substituting a job for a machine is no longer science fiction. 4. The role
of others in the laborization process of productive activities. 5. The exponentiation
of alienation in jurisprudence: most relevant milestones. 5.1. The hostess activity.
5.2. Messengers. 5.3. Pollsters. 5.4. Newspaper director. 5.5. Lawyers. 5.6.
Delivery drivers on platform. 6. Conclusions.
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“Me derrota la muchedumbre pensando que
resulta mas decoroso morir en el

olor de mediocridad que ser salvado por un
apostata de las convenciones’.

Las palmeras salvajes

William Faulkner

1. Introduccion

Pues de eso se trata, de ser un apoéstata de la ortodoxia y defender una
linea de pensamiento que no suele ser la mas comun en la materia: que el
elemento definitorio para la configuracion actual de la relacion laboral,
especialmente cuando la actividad se realiza a distancia o mediante plataformas,
es la ajenidad, dejando de lado el que ha ejercido su imperio durante mucho
tiempo, la dependencia.

Los elementos que tradicionalmente han tenido en consideracion los
ordenamientos laborales para entender que una actividad debe regirse por las
normas laborales han sido cuatro: trabajo personal, trabajo voluntario, actividad
desarrollada bajo la dependencia del empleador, y productividad por cuenta
ajena.

Mientras que los dos primeros elementos -trabajo personal y voluntario-
nunca han dejado de operar como conformadores de la relacion laboral
(basicamente porque no es razonable articular relaciones humanas productivas
son ellos dos), la diferente intensidad con la que se aprecian los otros dos
(dependencia y ajenidad) marca un posicionamiento ideoldgico (en su sentido
mas preclaro de ‘perteneciente o relativo a una idea o a las ideas’) frente a la
legislacion laboral, e incluso frente al rol que juega la fuerza del trabajo en la
productividad nacional.

En los ordenamientos laborales decimondnicos, y también en sus
herederos de la primera mitad del Siglo XX, el principal elemento identificador de
la realidad laboral desde el punto de vista juridico ha sido la dependencia. La
actividad laboral se caracterizaba (y en menor medida todavia se sigue asi

manifestando) por dos caracteristicas muy determinantes: ser
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predominantemente manual, y desarrollarse en una fabrica, en un lugar de
trabajo concreto.

La concrecion de los elementos determinantes de la relacion laboral: el
salario, el tiempo de trabajo, el descanso, las vacaciones, etc. ha tenido como
circunstancia conformadora el desarrollo manual de una actividad, de cualquier
actividad. La lectura actual de los textos legales de antes de la Segunda Guerra
Mundial sorprende sobremanera, pues pretendian dejar fuera del ambito
protector del derecho Ilaboral las actividades meramente intelectuales:
profesores, musicos, funcionarios del Estado, etc. Recordemos, en este sentido,
que una actividad fisica tan preponderante como es la practica deportiva se
incorpora al ambito del derecho de trabajo de manera plena bien entrado el
ultimo tercio del siglo XX. Manifestacion clara de la resistencia a incorporar
nuevos tipos de trabajadores distintos al modelo de obrero industrial o al labriego
del predio ajeno. En este proceso de consolidacion de la actividad manual como
la principal a tener en consideracion para la laboralizacion de una actividad ha
tenido mucho que ver la ortodoxia marxista mas recalcitrante, enemiga acérrima
de la universalizacion subjetiva de la proteccion laboral hacia actividades
productivas alejados de la ideologia colectivista. En realidad, el derecho del
trabajo no adquiere madurez cientifica hasta que no se desgaja de ese
componente politico (y por tanto confrontativo, ahora democraticamente
combativo) que algunos hoy en dia quieren recuperar so pretexto de superar
status quo productivos actuales que nada tienen que ver con el funcionamiento
técnico del derecho laboral'. Pero esto es otra historia, que contaremos en otro
momento...

Por otro lado, es una evidencia que los derechos de los trabajadores, las
relaciones con la Seguridad Social, la implementacién de medidas de prevencion
de riesgos laborales e incluso la manera técnica de articular la representatividad
sindical necesidad como presupuesto de operatividad una fabrica, un almacén,

una industria, una corporacion, una manufactura, una explotacion. Un lugar

' Delicioso es, en esta linea, la comunicacion presentada al Pleno de la Real Academia de
Jurisprudencia y legislacion por MONTOYA MELGAR, A.: “El trabajo por cuenta ajena y las
predicciones marxistas sobre su abolicion”, Separata de la Real Academia de Jurisprudencia
y Legislacion, Madrid, 2011, pp. 275y ss.
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fisico, determinado y juridicamente controlable, sobre el que poder proyectar la
eficacia de las normas. Trabajador era, por tanto, el que se desplazaba de la
casa a la fabrica, de su lugar de vida al de desarrollo de su quehacer profesional,
al punto de considerar un avance social (muy arraigado en la revolucién
industrial) el transito del trabajo desde el domicilio a la fabrica. Las condiciones
de productividad asi lo requerian.

El trabajador prototipo del derecho del trabajo era, por tanto, un operario
manual que desarrolla su actividad profesional (en realidad su fuerza de trabajo)
en una fabrica.

Reparese que coincidia esta visidn (juridica) con la apreciacion social mas
intuitiva que se tenia (y todavia se tiene) sobre qué es el trabajo, y quiénes son
los trabajadores. Trabajador es, sin mas, el que obedece, el que se somete, por
un tiempo limitada y a cambio de una remuneracion, a las ordenes e
instrucciones de otro. Este apuntalamiento ideoldgico se exponencia cuando las
sociedades estamentales comienzan a derivan hacia ‘sociedades disciplinarias’
(Michel Foucault) en las que para la ordenacion y control de las masas prima no
tanto el determinismo voluntarista individual, sino, sobre todo, la catalogacion,
clasificacion y ordenacion de los individuos en grupos homogéneos sometidos a
diferentes tensiones interventoras que pueden gobernarse homogéneamente de
manera uniforme con una pocas reglas y normas. Pero no queda tan claro que
el modelo gran ideado para aquellas sociedades pueda emplearse en las
actuales sociedades abiertas (empleando la nomenclatura de Henri Bergson).

La dependencia se proyectaba sobre este modelo laboral como un
argumento instrumental sobre ambas realidades -trabajo manual y centro de
trabajo- para conformar el ambito subjetivo del Derecho del Trabajo. Era
relativamente sencillo deducir que trabajador era quien hacia lo que el
empresario decia, como el empresario ordenaba, y que trabajador era quien
entraba por la puerta de la fabrica y salia de ella coincidiendo con el cambio de

turno que anunciaba un claxon?.

2 El trabajador de “Tiempos Modernos” (Charles Chaplin, 1936) por emplear una caricatura bien
conocida, aunque ciertamente exagerada.
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La pervivencia de la dependencia como elemento caracateristico para la
configuracion de la relacion laboral ha tenido un compariero inesperado: las
facilidades de control del trabajador que se ha patrocinado desde las nuevas
tecnologias. En los ultimos veinticinco afos la revolucion tecnoldgica ha influido
sobremanera en las relaciones laborales, produciéndose como efecto
inesperado, (pero también con consecuencias indeseables), un aumento en el
control de la actividad laboral. Era relativamente sencillo implementar controles
empresariales a la ‘presencia’ del trabajador en la empresa. El esfuerzo juridico
-legal, pero sobre todo jurisprudencial- que se ha tenido que desplegar para
embridar los excesos empresariales en la utilizacién abusiva de estos medios
tecnoldgicos de control ha propiciado que parezca que el centro de atencién
fundamental para concretar cuando estamos en presencia de una relacion
laboral sea la dependencia®.

Al punto de considerarse que mas que una caracteristica es un
presupuesto. Si no existe dependencia no puede haber relacién laboral. Craso
error. Porque este tipo de trabajador -manual y fabril- hoy en dia ya no existe. O
por mejor decir, ya no es el preponderante, el modelo tipo, el estandar que
reclama atencion y sobre el que se legisla. Hay mas actividades que deben ser
disciplinadas por el Derecho Social. Y la dependencia como elemento
protagonista de la relacién laboral no sirva para ese proceso de conformacion
del ambito subjetivo del derecho del trabajo.

Basicamente porque no puede responder a preguntas muy sencillas:
¢ Como se puede predicar la dependencia de un trabajador de nacionalidad
portuguesa, contratado por una empresa espafiola para desarrollar su actividad
profesional de programador de videojuego en Francia empleando un sistema
informatico Belga, que exporta sus productos de entretenimiento a Japén?. s De
quien “depende” este trabajador?, ;Como es posible someter su actividad
profesional a un horario determinado si carece de centro de trabajo al que acudir
porque desarrolla su actividad en su casa (en el campo) conectado por intranet)?,

3 No de otra manera se explica la gran trascendencia que ha tendido la sentencia ‘Barbulescu’
(S Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 5 de septiembre de 2017, Barbulescu c. Rumania
[exp. 61496/08].) sobre intimidad informatica, que, ademas no ha sido dictadas ni contra el
ordenamiento juridico espaniol, ni en el caso intervenia trabajadores o empresas espanolas.
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¢ Qué consecuencias tiene que un dia no acceda a su ordenador?, ; Realmente
puede entenderse que debe considerarse tiempo de ocio el que dedica a leer en
el periddico digital de moda las noticias sobre el ultimo evento de esa empresa
que tiene una manzana por logo?

Es evidente que la dependencia como criterio juridico escapa a la
disciplina de este tipo de actividades, que ni son manuales, ni se desarrollan en
un centro de trabajo. La dependencia es, por decirlo con un pedante término
moderno, un ‘criterio juridico obsolescente’, que ira perdiendo su vigencia y
pujanza a medida que las prestaciones laborales vayan sofisticandose y
alejandose del obrero de martillo y el campesino de hoz. Las nuevas realidades
laborales -trabajadores deslocalizados, de plataforma, a distancia- reclaman
criterios hermenéuticos utiles y sencillos que acomoden su actividad en las
dinamicas normativas laborales, que permitan deducir la aplicacion de estas

normas a supuestos distintos a los del prototipico trabajador manual y fabril.

2. La permanente crisis del contrato de trabajo, los peligros de las
nuevas tecnologias y el (pretendido) nuevo paradigma del trabajo
asalariado

El trabajo en la ‘cuarta revolucion industrial’ en la que nos encontramos,
ni es manual, ni se desarrolla prioritariamente en un lugar de trabajo concreto en
el que se concentran los varios trabajadores de la cadena productiva. La
influencia de los nuevos medios de produccion tecnoldgicos* en este devenir no
es cuestion menor, pues nuestro modelo historico (Hegeliano) de trabajo se ha
construido sobre unas bases productivas que actualmente estan en discusion.
Al modelo de produccion fordista-taylorista caracterizado por la existencia de un

sistema de produccion en masa, generalmente en la fabrica o centro de trabajo,

4 La catalogacion como de ‘tercera revolucion industrial’, en el decir de HOPENHAYN ha quedado
ya obsoleta, adentrandonos a pasos agigantados no ya en la cuarta sino en la quinta revolucion
tecnologica. Asi, HOPENHAYN, M.: Repensar el trabajo. Historia, profusion y perspectivas de un
concepto, Norma, 12 reimp, Buenos Aires, 2001, p. 205.

Sobre la valoracion historica de la influencia de los sistemas productivos en la configuracion
juridica del Derecho del Trabajo véase PEREZ ADAN, J.: “Impacto de la revolucién tecnoldgica
en el trabajo humano”, Revista del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, nim. 1, ene.-mar.,
1991, pp. 85y ss. Las referencias especificas a Espafia pueden consultarse en pp. 101-3.
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que determinaba una gran dependencia del empleador en la realizacion practica
del trabajo, y por la permanencia del trabajador en el mismo empleo por largos
periodos de tiempo, con la misma base de cualificaciones, le sucede un sistema
que aboga por parametros radicalmente distintos, principalmente por el empleo
de nuevas tecnologias en el sistema productivo®, y por la existencia,
incontestable, de un mercado global.

Por decirlo graficamente con el profesor MONEREO: “El modelo de
trabajador fordista (con empleo estable, normalmente a tiempo completo y
analoga proteccion laboral y proteccion social) tiene a ser desplazado por el
modelo de trabajador ‘postfordista’ (con vinculo inestable o a tiempo parcial y
con una diversificacion laboral y con una ‘red de proteccion social’ tan precaria
como el tipo de empleo que ocupa)”®.

Ciertamente, hasta la crisis econdmica de los afios setenta habia un
modelo de relaciones laborales relativamente consolidado’, principalmente por
la existencia de vinculos contractuales seguros, con derechos y obligaciones
ciertas, por la tenencia de una perspectiva laboral estable, protegida con un
despido caro, por la presencia de sindicatos fuertes, y por una decidida
intervencién normativa en la regulacién del Estado del Bienestar®. Pero la sentida
necesidad de evitar que el Derecho del Trabajo se configure como freno a la
superacion de la crisis econdmica (de los afos setenta, la de finales de la primera
década del primer decenio del siglo XXI, la actual, la que esta por venir...) hace
que su objeto mute, se modifique, se transforme mas que evolucione,
convirtiéndose en un “Derecho protector de los niveles de empleo y al servicio
de la competitividad de las empresas que, llevado de un ‘realismo intenso’ trata

5 “Con la complicidad del progreso tecnolégico, la organizacion de la economia favorece el surgir
de formas y modalidades de desarrollo de la actividad productiva que estan a afios luz de
aquellas formas sobre las que se ha modelado histéricamente el contrato de trabajo
subordinado”. UMBERTO ROMAGNOLI: El Derecho, el Trabajo y la Historia, CES, (traduc.
Marina Tomadini); Madrid, 1997, p. 171.

8 MONEREO PEREZ, J. L.: Algunas reflexiones sobre la caracterizacién técnico juridica del
Derecho del Trabajo, Civitas, Madrid, 1996, p. 89.

7 En este sentido véase CAVAS MARTINEZ, F.: “Reflexiones sobre el trabajo y su papel en la
actual sociedad de la informacion”, Aranzadi Social, num. 10/2004.

8 En este sentido RICHARD SENNETT: La corrosién del caracter. Las consecuencias personales
del trabajo en el nuevo capitalismo, Anagrama, 3? ed., Barcelona, 2000, p. 21.
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de ajustar el Derecho a las transformaciones de la realidad del trabajo y de la
economia y a su posible evoluciéon”®.

Es decir, si el derecho suele ser conservador por definicion, en el sentido
de estar construido para perpetuar el status quo existente, el derecho del trabajo
es “ultraconservador”’, “aunque curiosamente muchas veces en nombre del
‘progresismo’”, pues “cualquier planteamiento de puesta en cuestion de los
esquemas reguladores actuales, de busqueda de un nuevo orden normativo
adaptado a las nuevas realidades a regular, suele venir descalificado, por el
grueso de la doctrina iuslaboralista, como provocador, reflejo de no se sabe bien
qué inconfesables impulsos neoliberales y expresibn de una ideologia
conservadora”®. Otra vez mas la ideologia partitocratica por delante de las
necesidades del sistema productivo.

El modelo de empresa centralizada tradicional esta en crisis, y con ello los
modelos contractuales que se formalizaban al calor de esta estructura
productiva, en la medida en que aparecen realidades nuevas en las que no es
facil identificar los elementos definidores de la relacion laboral:

- la dependencia, en tanto los nuevos modelos laborales difuminan el
poder directivo del empresario, especialmente en lo que respecta a la forma
técnica de organizar el trabajo, circunstancia que influye en la tendencia
creciente hacia la huida del derecho del trabajo y la transformacion de los
trabajadores en empresarios'”;

- la ajenidad, pues la identificacion del lucro atribuido originalmente al
empresario ha perdido, parcialmente, su sentido, en la medida en que es dificil
identificar cuando se esta trabajando por cuenta ajena y cuando por cuenta
propia'?;

- el propio lugar de trabajo, en tanto vuelve a adquirir protagonismo la casa

en vez de la fabrica o la oficina;

9 En el apreciar de ORTIZ LALLANA, C.: “La supervivencia del Derecho del Trabajo”, Actualidad
Laboral, num. 42, nov. 1999, p. 813.

© DURAN LOPEZ, F.: “Globalizacion y relaciones de trabajo”, Revista Espariola de Derecho del
Trabajo, num. 92, nov.-dic. 1998, p. 874.

" Como lo observa RIVERO LAMAS, J.: “El trabajo en la sociedad de la informacién”, Diario
Juridico Aranzadi, 22 feb. 2002.

12 Especificamente asi lo afirma FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J.: “Hacia un nuevo Derecho del
Trabajo”, La Ley, num. 5122, ago. 2000, p. 2.
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- el salario, en tanto adquiere preeminencia la retribucion por objetivos;

- la jornada de trabajo y descanso, pues el deslindamiento de ambos
lapsos temporales no es ya una mera cuestién de distribucion horaria, y cada
vez se desarrollan nuevas formulas de trabajo, especialmente relacionadas con
el tecnoldgico, en las que ‘la antigua delimitacién entre actividad profesional y
vida personal se difumina cada vez mas’ '3;

Este modelo productivo exige un nuevo trabajador a su servicio, un nuevo
modelo de trabajador asalariado caracterizado por: ser joven; dispuesto (recitus:
obligado) a una gran movilidad (geografica y funcional); dispuesto a la modificar
constantemente las bases estructurales de su formacion#; dispuesto a trabajar
en equipo (en ‘redes’ adaptativas); obligado a trabajar a (muy) corto plazo bajo
esquemas contractuales alejados del prototipo del contrato indefinido a jornada
completa, y con grandes exigencias en lo que respecta a la asuncion por los
trabajadores de la ‘cultura de empresa’. Ciertamente, como aprecia ULRICH
BECK “el principio hasta ahora valido de que la ocupacién se basaba en una
seguridad relativa y en una previsibilidad a largo plazo pertenece ahora al
pasado”®.

La aparicion de nuevos tipos de trabajadores: atipicos, precarios,
teletrabajadores’®, trabajadores ‘parasubordinados’, o ‘cuasi-asalariados’ "7,

voluntarios'®, trabajadores ‘autonomos dependientes’®, trabajadores en

3 En palabras de ANDREW BIBBY: “Correo electronico e Internet en el trabajo: ¢ privado o
publico?”, Trabajo: la revista de la OIT, num. 40, ago. 2001, en la pagina web oficial de la OIT.
4 Hoy -dice SENNETT- “...un joven americano con al menos dos afios de Universidad puede
esperar cambiar de trabajo al menos once veces en el curso de su vida laboral, y cambiar su
base de cualificaciones al menos tres veces durante los cuarenta afios de trabajo”. RICHARD
SENNETT: La corrosién... ob. cit., p. 20.

15 La apreciacion es de ULRICH BECK: “Libertad o capitalismo: el incierto futuro del trabajo”, El
Pais, 24 feb. 2002, p. 17.

'6 Sobre la regulacion de esta forma de produccion desde la adaptacion del contrato a domicilio
o desde su establecimiento como relacién laboral especial, véase ALIAGA CASANOVA, A. C.:
“El teletrabajo, la necesidad de su regulacion legal y el respeto a la intimidad”, Boletin de
Informacioén del Ministerio de Justicia, num. 1902, oct. 2001, pp. 3018 y ss.

De manera mas precisa véase, in extenso, THIBAULT ARANDA, J.: El feletrabajo. Anélisis
juridico-laboral, CES, Madrid, 2000, y PEREZ DE LOS COBOS, F.: Nuevas tecnologias y
relacion de trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 1990; y SELLAS | BENVINGUT, R.: El régimen
juridico del Teletrabajo, Aranzadi, Pamplona, 2001.

7 En terminologia de RIVERO LAMAS, J.: “El trabajo en la sociedad...”, ob. cit.

'8 Sobre el particular véase BENLLOCH SANZ, P.: “La actividad del voluntariado: su dificil
delimitacion con la actividad laboral”, Aranzadi Social, nim 1/2004.

9 CAVAS MARTINEZ, F.: “Los trabajadores auténomos dependientes: una nueva encrucijada
para el Derecho del Trabajo”, Aranzadi Social, 14/2004.
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‘plataforma’, ‘a distancia’®® y el fendmeno mismo de ‘huida del Derecho del
Trabajo’ a través del resurgir del arrendamiento de servicios como férmula basica
de descentralizacion productiva®!, constituyen las respuestas que desde la
empresa se articulan para adaptarse a las (nuevas) necesidades productivas.

Porque el derecho del trabajo puede adoptar dos actitudes antes estas
nuevas realidades que viven y se desarrollan en las zonas grises del derecho del
trabajo??, puede, de una forma bastante tosca, “deslaboralizar” ciertas formas de
actividad productiva “diversificando la calificacion juridica de esas relaciones y
consecuentemente su tratamiento o régimen juridico” 23, o bien abordar la
juridificacion laboral de dichas actividades, para lo que se necesita acudir a los
instrumentos conceptuales clasicos (ajenidad y dependencia) para apreciar la
concurrencia de las caracteristicas de laboralidad.

La opcidn natural, la mas razonable, la mas util a la sociedad es la
segundad, naturalmente. Pero es comprensible que los discursos mas
‘carpetovetonicos’ de los que entienden que el derecho del trabajo no es mas
que un derecho privado especial contesten a esos esfuerzos culpabilizando al
Derecho del Trabajo de la implementacion de unos estandares de proteccion
juridica en torno al trabajador asalariado que dificulta la contratacion en régimen
laboral ‘clasico’, sospechoso, como antes los fueron los ‘gremios’, de entorpecer
la eficacia econdmica del sistema productivo en su conjunto, y en las dialécticas
mas alocadas, de favorecer el desempleo y la desproteccion social®.

Basicamente porque entienden (mal) que la lucha por los derechos laborales ha

20 Sobre el particular véase la interesante perspectiva de RAMOS MARTIN, N. E.: “Teletrabajo,
oportunidades y retos: perspectivas de la OIT y la UE”, en VV.AA.: El futuro del trabajo: cien afios
de la OIT. XXIX Congreso Anual de la Asociacion Espariola de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, Subdireccién General
de Informacion Administrativa y Publicaciones, Madrid, 2019, p. 413.

21 Clasico es ya el estudio de MARTIN VALVERDE, A.: “El discreto retorno al arrendamiento de
servicios”, en VV. AA.: Cuestiones actuales de Derecho del Trabajo. Estudios ofrecidos por los
Catedraticos espafioles de Derecho del Trabajo al profesor Manuel Alonso Olea, MTSS, Madrid,
1990.

22 Sobre el concepto de ‘zonas grises’ del Derecho del Trabajo, véase MARTIN VALVERDE, A.:
“Frontera y ‘zonas grises’ del Derecho del Trabajo en la jurisprudencia actual (1980-2001)",
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, num. 38, 2002, pp. 21y ss.

2 Asi lo aprecia PRADOS DE REYES, F. J. (Coord.): “Contrato y relacién de Trabajo”, en VV.
AA.: Veinte afios de Jurisprudencia Laboral y Social del Tribunal Constitucional, Tecnos, Madrid,
2001, p. 204.

24 Asi lo aprecia ALAIN SUPIOT: “Introducciéon a las reflexiones sobre el trabajo”, Revista
Internacional del Trabajo, Vol. 115, num. 6, 1997, p. 657.
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configurado un derecho laboral ‘irregresivo’?, inflexible, poco adaptativo a la
realidad econodmica, que con sus rigideces obstaculiza la progresion econdémica,
unica meta del sistema social. Nunca la flexibilidad laboral (ahora llamada
‘flexiseguridad’, como si esto tratase de un mero cambio de nomenclatura) se
reclamé para la consecucién de fines tan pornograficamente laborales.

En todo caso es una evidencia apreciar que uno de los factores
desencadenantes de la reclamada flexibilidad laboral lo constituye la profunda
revolucion tecnoldgica en la que estamos inmersos?®.

La tecnologia extendida masivamente en los sistemas productivos
conlleva innumerables peligros para la conformacion del concepto de trabajador,
basicamente los siguientes:

- la existencia de un paro masivo, que no se ha conocido en el mundo
moderno, ni siquiera con el acaecido después de desastres mundiales bélicos;

- pérdida de identidad social del hombre, con la aparicion de una especie
de epidemia de (nuevos) problemas mentales asociados a la pérdida de sentido
de la vida como actividad conducente a la socializacion del hombre en (o con,
como se prefiera) en el trabajo;

- aparicion de disturbios generalizados producto de la existencia de capas
enteras de la poblacion permanentemente ociosas;

- modificacion del concepto mismo de empleo, para pasar de ser la
actividad laboral que proporciona los necesarios ingresos para el consumo en
una sociedad capitalista a considerarse un lujo (¢ gravable impositivamente?) al
alcance de muy pocos;

- quiebra del sistema de representacion sindical, pues como institucion
dedicada a la defensa de los intereses grupales del colectivo de trabajadores
pierde su sentido.

Es cierto que el teletrabajo, es decir la realizacién de la actividad laboral
empleando medios tecnolégicos fuera del centro fisico de trabajo, contribuye a
la consecucion de un recientemente novedoso principio del derecho laboral

moderno: la conciliacién de la vida personal y familiar con la laboral. Pero lo es

2% En terminologia de CAVAS MARTINEZ, F.: “El ‘nuevo’ Derecho del Trabajo”, AS, 5/2004.
2 MARTIN VALVERDE, A.: “Lectura y relectura de la ‘Introduccion al Derecho del Trabajo’ del
Profesor Alonso Olea”, REDT, num. 77, 1996, p. 416.
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menos que su uso intensivo y generalizado genera una pérdida de identidad de
lo que sea un contrato de trabajo y de las caracteristicas y circunstancias de su
desarrollo, entre ellos los siguientes?’:

* crecimiento desmesurado con las incidencias informaticas derivadas del
‘malware’ o ‘software’ malicioso;

* incremento de los problemas derivados de la privacidad por emplear los
mismos ordenadores que el resto de la familia, dificultando la implementacién de
los necesarios perimetros de seguridad;

* cuestionamiento de la privacidad del trabajador;

* dificultades de la pequefia empresa para implementar sistemas eficaces
de teletrabajo de manera ordenada;

* incremento de las dificultades operativas y estructurales para trabajar en
remoto y el red.

En “Tres lecciones del Covid-19 para el futuro del trabajo”, ALBERT
CANIGUERALZ? sefiala tres problemas clave para generalizar la implementacion
del teletrabajo:

- “Trabajar mas en remoto si, pero no asi’. Porque aunque estamos en
presencia de “el mayor experimento de teletrabajo de la historia”, y los “gobiernos
y empresas han corrido a facilitar la implementacion del trabajo en remoto”, tras
la experiencia vivida hemos aprendido: a) que no todo el mundo puede
teletrabajar: las estadisticas asi lo confirman, de los mas de 19,7 millones de
personas ocupadas, solamente 4,4 millones pueden efectivamente teletrabajar.
b) Hay ocupaciones en las que el teletrabajo no es posible: militares, personal
de supermercado o limpieza.

- “Lo que estamos haciendo estos dias de trabajar desde casa confinados
no es trabajo en remoto, es supervivencia’, porque: a) trabajar en cada,
confinados, en estado de alarma, con la necesidad de atender a los nifios
menores que no estan en el colegio, sin un espacio adecuado, sin “registro

horario”, tiene “poco o nada que ver con el trabajo en remoto bien entendido”. b)

27 Luis Javier Sanchez: “Los expertos advierten del elevado riesgo que asumen las empresas al
utilizar de forma extensiva el teletrabajo”, El Confidencial, 26 de abril de 2020.

28 En Agora, que puede leerse aqui: https:/medium.com/agora-blog-de-opini%C3%B3n/tres-
lecciones-del-covid-19-para-el-futuro-del-trabajo-3f4ef3374843
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la necesaria confianza que requiere entre los empleadores y los trabajadores no
se genera en estas condiciones, pues no hay trabajo asincrono, ni libertad
horaria, ni se ha dotado al trabajador de las “herramientas y cultura para
compartir informacion’.

- “Las plataformas digitales son parte de la infraestructura basica de
nuestras vidas”, por lo que la adaptacion a estos nuevos mecanismos de
produccion laboral no debe ser tan dificultoso como lo fue la adquisicidén de otras
pericias laborales. Al igual que es inimaginable actualmente la vida social sin
teléfonos moviles, dentro de poco quiza también lo sea: a) la busqueda de
profesionales mediante la utilizacion de estas herramientas: en los primeros dias
de confinamiento “Wallapop y Milanuncios se llenaron de cuidadores de nifios y
recaderos para hacer la compra ante el coronavirus”; b) la oferta y la demanda
laboral “a través de plataformas digitales” se esta generalizando; c) en estos dias
“‘Deliveroo y Uber Eats e incluso Cabify también se han reinventado para llevar
paquetes”. La cultura de lo digital se ha incorporado a nuestras vidas y lo ha
hecho para quedarse, y se esta abriendo camino para que también sea
imprescindible en el mundo laboral.

- “Los trabajadores atipicos: muy numerosos y muy desprotegidos” y con
la generalizacion del teletrabajo, ese 46 % de las personas en edad de trabajar
no disponen de un contrato ‘tipico’ pueden tener una oportunidad laboral para
consolidar regularizar su situacion, sea como autonomo o sea como trabajador
asalariado, pero en todo caso no atipico. Pero para consolidar estas iniciativas
se hace necesario que la accion gubernamental sea decisiva y profunda.

Con respecto a los retos que plantea esta manera de trabajar desde el
punto de vista regulatorio, el teletrabajo plantea, al menos, los siguientes:

- La representacion sindical del teletrabajador.

- La organizacion de la prevencion de riesgos laborales.

- La fisonomia de la distribucion entre tiempo de trabajo y tiempo de
descanso.

- La retribucion por tiempo de trabajo y por objetivos.

- El papel de la negociacion colectiva en todo este nuevo paradigma
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- El rol del contrato de trabajo como instrumento juridico generador de
derechos y obligaciones, no s6lo como medio de certificar y acreditar un contrato
de adhesion.

3. La sustitucion de un trabajo por una maquina ya no es ciencia

ficcion

Ciertamente hoy en dia el problema de la tecnologia y el teletrabajo no es
-como si era en el discurso mas clasico- que se estuviera amenazando el
equilibrio entre tiempo de trabajo y tiempo de ocio, augurando que la
“‘automatizacion amenaza con hacer posible la inversion de la relacion entre el
tiempo libre y el tiempo de trabajo, sobre la que descansa la civilizacién
establecida, creando la posibilidad de que el tiempo de trabajo llegue a ser
marginal y el tiempo libre llegue a ser tiempo completo™®, circunstancia que
influia en el salario®, porque la sociedad capitalista actual esta construida sobre
el salario como una necesidad creciente®', y en la eventual alienacion del
trabajador.

El problema de hoy, lo que arrastra la marea y la convierte en resaca es
la posibilidad (cada vez mas cierta y real) de que el trabajador sea sustituido por
una maquina, como ya se esta consintiendo, aunque bien es cierto que
indirectamente y por la puerta de atras, en el ordenamiento laboral espafiol.

JEREMY RIFKIN, erigido en guru de la modernidad, enunciaba en un libro
mitico y de gran influencia en la sociologia del trabajo3? “...que mas del 75 % de
la masa laboral de los paises mas industrializados estda comprometida en

trabajos que no son mas que meras tareas repetitivas. La maquinaria

22 MARCUSE, H.: Eros y civilizacioén, Seix Barral, Barcelona, 1968, p. 7.

30 Por lo que es obligado que se preste atencion a aspectos que no se relacionan directamente
con el salario. En este sentido véase GINER, S.: “De la alineacién al pensamiento social’, Revista
de Estudios Politicos, num. 124, jul.ago., 1962, pp. 49 y ss.

31 Asi de claro y diafano lo plantea CABALLERO ROMERO, J. J.: “Sobre el posible
aburguesamiento de la clase obrera ‘rica’ en los paises occidentales industrializados”, Revista
de Politica Social, num. 131, 1981, pp. 61y ss.

32 RIFKIN, J.: El fin del trabajo. Nuevas tecnologias contra puestos de trabajo: el nacimiento de
una nueva era, Paldos, 72 ed., Barcelona, 1996.
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automatizada, los robots y los ordenadores cada vez mas sofisticados pueden
realizar la mayor parte, o tal vez la totalidad, de estas tareas”.

El suefio ha devenido en pesadilla, porque su cara B muestra la faz mas
aterradora: la amortizacion de puestos de trabajo para ser servidos por
ordenadores y maquinas complejas.

La SJS num. 10 Las Palmas de Gran Canaria, num. 479/2019, de 23 de
septiembre3® cuestiona si una empresa hotelera que adquiere un programa
informatico capaz de realizar las reclamaciones de cobros a los proveedores de
manera automatica y sin necesidad de la intervencion humana puede extinguir
por circunstancias objetivas el contrato de la trabajadora que se encargaba de
esta tarea.

Aunque la demanda de la trabajadora se estima, declarando
improcedente la extincion objetiva, lo trascendente de la resolucion es la
argumentacion que se proyecta sobre la no apreciacion de la causa técnica
alegada, basicamente por entender que no se ha acreditado suficientemente la
“razonabilidad” de la medida. Porque aunque las sucesivas reformas en el motivo
técnico, -Ley 10/2010, y, sobre todo, la Ley 3/2012-, han hecho desaparecer de
la redaccion del ET la referencia a la necesidad de acreditar como la
implementacion de la medida técnica implementada contribuye a salvaguardar
la empresa y el empleo, este juicio de “razonabilidad” debe continuar plenamente
operativo. El status cuestiones es el siguiente:

§ Antes de la reforma laboral del 2012 sdélo la apreciacion de la
razonabilidad de la medida extintiva legitimaba la amortizacion del puesto de
trabajo: SSTS 31.5y 14.6 de 1996, y SSTS 13.2 'y 19.3 de 2002.

§ Tras la reforma laboral de 2012 dos posturas interpretativas se han
sostenido:

* Por un lado la vision mas abierta, aunque algo forzada, de la AN en
varias resoluciones (14.9.2012 [AS 2013\813], 28.4.2013 [AS 2013\1735],
4.7.2013 [JUR 2013\235651], y 28.10.2013 [JUR 2013\334082]) que se apoya
en los arts. 22.3 y el 24.4 RD 1362/2012, de 27 de septiembre, que regula la

33 Que analizo mas detalladamente en el niumero 7/2019 de la Revista de Jurisprudencia Laboral:
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-L-2019-
00000000656)
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Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, para afirmar que no
basta la concurrencia de causas, sino que es preciso implementar el juicio de
razonabilidad de la medida en relacion con la supervivencia de la empresa y el
mantenimiento del empleo.

* En segundo lugar, la primera interpretacion del TS (SSTS ud. 10.9.2013
[rcud. 549/2013] y la antecedente de 12.6.2012 [rcud. 3638/2011]), mucho mas
cerrada, que entiende que aunque al empresario debe exigirsele una prueba
plena respecto de los hechos que invoca como causa del despido “la conexion
finalista, es decir, que las extinciones acordadas constituyan una medida
adecuada para mantener o mejorar la viabilidad de la empresa o el volumen de
empleo, son circunstancias que constituyen un futurible, y con relacion a ellas
solo se pueden exigir indicios y argumentaciones al respecto, conservando por
tanto el empresario en este punto un margen discrecional...”.

Esta perspectiva fue corregida por la STS 21.1.2014 (rec. 100/2013)
cuando precisa que aunque “...la novedosa redaccion legal incluso pudiera llevar
a entender -equivocadamente, a nuestro juicio- la eliminacion de los criterios de
razonabilidad y proporcionalidad judicialmente exigibles hasta la reforma, de
manera que en la actual redaccion de la norma el control judicial se encontraria
limitado a verificar que las ‘razones’ -y las modificaciones- guarden relacion con
la competitividad, productividad u organizacion técnica o del trabajo en la
empresa” el propio Tribunal precisa que “a los 6rganos jurisdiccionales les
compete no soélo emitir un juicio de legalidad en torno a la existencia de la causa
alegada, sino también de razonable adecuacion entre la causa acreditada y la
modificacion acordada’. Postura reforzada por la STS 17.7.2014 (rec: 32/2014)
cuando entiende “que por fuerza ha de persistir un ambito de control judicial fuera
de la ‘causa’ como hecho...”

En definitiva, en la amortizacion de puestos de trabajo como causa técnica
el juicio de razonabilidad que anude en qué medida la implementacion innovada
es util para el mantenimiento de la empresa o el empleo sigue siendo exigible y

pasa, a nuestro juicio por una triple proyeccion argumentativa:
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1) Sobre los hechos que determinan la concurrencia de la causa, es decir,
sobre la probanza de que, efectivamente, la introduccion de la maquina hace
ineficaz el trabajo humano que pretende amortizarse.

2) Sobre la ‘racionalidad’ de la medida empresarialmente adoptada, en
relacién al mantenimiento del empleo o la superacion de crisis estructurarles
empresariales.

3) Sobre su ‘proporcionalidad’, entendiendo que deben excluirse aquellas
medidas caprichosas o carentes de la mas elemental operatividad, en el sentido
de que si bien no corresponde a los Tribunales fijar la ‘idoneidad’ de la medida a
adoptar empresarialmente ni tampoco censurar su ‘oportunidad’ en términos de
gestion, deben excluirse aquellas decisiones empresariales extintivas que
ofrezcan patente desproporcion entre el objetivo legalmente fijado y los
sacrificios impuestos a los trabajadores (SSTS 27.1.2014 [rec. 100/13], vy
26.3.2014 [rec. 158/13]), asegurandose también que no exista mala fe, o abuso
0 uso antisocial del derecho.

La reforma laboral de 2012 provoca una paradoja: mientras que se
liberalizaba la apreciacion de la causa econdmica, pretendiendo hacerla objetiva
y menos “jurisdiccionable”, indirectamente se fortalece el juicio de razonabilidad
en la apreciacion de las causas técnicas, organizativas y de produccion.

En definitiva, y en conclusion, el juicio de razonabilidad en la apreciacion
de las causas técnicas, operativas y productivas tiene que seguir siendo
plenamente operativo como parametro que garantiza que las amortizaciones de
puestos de trabajo y su sustitucidon por maquinas tiene una conexion laboral con

la supervivencia de la empresa y el mantenimiento del empleo.

4. El rol de la ajenidad en el proceso de laboralizaciéon de actividades

productivas

¢, Qué hacer en toda esta tormenta? Obviamente, ‘agarrarse a la galerna’,
y, como deciamos con anterioridad, abordar el problema y juridificar todas las
relaciones productivas ‘nuevas’ que se desarrollen fuera del centro fisico o lugar

de trabajo y que, por definicion, no son manuales.
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Juridificar, en definitiva, las actividades productivas mas refractarias a
someterse a la égida comun que propone el ordenamiento laboral clasico y
tradicional. Porque el Derecho del Trabajo no va a desaparecer por la influencia
de estos u otros fendmenos igualmente traumaticos, no debiendo cederse, por
tanto, a la tentacion de ‘quemar el codigo de trabajo’4, pues su valor axioldgico
debe seguir jugando el tradicional doble papel de proteccion y de equilibro entre
todos los intereses presentes en el tablero de juego, con especial proteccion,
naturalmente, al trabajador, como parte débil de la relacion de poder que
subyace en un contrato laboral.

El problema, por tanto, no es qué hacer, sino como hacerlo, cdmo abordar
la juridificacion de todas estas nuevas realidades productivas. Obviamente se
cuenta con la fuerza normativa de la Ley, que de manera soberana puede
considerar que determinado sector de actividad va a queda regulado por el
derecho laboral, incluso en supuestos en los que las notas de laboralidad pueden
qguedar en entredicho.

Pero mas alla de acudir a la norma lo decisivo es construir un andamiaje
intelectual lo suficientemente sdélido como para poder sostener dicha
laboralizacidn con garantias de éxito y de permanencia. Facilitando, y aqui esta
la clave de boveda de todo el sistema, una interpretacion jurisdiccional proclive
a la apreciacién de las notas de laboralidad.

Probablemente el elemento auxiliar mas determinante para ello sea la
rehabilitacion de la ajenidad como pieza fundamental para la inclusion subjetiva
en el ambito de atencion del derecho del trabajo de estos nuevos trabajadores,
mediante la atraccién hacia este marco normativo de todo aquel sujeto que
depende econdmicamente del empresario, dando cabida, por tanto, a nuevas
categorias de trabajadores, con el objetivo de patrocinar, por un lado, un suelo
de derecho homogéneos a todos los ciudadanos/trabajadores que ejercen una
actividad productiva (tenga la calificacion juridico normativa que tenga) y, por

34 ALAIN SUPIOT.: “; Por qué un derecho del trabajo”, Documentacion Laboral, nim. 39, 1993,
p. 16.
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otro, no cosificar al Derecho del Trabajo como el derecho privilegiado de una
clase de trabajadores, los trabajadores estatutarios®.

El problema basico con el que se ha enfrentado la ajenidad como
elemento conformador del ambito subjetivo de aplicacion de la normativa laboral
ha sido que se ha centrado exclusivamente en apreciar la relacién entre el
trabajador y la actividad productiva, entre quien produce y lo que se produce,
dejando de lado la relacion existente entre la actividad productiva desplegada y
el empresario o empleador. Porque la ajenidad, antes que nada, instrumentaliza
una relacion juridica por la cual se atribuye, originaria o inicialmente, la utilidad
patrimonial del esfuerzo productivo a persona distinta del propio trabajador, al
empresario, que compensa al operario por ello con una parte del valor que le
reporta dicha utilidad. Este esquema es, qué duda cabe, el epitome del
capitalismo, que es el sistema econémico en que vivimos actualmente®®, pero es
que en otros esquemas de organizacion de la actividad productiva (basicamente
en los de base colectivista) no puede hablarse con propiedad de ajenidad o
dependencia, ni siquiera de existencia de un contrato con las caracteristicas que
lo conocemos en este momento histoérico.

Las caracteristicas de dicha relacion triangular entre el trabajador, el
objeto producido o servicio prestado por él, y el empleador o empresario, son las
que siguen:

A Los bienes o servicios producidos por el trabajador no le reportan un
beneficio econdmico directo, sélo indirecto mediante la compensacién salarial
que, como deébito por su puesta a disposicion y realizacion de actividad, le es
debida por el empresario, obtenga éste o no beneficio econdmico de dicha
actividad®’.

A El transito patrimonial se proyecta sobre bienes cuyo aprovechamiento
no pertenece al quien los construye, edifica o idea, o desarrolla, sino que son

3 DURAN LOPEZ, F.: “Globalizacién y relaciones de trabajo”, Revista Espafiola de Derecho del
Trabajo, num. 92, nov.-dic. 1998, pp. 876 y ss.

3 ALONSO OLEA, M.: Introduccion al Derecho del Trabajo, Civitas, 62 ed., Madrid, 2002, p. 73.
3" MONTOYA MELGAR, A.: Derecho del Trabajo, Tecnos, 402 ed., 2019, p. 42.
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atribuidos a un extrafio a los mismos, a otro, que es quien organiza los medios
de produccion®.

A La contractualizacion de este relacidon separa artificiosamente, es decir,
por medio de la intervencion normativa del Derecho, propiedad y trabajo®
(medios de produccidn y actividad, en la terminologia marxista mas conocida), lo
que permite implementar las obligaciones salariales incluso en supuestos de no
aprovechamiento patrimonial del esfuerzo producido por el trabajado.

A La cesion es originaria, es decir, los bienes o frutos de la actividad del
trabajador nunca han estado en su circulo de disposicion, integrandose desde el
comienzo de la relacién laboral, precisamente porque existe un contrato de
trabajo, en la esfera juridica del empresario.

A El esquema de distribucion de roles juridicos que patrocina la ajenidad
se acomoda perfectamente al esquema econdmico en el que se desarrollan las
relaciones productivas®.

A También se acomoda esta ordenacion al entendimiento social de qué es
trabajar, basicamente ejercer una actividad productiva “para otro™'.

A Sirve, perfectamente, en definitiva, para diferenciar cuando estamos en
presencia de un trabajo autobnomo y cuando ante un trabajo asalariado.

En definitiva, la ajenidad es, sin mas, la atribucion originaria al empresario
del esfuerzo productivo del trabajador. Y bajo esta perspectiva es el argumento
instrumental que mejor sirve para dar cabida en su seno a las nuevas realidades
productivas que, en las zonas grises, amenazan con deslaboralizarse, de
regularse por normas propias del derecho civil o mercantil.

Porque las demas teorias sobre la ajenidad no pueden ser predicadas de
estas nuevas realidades productivas a distancia o en plataformas.

38 DIEGUEZ, G.: Lecciones de Derecho del Trabajo, Civitas, 32 ed., Madrid, 1991, p. 33..

3% Naciendo con ello la alienacion, de tan importantes consecuencias, no soélo terminolégica, en
el ambito del derecho obrero. Sobre el particular es monumental el estudio de ALONSO OLEA,
M.: Alienacién. Historia de una palabra, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1974.

40 Advierte, en este sentido, ALONSO OLEA que “en el estado original de las cosas (los frutos
pertenecian) al trabajador. Y, sin embargo, el Derecho del Trabajo toma como base justamente
la contraria, esto es, una realidad social en la cual los frutos del trabajo son atribuidos inicial y
directamente a persona distinta de quien ha ejecutado el trabajo”. ALONSO OLEA, M., y CASAS
BAAMONDE, M?. E.: Derecho del Trabajo, Civitas, 162 ed., Madrid, 1998, pp. 42-3.

41 En palabras de BORRAJO DACRUZ, E.: Introduccién al Derecho del Trabajo, Tecnos, 10% ed.,
Madrid, 1999, p. 34.
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La ajenidad en los frutos, porque estas nuevas actividades se caracterizan
mas por el esfuerzo productivo que por resultados concretos. De hecho, en
muchas de estas relaciones no existen ‘frutos’ que atribuir, pues el nucleo
fundamental del contrato, su causa y su razon de ser, es la actividad en si misma
considerada. Es dificil, por ejemplo, predicar la ajenidad en los frutos de
prestaciones laborales de servicios para entidades benéficas, la realizacion de
trabajos voluntarios, o las actividades de cooperacion social, respecto de las
cuales casa mejor la teoria del aprovechamiento patrimonial que la de los
frutos*2.

La teoria de la ajenidad entendida como asuncion del riesgo empresarial
por parte de quien, posteriormente, se aprovechara de los frutos, tampoco sirve
cabalmente para explicar estas nuevas realidades laborales, especialmente en
el trabajo en plataformas. Basicamente porque los nuevos modelos laborales
requieren frecuentemente del trabajador para la puesta en marcha de su
actividad laboral de bienes propios, equipos e instrumentos de labor -
ordenadores, teléfonos, motocicletas, etc.- de suyo incompatibles con esta
teoria. Es decir, que hay trabajador por cuenta ajena que asumen el riesgo de la
produccion final de bienes y servicios sin dejar por ello de ser trabajadores por
cuenta ajena, y sin ser considerados trabajadores por cuenta propia. Esta teoria
de la ajenidad, como casi todas, cuadra bien con un modelo laboral netamente
fabril y manual.

Tampoco tiene una grafica explicacion para estas nuevas realidades la
teoria de la ajenidad en el mercado. Dicha postura entiende que existe ajenidad
en la medida en que el productor directo, el hacedor de los bienes y servicios, es
decir, el trabajador, no tiene acceso al mercado para colocar el producto de su
actividad, en la medida en que, por la dejacion que subyace en el contrato de
trabajo, este rol se ha reservado al empresario, que es, de un lado, quien pone
los bienes en circulacidon en el mercado, y quién de otro, se lucra del

aprovechamiento patrimonial que dicho mercado quiera darle a dichos bienes o

42 MONTALVO CORREA, J.: Fundamentos de Derecho del Trabajo, Civitas, Madrid, 1975, p.
217.
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servicios*®. Tecleando la palabra “google” en un ordenador personal de uso
domeéstico descubrimos que esto no es asi, que hoy en dia cualquier trabajador
puede “colocar” su producto o su servicio en un mercado global en el que
‘compran” millones de consumidores, y que no necesita un intermediario que
facilite dicha operacion.

Aunque las diferentes teorias no son necesariamente antagdnicas, ya que
cada una de ellas se centra en resaltar un matiz de la relacién productiva, si es
cierto que la que mejor parece acomodarse a las nuevas realidades laborales de
trabajo en plataforma es la del aprovechamiento patrimonial del esfuerzo
productivo del trabajador. Es, de pronto, la que mejor responde al sustrato
sociologico y psicologico que explica la realidad de este tipo contrato de trabajo
(en realidad de cualquier contrato de trabajo). Es, también, la que mejor
responde a la pregunta que realizamos con anterioridad, identificando al
empresario como la persona que aprovecha (patrimonialmente) el resultado del
contrato de trabajo. Y ha sido, en definitiva, como veremos, la que se ha
empleado tradicionalmente cuando nos encontramos con una realidad
productivas que tiene que ser normada y se duda si debe hacerse con normas
laborales o civiles o mercantiles.

En qué medida la apreciacion de esta caracteristica en las nuevas
relaciones laborales puede instrumentalizar una nueva perspectiva de la
cuestidn, con el objeto de incluir en el ambito subjetivo de atencion del derecho
del trabajo a los trabajadores de plataforma, es la cuestidon que nos queda por
analizar. Pero vamos a partir, antes de desplegar un analisis exhaustivo, de la
exposicidn sucinta de varias resoluciones jurisdiccionales que procedieron a
laboralidad determinados sectores de actividad empleando la ajenidad en el

aprovechamiento patrimonial como motor principal del argumentario desplegado.

5. La exponenciacion de la ajenidad en la jurisprudencia: hitos mas

relevantes

s Asi, MOLERO MANGLANO, C.: (Con SANCHEZ-CERVERA VALDES, J. M.; LOPEZ
ALVAREZ, M. J., y MATORRAS DIAZ-CANEJA, A.): Manual de Derecho del Trabajo, Mc Graw
Hill, Madrid, 2000, pp. 29-30.



171

En todos los casos que se proceden a exponer el debate siempre fue el
mismo: apreciar si concurren las notas de dependencia y, sobre todo, la de
ajenidad. Casi todos ellos gozaron de una tremenda notoriedad e influencia
social, sobre todo porque procedia a someter a las normas del derecho laboral
a un determinado sector de actividad que hasta entonces se regulaba pro normas

de derecho civil o mercantil.

5.1. La actividad de alterne

En numerosas ocasiones el Tribunal Supremo ha tenido la oportunidad de
subrayar que en el ejercicio de las actividades asociadas al alterne, no el
desarrollo abierto de la prostitucion (por cuenta propia o por cuenta ajena**), si
concurren las notas de laboralidad requeridas por la normativa laboral para
considerarlas reguladas por este orden social. Pero en esta operacién ha pesado
mas la concurrencia de la ajenidad que la de dependencia.

Asi, por ejemplo, en las S TS de 3 de marzo de 1981 (RJ 1981\1301)
sobre ‘chica de alterne’; S TS de 25de febrero de 1984 (RJ 1984\923) sobre
‘bailarinas en un club de Top-Less’; S TS de 14 de mayo de 1985 (RJ 1985\2712)
sobre trabajo de ‘captacion de clientes varones, mediante su atractivo sexual, al
objeto de que consumieran bebidas’; y enla S TS de 21 de octubre de 1987 (RJ
1987\7172) sobre ‘camarera en club de top-less que trabajaba fuera de la barra’
del bar, el debate no pivotada sobre la concurrencia de la dependencia de estas
trabajadoras, sino sobre la ajenidad, bajo la pregunta de ¢quién se beneficia
econdmicamente del trabajo?. No importaba tanto para su consideracion laboral
el horario, la duracion de la jornada o el sometimiento en el desarrollo de su
trabajo a las érdenes o instrucciones del empresario, tipicas manifestaciones de
la dependencia, como la apreciacion indubitada de que dicha actividad generaba
un lucro en el empresario o empleador que organizaba los medios de produccidn:
cafeteria, barra, local, etc. En este medio que organizaba el empresario las

trabajadoras desarrollan su actividad con plena libertad y sin estar sometidas al

44 Sobre el particular véase SANCHEZ TRIGEROS, C.: “El Tribunal Supremo zanja el caso
‘Mesalina”™, AS, num. 21/2004.
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empleador, que, desde este punto de vista, unicamente era considerado el
receptor del lucro que generaba la actividad en si misma considerada.

Si hubiéramos atendido estas realidades unicamente subrayando la nota
de dependencia probablemente hubiéramos fracasado en su proceso de
laboralizacidn, pues la concurrencia de dicha caracteristica es mas que discutible
en dicha actividad, ademas de que las notas que suelen acompafarla -horario,
jornada, sometimiento a ordenes o instrucciones precisas, etc.- se encuentran
fuertemente debilitadas. Sin embargo, no parece posible negar la concurrencia
de la nota de ajenidad, en el sentido de identificar como empresario a quien se
lucra con el esfuerzo productivo del trabajador.

5.2. Mensajeros

La muy trascendente STS de 26 de febrero 1986 laboraliza todo el sector
de actividad de repartidores o mensajeros de paqueteria que aportaban su
vehiculo propio para el desarrollo de la actividad*. Rompe con el status quo
anterior que consideraba, basicamente, que las personas que desarrollaba en
esta actividad deberian realizarla mediante un contrato civil (como ejemplo de
esta doctrina véase la sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 1 de
diciembre de 1983 [Repertorio Aranzadi 10421]), afirma la competencia del orden
social de la jurisdiccion para entender de estas cuestiones, y aprecia la
concurrencia de las notas de laboralidad, tanto de la dependencia como de la
ajenidad.

El obstaculo principal que se oponia para la interpretacién favorecedora
de la consideracion laboral de la actividad era que el mensajero aportaba un
vehiculo de su propiedad (o de su libre disposicion), generalmente una
motocicleta de pequefia o moderada cilindrada, para la realizacion de la
actividad. Dicha util o instrumento de trabajo no era aportado por la empresa
para la que se entregaban o enviaban los repartos, generalmente cartas o

paquetes, entendiendo que ello suponia que el trabajador tenia la cierta

45 Un andlisis de la resolucién y sus antecedentes puede verse en LUJAN ALCARAZ, J.:
Repartidores y mensajeros: ¢contrato laboral o de transporte?, Tecnos, Madrid, 1990.
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capacidad de autoorganizacion, como efectivamente sucedia,
caracteristicamente asociada a los trabajadores autbnomos o por cuenta propia.
Mas alla de afirmar también la nota de dependencia, aunque muy flexibilizada
pues no existia horario concreto, se podian rechazar encargos, etc., la
apreciacion de la nota de ajenidad es clave para dicha laboralizacidn.
Basicamente porque se aprecia que el trabajador percibia un salario fijo incluso
aunque no entregase paquete alguno (bien es cierto que pequefo); se le
abonaba el tiempo de espera entre encargo y encargo; el trabajador no intervenia
en la fijacion de precios de los envios entre empresas; la empresa cubria los
riegos que corrian los objetos transportados en el transporte de un sitio a otro; y
la empresa se apropiaba del beneficio que produce dicha actividad.

En definitiva, que se aprecia la nota de ajenidad con total nitidez,
contribuyendo decisivamente a este proceso de laboralizacion de este sector.
Que posteriormente el legislador haya querido expresamente que estas
actividades se regulasen por normas extrafnas al derecho laboral como
actualmente acontece para el ordenamiento juridico espafiol no resta ni un apice

de peso al argumento que estamos manejando.

5.3. Encuestadores

Las SSTS en unificacion de doctrina de 27 de mayo de 1992 (Aranzadi
3678); 26 de enero de 1994 (Aranzadi 380) y 14 de febrero de 1994 (Aranzadi
1035) afirman, sin lugar a duda, que la actividad que realizan los encuestadores
para las empresas demoscopicas debe someterse, por completo, al marco legal
que patrocinan las normas laborales*s. Anteriormente se entendia que la
calificacion juridica adecuada para esta actividad era la de arrendamientos de
obra o servicio, tipicas del ordenamiento civil.

La ajenidad aqui funciona como elemento de cierre de la concurrencia de
las demas circunstancias, principalmente la dependencia, la subordinacion y la

retribucidn, basicamente porque da explicacion coherente a la causa del contrato

46 Acerca del tema puede consultarse CHACARTEGUI JAVEGA, C.: ;Son los encuestadores
trabajadores?, Tecnos, Madrid, 1996.
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existente entre la empresa demoscopica y el trabajador que realiza las
encuestas. No juega un rol tan estelar como en el supuesto anteriormente
analizado, pero, desde luego, se subraya por estas tres resoluciones de manera
muy enfatica la concurrencia de la ajenidad. La causa y razdn del contrato para
el empresario es el aprovechamiento patrimonial de la actividad productiva del
trabajador.

5.4. Director de periédico

La STS de 30 de enero de 1990 (Aranzadi 233) cambia radicalmente de
criterio, y comienza a entender que la relacidn que une a un director de periddico
con su editor es netamente laboral, aunque ciertamente perteneciente a la
categoria de las relaciones especiales, abandonando la anterior interpretacion
dominante que patrocinaba que dicha relacion era de naturaleza civil de
prestacion de servicios.

Con respecto a la concurrencia de la nota de dependencia afirma que
debe considerarse ésta “no como una subordinacion rigurosa, sino como
insercion del trabajador en el ambito de organizacién y direccion del empleador”,
afadiendo, como criterio a tener en cuenta para la gradacién de dicha
dependencia, que “hay que admitir que en esta relacion juridica concurren
determinadas particularidades basadas fundamentalmente en la singular dosis
de confianza que la preside y en la amplitud de las facultades que ostenta el
Director de una publicacion periddica™’.

La inclusion del trabajador en el ambito de organizacion y direccion
empresarial supone, en definitiva, su sujecién al poder rector del empresario y al
poder disciplinario que puede desplegar, como dos manifestaciones especificas
del aspecto pasivo de los poderes de ordenaciéon y mando empresarial, en la
medida en que se le atribuyen (por el ordenamiento) dichos poderes en virtud de
la asumida atribucion patrimonial en origen del trabajo realizado en régimen de

ajenidad para él. Es decir, segun esta interpretacion, corolario de las anteriores

47 Un andlisis singular de esta resolucion puede verse en ALONSO GARCIA, B.: El contrato del
director de periédico, Madrid, 1992, pp. 9y ss. y especialmente en pp. 28-31.
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teorias sobre la ajenidad, la dependencia como caracteristica juridica deriva de
la ajenidad; precisamente porque existe ésta puede predicarse aquella. El ajeno,
en palabras de ALONSO OLEA, “...que recibe y remunera los frutos tiene un
derecho, derivado de la causa del pacto de cesion y enmarcado por ella, a
impartir 6rdenes sobre el lugar, el tiempo y el modo de produccion, y sobre la
clase y cantidad de los frutos cuya titularidad le corresponde. Tiene, en suma, un
poder de direccion, que se plasma en érdenes sobre el objeto de contrato, esto
es, sobre el trabajo, del que es correlato la dependencia o subordinacién del
trabajador a las mismas” “8. En definitiva, que la dotacion por el ordenamiento
laboral de dichos poderes de ordenacion de la actividad y mando al empresario
tienen como presupuesto el régimen de apropiacion patrimonial originaria por el
empresario del esfuerzo productivo del trabajador. Hay mando empresarial no
porque haya contrato de trabajo, sino porque hay atribucidn originaria del
esfuerzo productivo del trabajador.

Explicarlo al revés supondria tanto como afirmar que quien esta en prision
es porque se le ha descubierto en tras la perpetracion de un delito, y no porque
lo ha cometido. Se esta en prision porque se ha cometido un delito, su
descubrimiento es instrumental al fin ultimo de la pena. Se trabaja, se considera
trabajador, porque el empresario se apropia del esfuerzo productivo del
trabajador, para lo cual se le dota de unos poderes de organizacién y mando.

5.5. Abogados

La actual regulacion de la relacion juridica que une a los abogados con el
bufete profesional para el que desarrolla la profesion liberal se regula en Real
Decreto 1331/2006, de 17 de noviembre, por el que se regula la relacién laboral
de caracter especial de los abogados que prestan servicios en despachos de
abogados, individuales o colectivos. Se configura asi una relacion laboral de
caracter especial que da al traste con la interpretacion que entendia que lo

48 ALONSO OLEA, M., y CASAS BAAMONDE, M?. E.: Derecho del..., ob. cit., p. 45.



176

procedente era considerar que estamos en presencia de un contrato civil de
arrendamiento de servicios o de mandato®.

Aunque la situacion ahora es plenamente laboral, como decimos, lo que
se pretende destacar en este momento es que el obstaculo fundamental para
laboralizar este sector productivo lo constituia la imposibilidad de encontrar un
argumento que apoyase la existencia de ajenidad en la relacién que une al
abogado por el bufete en el que desarrolla su oficio. No solo, por descontado,
desde el punto de la dependencia en las cuestiones técnicas (menos dudoso,
por supuesto, en las cuestiones organizativas o logisticas), sino, sobre todo,
desde el punto de vista de la ajenidad, cuya nota se encuentra tremendamente
debilitada en esta relacion. Desde luego era (y es) imposible de apreciar entre el
abogado y el pasante, y también entre un abogado y un colaborador, pero
también era dificil de apreciar cuando se ejercia la actividad en grandes
despachos profesionales. Sélo cuando la realidad social constataba la existencia
de grandes organizaciones con multitud de profesionales que ejercian la
profesion liberal bajo su manto, como si de una marca se tratase, y se constataba
no solo la dependencia organizativa, sino también el lucro empresarial que
redundaba en el desarrollo de dicha profesion liberal para los titulares del bufete
se considerd necesario acudir a una regulacion normativa que despejase las
dudas al respecto.

En definitiva, que fue la imposibilidad de apreciar la existencia de la
ajenidad en este tipo de relaciones lo que retraso el proceso de laboralizacién de
este sector productivos. El hecho de percibir la retribucién mediante ‘igualas’, no
tener una remuneracion constante vy fija, recibir la remuneracion por los servicios
profesionales directamente por parte del cliente, tener que darse de alta
individualmente tanto en el colegio de abogado como en la mutualidad de la
abogacia, sin intervenir en ambas operaciones la estructura empresarial, eran
obstaculos muy solidos para poder apreciar que existia una auténtica ajenidad.
Solo cuando la contratacion de estos profesionales por los grandes bufetes se

estandarizd, con remuneraciones directamente satisfechas por la organizacion,

49 Para la situacion anterior a este norma véase MONTOYA MELGAR, A. y CAMARA BOTIA, A.:
Abogados: profesion liberal y contrato de trabajo, Tecnos, Madrid, 1990.



177

con partidas econdmicas idénticas para todos los profesionales de la misma
cualificacion profesional y antiguedad, se pudo apreciar que este sector se
encaminaba a pasos agigantados hacia una laboralizacion por si mismo,
adoptandose la norma como mecanismo de salvaguarda de los derechos

sociales de estos actores de la trama.

5.6. Repartidores en plataforma

La reciente STS-SOC 805/2020, de 25 de septiembre considera que la
relacién que une a un ‘riders’ con la empresa reune todas las caracteristicas para
ser considerada plenamente laboral®®. Aunque la empresa de la que se trataba
era Glovo, la doctrina que patrocina puede predicarse de cualquier otra actividad
productiva desarrollada mediante plataforma.

Es una resolucibn sumamente trascendente, que adquiere una
importancia capital tanto en el desarrollo del sector productivo de las actividades
desarrollas mediante plataforma, como en el devenir legislativo, pues no se ha
tardado en promulgar una norma que, siguiendo sus dictados, regule sobre esta
realidad social.

Sus lineas argumentales se basan, principalmente, en apreciar si
concurre la dependencia y la ajenidad, porque, como explica la “...linea divisora
entre el contrato de trabajo y ofros vinculos de naturaleza analoga
(particularmente la ejecucion de obra y el arrendamiento de servicios), regulados
por la legislacion civil o mercantil, no aparece nitida ni en la doctrina, ni en la
legislacion, y ni siquiera en la realidad social. Y ello es asi, porque en el contrato
de arrendamiento de servicios el esquema de la relacion contractual es un

genérico intercambio de obligaciones y prestaciones de trabajo con la

50 Son muy numerosos los estudios que se han publicado sobre esta resolucion. Baste citar aqui
y ahora los siguientes: BLAZQUEZ AGUDO, E. M2.: “La proteccion juridico-laboral de los “riders”.
El trabajo en plataformas en la encrucijada de la laboralidad”, Revista de Derecho Social y
Empresa, nim. 15, jul. 2021, pp. 2 y ss. BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, |.: “STS 25/9/20: Los
repartidores de GLOVO son trabajadores por cuenta ajena (y no necesitan una regulacion
especial)”, en https://ignasibeltran.com/2020/10/08/sts-25-9-20-los-repartidores-de-glovo-son-
trabajadores-por-cuenta-ajena-y-no-necesitan-una-regulacion-especial/ TODOLI SIGNES, A.:
“Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo espariol que considera a los Riders empleados
laborales”, Labour & Law Issues, Vol. 6, No. 2, 2020.
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contrapartida de un ‘precio’ o remuneracion de los servicios, en tanto que el
contrato de trabajo es una especie del género anterior, consistente en el
intercambio de obligaciones y prestaciones de trabajo, pero en este caso
dependiente, por cuenta ajena y a cambio de retribucion garantizada’.

Ahora bien, no podemos establecer criterios dogmaticos que sirvan para
cualquier situacion, modalidad o tiempo, porque la apreciacion de la
concurrencia de estas notas de laboralidad “se rige por el mas puro casuismo”,
por lo que se hace necesario “tomar en consideracion la totalidad de las
circunstancias concurrentes en el caso, a fin de constatar si se dan las notas de
ajenidad, retribucion y dependencia, en el sentido en que estos conceptos son
concebidos por la jurisprudencia’.

Aunque la resolucion analiza la importancia de la dependencia es la nota
de ajenidad la que le da el marchamo de calidad a la resolucion.

Aprecia, concretamente, que se consideran indicios de la dependencia los
siguientes:

* La entrega o puesta a disposicion del empresario por parte del trabajador
de los productos elaborados o de los servicios realizados.

* La adopcion por parte del empresario de todas las decisiones
concernientes a las relaciones de mercado

* La adopcidén empresarial de las decisiones relativas a las relaciones con
el publico.

* La fijacion empresarial de los precios o tarifas.

* La seleccidon de clientela, o la indicacion del publico al que atender se
realiza empresarialmente.

* El caracter fijo o periddico de la remuneracion del trabajo.

* El calculo de la retribucion (o de sus conceptos integrantes) con arreglo
a un criterio que guarde una cierta proporcién con la actividad prestada.

* Asuncion empresarial del riesgo que caracterizan a la actividad
productiva.

Desde un punto de vista mas concreto la ajenidad puede predicarse de

una relacion cuando concurran las tres circunstancias siguientes:
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1) Los frutos del trabajo pasan ab initio a la estructura empresarial, que
asume la obligacion de retribuir dichos servicios.

2) Se descarta que el trabajador asuma riesgo empresarial de clase
alguna.

3) Se constata que el trabajador no realiza una inversion en bienes de
capital relevantes para el desarrollo de la actividad productiva.

El argumento clave para sostener toda esta argumentacién es que, como
precisa, “La ajenidad en los frutos se produce cuando la utilidad patrimonial
derivada del mismo -es decir, lo que pagan los clientes- ingresa directamente en
el patrimonio de la empresa y no en el de los actores (ajenidad en los frutos y en
la utilidad patrimonial) y estos percibiran su salario, en la modalidad de por
unidad de obra”, descartando que “el no establecimiento de retribucion o salario
fijo” determine la consideracion del operario como trabajador autonomo, porque
esta circunstancia -no percibir un salario fijo- “no es un elemento caracteristico
delimitador del contrato de trabajo respecto de otras figuras”.

Para el caso concreto el fundamento juridico vigésimo analiza la
concurrencia del requisito de la ajenidad. No tiene el TS la menor duda al
respecto: “Glovo tomaba todas las decisiones comerciales. El precio de los
servicios prestados, la forma de pago y la remuneracion a los repartidores se fija
exclusivamente por esa empresa. Los repartidores no perciben sus honorarios
directamente de los clientes finales de la plataforma sino que el precio del
servicio lo recibe Glovo, quien posteriormente abona su retribucion a los
repartidores. Ello evidencia que Glovo no es una mera intermediaria entre
clientes finales y repartidores. Ni los comercios, ni los consumidores finales a
quienes se realiza el servicio de reparto, son clientes del repartidor, sino de
Glovo™.

Aprecia de manera mas concreta, en relacién con la ajenidad en los
riesgos, que “el hecho de no cobrar por el servicio si éste no llega a materializarse
es consecuencia obligada de la retribucion por unidad de obra. Pero no supone
que el trabajador responda de su buen fin asumiendo el riesgo y ventura del
mismo”. Es decir, “no puede decirse que concurriera en el actor el binomio

riesgo-lucro especial que caracteriza a la actividad del empresario o al ejercicio
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libre de las profesiones”, por mucho que aportara la motocicleta y el mévil como
elementos necesarios para el desarrollo de la actividad productiva.

En definitiva, “Si que existe la ajenidad en los frutos porque Glovo se
apropia de manera directa del resultado de la prestacion de trabajo, el cual
redunda en beneficio de dicha empresa, que hizo suyos los frutos del mismo”,
basicamente porque “El repartidor no tenia ninguna intervencion en los acuerdos
establecidos entre Glovo y los comercios, ni en la relacion entre Glovo y los
clientes a los que servian los pedidos”. Ahadiendo que “No contratdé con unos ni
con otros, limitandose a prestar el servicio en las condiciones impuestas por
Glovo. Es la empresa quien acuerda con los distinfos establecimientos los
precios que éstos le abonan y fija unilateralmente las tarifas que el repartidor
percibe por los recados que efectua, incluidas las sumas adicionales por
kilometraje y tiempo de espera, en cuyo establecimiento aquél no tiene la mas
minima participacion”.

Pero es que, ademas, se podria deducir la concurrencia de la ajenidad de
la utilizacién de los medios empleados para el desarrollo de la actividad,
“evidenciada por la diferencia entre la importancia econémica de la plataforma
digital y los medios materiales del demandante: un teléfono movil y una
motocicleta”. Porque, se mire como se mire, “los medios de produccion
esenciales en esta actividad no son el teléfono movil y la motocicleta del
repartidor sino la plataforma digital de Glovo, en la que deben darse da alta
restaurantes, consumidores y repartidores, al margen de la cual no es factible la
prestacion del servicio”.

En definitiva y en conclusion, la afinidad es apreciada en este tipo de
relacion productiva incluso aunque el trabajador aporte instrumentos necesarios
para su ejercicio, principalmente porque, en primer lugar, carece de competencia
alguna en la fijacion de los precios y, en segundo lugar, porque el abono de los
servicios prestados por él se ingresa directamente en la esfera juridica del
empleador o empresario.

Es una resolucion de una trascendencia practica muy importante.
Laboraliza todo un sector de produccion, impide que se ideen formulas similares

estas para ‘contratar’ a trabajadores mediante mecanismos distintos al régimen
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laboral y, probablemente, podra embridar excesos en otros sectores de similar
configuracion al de los riders, particularmente los conductores de ‘uber’ vy
similares.

Nuestro ordenamiento juridico ha reaccionado rapidamente a los impactos
de esta resolucion, promulgando primero el Real Decreto-ley 9/2021, de 11 de
mayo, y posteriormente la Ley 12/2021, de 28 de septiembre, por la que se
modifica el texto refundido del ET, para garantizar los derechos laborales de las
personas dedicadas al reparto en el ambito de plataformas digitales.

Mediante ella se incorpora una nueva “Disposicion adicional
vigesimotercera” en el Estatuto de los Trabajadores, titulada “Presuncion de
laboralidad en el ambito de las plataformas digitales de reparto” con el siguiente
tenor literal: “Por aplicacion de lo establecido en el articulo 8.1, se presume
incluida en el ambito de esta ley la actividad de las personas que presten
servicios retribuidos consistentes en el reparto o distribucion de cualquier
producto de consumo o mercancia, por parte de empleadoras que ejercen las
facultades empresariales de organizacion, direccion y control de forma directa,
indirecta o implicita, mediante la gestion algoritmica del servicio o de las
condiciones de trabajo, a través de una plataforma digital. Esta presuncion no
afecta a lo previsto en el articulo 1.3 de la presente norma’.

Mas alla de algunas precisiones técnicas que pueden cuestionarse de
este texto legal -el verdadero alcance de la presuncion, la operatividad en
empresas que gestiones los riders sin emplear la gestidn “algoritmica”, entre
otras- lo cierto es que consolida a nivel legal lo que en la resolucién jurisdiccional
aprecio: que esta relacion es laboral y debe regirse mediante las normas
laborales. Desde la atalaya que hemos elegido para vislumbrar este problema
debemos subrayar el rol determinante que ha juagado la ajenidad en este
proceder, como argumento instrumental, para laboralizar determinadas
actividades productivas que no se sujetan a la egida clasica de trabajo fabril y
manual.

Esta ha sido, ademas, la ténica interpretativa por la que se han conducido
otros ordenamientos juridicos hermanos. Particularmente en Argentina con el

fallo, también historico, del Tribunal de Trabajo num. 4 de La Plata (expediente
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N° 29059) en el asunto Kadabra SAS c. Ministerio de Trabajo, basicamente por
entender que “La tenencia de una moto y la inscripcion en monotributo no
convierte al trabajador de plataforma en empresario (art.14 LCT) y tampoco es
real que los trabajadores de la plataforma de KADABRA SAS tengan libre
albedrio para elegir donde y cuando trabajar’. Se enmarca la resolucion, como
bien se encarga de recalcar expresamente esta resolucion, en la tendencia que
suscriben otras resoluciones de otros paises que afirman la laboralidad de la
actividad del trabajo realizado mediante plataformas.

Las soluciones en todos los ordenamientos juridicos discurren, como se
aprecia, por caminos similares, y en todos ellos ha sido la ajenidad el concepto
instrumental especialmente tenido en consideracién para la laboralizacion de las

actividades desarrolladas mediante plataformas.

6. Conclusiones

Aunque para afirmar la laboralidad de una actividad productivad se
requiere afirmar tanto la dependencia como la ajenidad, en el devenir historico
del Derecho Laboral el papel fundamental lo ha jugado la dependencia, sobre
todo para afirmar la condicion laboral de actividades manuales desarrolladas en
una fabrica o centro de trabajo. A medida que la actividad laboral se ha ido
espiritualizando, es decir, a medida que ha ido perdiendo importancia la actividad
fisica y ha ido adquiriendo trascendencia el desarrollo intelectual, la dependencia
ha perdido fisicidad. Desde el punto de vista de la ajenidad ocurre exactamente
lo contrario. No tiene especial importancia cuando la actividad se desarrolla en
un lugar de trabajo -fabrica, oficial, taller, etc.-, probablemente porque se
presupone, pero va adquiriendo potencia afirmativa de la laboralidad cuando el
trabajador se va alejando del centro de trabajo.

Hoy en dia para determinadas actividades, preguntar quién se beneficia
de la actividad productiva desarrolla del trabajador es trascendente para afirmar,
de un lado, el ambito juridico técnico que regula la actividad -laboral, o por cuenta
propia-, asi como para deducir, de otro, las obligaciones y deberes de la relacion.
Piénsese, por ejemplo, en el trabajo a distancia, en el que el control del
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empresario se diluye significativamente, al punto de ser practicamente
inexistente o meramente episddica. Sin la ajenidad seria dificil considerar que
estamos en presencia de un trabajo laboral, y mas dificil todavia sostener que
los instrumentos informaticos que utiliza el trabajador deben ser suministrados y
mantenidos por el empresario.

Y este es el esquema que hay que aplicar a los trabajos desarrollados en
plataformas. Porque, como deciamos al comienzo de este trabajo, es el
instrumento que mejor da respuesta a una pregunta sencilla, directa, y facil de
enunciar: ¢Quién se beneficia economicamente de la actividad productiva
desarrollada mediante la utilizacion de las plataformas?

No hay duda, no puede haberla. Empresario es quien se lucra del
desarrollo de la actividad, siendo, ademas, el que aporta (y mantiene al dia, y
nutre de empresas que utilizan sus servicios) la plataforma -auténtico bien
industrial- para el desenvolvimiento de la actividad.

En esta actividad productiva existe, por tanto, un trabajador, que es quien
desarrolla el trabajo, un empresario, que es quien pone al servicio del trabajo los
medios de produccidn, siendo, ademas quien obtiene un beneficio econémico de
la misma y remunera al trabajador. Ergo, estamos en presencia de una actividad
laboral, que debe ser sometida a un contrato de trabajo. Y en este proceder el

auxilio de la ajenidad se revela fundamental.
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EL TRABAJO EN PLATAFORMAS DIGITALES EN PERU: MAS ALLA DE LA
CALIFICACION JURIDICA. REFLEXIONES SOBRE LA ORGANIZACION
DEL TIEMPO Y EL PAGO DE REMUNERACIONES

Elmer Guillermo ARCE ORTIZ

Pontificia Universidad Catdlica del Peru (Pert)

Resumen: Al parecer, el debate juridico del trabajo en plataformas digitales se
ha estancado en un “falso dilema”: ;estas relaciones deben regularse como
trabajo subordinado o como trabajo autonomo? El autor, quien reflexiona en
torno a la normativa laboral peruana sobre jornada, horario y conceptos
remunerativos, considera que ni una ni otra legislacion, a dia de hoy, resulta
adecuada para evitar la precariedad laboral y para proteger los derechos
fundamentales de los trabajadores de plataformas. Por ello, mas alla de qué
legislacion se aplique, es necesario perfilar una regulacion que de solucion a los
problemas especificos que tienen los trabajadores en las plataformas digitales.

Palabras clave: Plataformas digitales - Desconexién digital - Tiempo de trabajo
- Remuneracién - Trabajadores autonomos - Trabajadores por cuenta ajena

Sumario: 1. El problema no es solo de calificacion juridica. Inaplicacion de
derechos fundamentales. 2. LATINOAMERICA: El doble signo de los efectos del
trabajo en plataformas digitales. 3. La regulacién laboral en el tiempo de trabajo.
Jornada, horario y desconexién digital. 4. No se respetaria la jornada maxima
constitucional: ¢trabajadores intermitentes? 5. Desconexion digital. 6. La
remuneracion en el trabajo de plataformas. 7. La necesidad de una nueva

regulacion. Sea en lo laboral como en lo autbnomo.

Abstract: The legal debate on work on digital platforms seems to be stalled in a
“false dilemma”: should these relationships be regulated as subordinate work or
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as self-employment? The author --who reflects on the Peruvian labor regulations
about workday, working hours, and remuneration concepts--, considers that none
of them is currently adequate to avoid job insecurity, and to protect workers’
fundamental rights in the platforms. Therefore, regardless of the legislation being
applied, a regulation that solves these workers’ specific problems on digital
platforms should be envisaged.

Key words: Digital platforms - Digital disconnection - Working time -

Remuneration - Self-employed workers - Employees

Summary: 1. The problem is not only concerned to legal qualification.
Inapplication of fundamental rights. 2. LATIN AMERICA: The double sign of work
effects on digital platforms. 3. Labor regulation in working time. Workday, working
hours and digital disconnection. 4. Constitutional maximum working hours might
not be respected: intermittent workers? 5. Digital disconnection. 6. Remuneration
on platforms work. 7. The need for a new regulation. For employees and for
independent workers.
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1. El problema no es sélo de calificacion juridica. Inaplicacién de
derechos fundamentales

Desde hace algunos anos, el trabajo en plataformas digitales se debate
en el dilema de si son relaciones laborales o si son relaciones de trabajo
autonomo, sin embargo, creo que éste es un “falso dilema”. Este problema de
calificacion juridica, parte de una idea equivocada: tanto la regulacion del trabajo
subordinado asi como la del trabajo autbnomo, van a proteger los derechos de
los prestadores de servicios en las plataformas digitales.

Al menos eso, no sucede en Latinoamérica. Peru, por ejemplo, no cuenta
con regulacion propia del trabajo autbnomo, salvo en lo sefalado en la
legislacion civil o mercantil. Pero, por otro lado, tampoco la legislacion del trabajo
subordinado en el Peru configura un sistema de garantias suficiente para los
derechos de quienes prestan servicios en el contexto especial de las plataformas
digitales. Muchas veces, la normativa tradicional laboral no esta pensada para
regular la naturaleza sui generis de las plataformas digitales. Piénsese, por
ejemplo, en las vacaciones. En la normativa peruana se requiere una cantidad
de dias efectivos de trabajo al afio para gozar de vacaciones, por lo que si no
llegas a ese numero de dias efectivos no adquieres ese derecho.

Sin duda, esta regla esta pensada para trabajadores que laboran todos
los dias del afio y que, en todo caso, depende de ellos alcanzar el numero
minimo de dias de trabajo. Pero, el problema en el trabajo de plataformas es que
el cumplimiento puede depender mas bien del empleador y no tanto del
trabajador. Por ejemplo,

¢ Qué pasa si el algoritmo de la plataforma’ sélo hace encargos a un
trabajador tres dias a la semana? Este trabajador no llegara al record minimo,
con lo cual no gozara de vacaciones. La plataforma no pierde, porque los otros

' Segun el diccionario de la Real Academia Espafiola, “algoritmo” significa “conjunto ordenado y
finito de operaciones que permite hallar la soluciéon de un problema”. Es decir, el algoritmo es la
secuencia de pasos que debemos seguir para resolver un problema. Seguramente, el algoritmo
mas tipico puede ser una receta de cocina. De la misma manera, las empresas de plataformas
digitales también se valen de un algoritmo para determinar los turnos de los repartidores o los
planes de pago a aquéllos. Son decisiones automatizadas.
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tres dias faltantes de la semana puede cubrirlos con otro trabajador, al que
tampoco se le reconoceran vacaciones.

Con ello, quiero indicar que sea cual fuere la calificacion juridica que se
asigne al trabajo en plataformas digitales, lo mas importante es construir un
sistema de garantias que proteja adecuadamente a quienes prestan servicios en
una empresa digital. Se requieren normas ad hoc a estos nuevos fendmenos,
que fomenten la eficacia de los derechos fundamentales. Al margen de la
naturaleza civil o laboral del vinculo, se debe proteger la seguridad y salud del
prestador del servicio, su derecho a la igualdad de trato, a la jornada maxima, a
descansos remunerados, a la libertad sindical, etc. Y todo ello, en la medida que
se debe defender la dignidad del ser humano, mas alla de calificaciones juridicas.

2. LATINOAMERICA: El doble signo de los efectos del trabajo en
plataformas digitales

La economia digital, y con ella el uso empresarial de las plataformas, ha
llegado a Latinoamérica con relativa fuerza. En Europa, es bien sabido que esta
precarizando empleo y destruyendo puestos de trabajo. Sin embargo, en
Latinoameérica no se aclara bien el panorama.

La presencia de las plataformas digitales en economias
Latinoamericanas, puede tener “efectos” de un doble signo: o bien puede
destruir empleos de empresas grandes de alta rentabilidad y productividad
(tdmese en cuenta, una cadena de farmacias que antes contrataba a sus
repartidores de medicinas en su planilla y hoy recurre simplemente a plataformas
de reparto como Glovo) para convertirlos en precarios o bien puede formalizar
auténomos que por ahora son informales (taxistas informales a dia de hoy
que son absorbidos por Uber).

Respecto al primero de estos efectos, la destrucciéon de la reducida
formalidad que tenemos en el mercado de trabajo peruano y latinoamericano,
puede verse afectada sobretodo en ciertas cadenas empresariales del sector
formal del comercio o de servicios: hoteles, restaurantes, farmacias o cines.

Recuérdese, que el empleo formal en Peru equivale a sélo el 25% de la poblacion
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econdmicamente activa- PEA- y que esta pequefa bolsa de formalidad esta
integrada en su mayoria por los sectores primarios -pesca, mineria y agricultura-
y de transformacion -industria-. Por esta razén, dado que la economia digital
penetra en el sector comercio y de servicios, estimo que la misma no va a tener
un gran impacto cuantitativo en los sectores formales peruanos, sino quiza lo
tendra solo en el pequefio sector formal que constituye el comercio y los
servicios?.

Respecto del segundo efecto, la formalizacion de los trabajadores puede
ser un factor positivo para el mercado de trabajo. A diferencia de Europa, las
plataformas digitales pueden tener un efecto formalizador en las economias
Latinoamericanas. El servicio de taxis en Peru lo puede realizar libremente
cualquier persona que tenga un vehiculo. Por ejemplo, el caso de Uber permitira
tener un trabajo formal, permanente y con ingresos fijos (ventajas que antes no
tenia el taxista informal). Esto no sucede en Argentina, Colombia, Chile ni
Uruguay, donde si hay licencias para realizar estos servicios.

En consecuencia, si bien no se descarta que el trabajo de plataformas
digitales destruya puestos de trabajo formales, también es verdad que puede
coadyuvar a la formalizacién del mercado de trabajo en algunas economias
latinoamericanas. Lo cual debe entenderse como una oportunidad de
formalizacién, pero esta oportunidad exige una formalizacion con derechos y

lejos de la precariedad.

3. La regulacién laboral en el tiempo de trabajo. Jornada, horario y
desconexion digital

Uno de los principales problemas en Uber o en “plataformas de reparto”
esta en la organizacion del tiempo de trabajo. El problema central que aun no
aborda el derecho es: ¢ quién o qué organiza el tiempo en este tipo de empresas?
Tedricamente, hay hasta tres opciones que requieren de reflexion. En primer

2 El sector servicios es menos desarrollado en los paises latinoamericanos. Las actividades
primarias absorben el 25% de la PEA (pesca, mineria y agricultura). La actividad manufacturera
y de construccién absorben 15% PEA. El 25% de la PEA, que es formal, esta basicamente en
estas categorias.
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lugar, hay quienes dicen que el requerimiento de trabajadores depende del
requerimiento de los clientes. Es decir, la economia digital tendria una naturaleza
especial donde el requerimiento de trabajo siempre sera incierto, configurando
microempleos (encargos) que se pueden asignar a distintas personas®. En
segundo lugar, otros sostienen que al margen del volumen de trabajo, quien
organiza el tiempo es un algoritmo que tiene por finalidad organizar los turnos y
asignar los encargos entre los trabajadores. El algoritmo vendria a ser un
programa de inteligencia artificial que seria absolutamente objetivo y no tendria
nada que ver con la voluntad del empleador. En tercer lugar, otros diran que el
algoritmo es solo un mecanismo, pero que las pautas y criterios de programacién
son generados por el propio empleador. El empleador, trata de enmascararse
tras la objetividad del algoritmo, pero en realidad es él quien ejerce el poder de
direccion®. Sin descontar la posibilidad de el propio empleador altere las pautas
de organizacion del algoritmo.

Entonces, esta determinacion no es baladi. Los turnos y los encargos ¢ los
asigna la naturaleza especial que tiene este tipo de labor basada en el volumen
de demanda de los clientes? 0O lo hace el algoritmo? ;O lo hace el empleador
con su poder de direccion?

De la decision que tome el derecho, dependera la mecanica de proteccion
de derechos fundamentales para los prestadores de servicio. De entrada, diré
que las actividades que desarrollan las plataformas digitales son por definicién
servicios permanentes. Y, por tanto, el volumen de demanda de los clientes no

tiene mayor relevancia. Por ejemplo, un empresario que instala un restaurante

3 La llamada Economia 4.0 se construye sobre la base de una actividad de servicios flexible,
especialmente porque se articula como un trabajo a demanda, con uso de nuevas tecnologias y
de implicancia colectiva. Es precisamente en este tipo de trabajo donde actuan las plataformas
digitales. En este sentido, se puede revisar la descripcion econdmica de este nuevo paradigma
empresarial en el interesante trabajo: VAQUERO GARCIA, Alberto, “;Es compatible el desarrollo
de la economia digital con el cumplimiento de los derechos fundamentales de los trabajdores?”,
Revista Temas Laborales, Sevilla, Numero 157, 2021, pp. 27-40.

4 Una de las caracterisiticas que asumen las decisiones a través de algoritmos es el de su
invisibilidad. Tras la pretendida objetividad y neutralidad de la automatizacién en la toma de
decisiones, se esconde la idea de que en el algoritmo hay una ausencia de responsabilidad
humana. Este analisis tiene una gran trascendencia para el estudio de la discriminacion. Sobre
el particular, Vid. SAEZ LARA, Carmen, “El algoritmo como protagonista de la relaciéon laboral.
Un anélisis desde la perspectiva de la prohibicién de la discriminacion”, en Revista Temas
Laborales, Sevilla, Nimero 155, 2020, p. 45.
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puede tener muchos o pocos clientes, pero es él quien asume el riesgo. Si quiere
contratar s6lo a cocineros o mozos, por cada plato que le piden, estaria
transfiriendo el riesgo del negocio al trabajador. El principio basico del derecho
del trabajo es que se contrata la puesta a disposicion del trabajador y no el
cumplimiento de un resultado®. Por eso, no seria admisible la primera opcion. El
volumen de la demanda no puede organizar el tiempo de servicio de los
trabajadores. Es decir, la plataforma debera contratar, como siempre se ha
hecho, al trabajador por jornadas o turnos, con el fin de hacerles encargos dentro
de esos tiempos.

Mas complejo me parece el debate de si el algoritmo es un hecho de la
naturaleza, cuyo manejo esta desprovisto de toda voluntad humana, o es solo
un mecanismo de organizacion dirigido desde el poder de direccion del
empleador. Entiendo que cuando un algoritmo organiza los turnos y asigna
encargos de modo aleatorio, tiene que ser previamente programado por alguien.
Los criterios para el supuesto reparto aleatorio de trabajo, se rige por pautas
predeterminadas por seres humanos y donde la voluntad del empleador sera
clave. Si se programa el algoritmo para que las personas sancionadas tengan
menos opciones de recibir encargos que las personas no sancionadas, ya el
empleador esta determinando sesgos en la asignacion de trabajo aunque utilice
como medio el algoritmo. Lo que trato de decir es que el algoritmo no es objetivo,
imparcial y desprovisto de toda voluntad humana, por el contrario, esta sometido
a la voluntad y al poder de direccién del empleador.

La normativa laboral en Peru, cuando regula el tiempo de trabajo, no ha
pensado en un trabajo con las caracteristicas propias que tienen las plataformas
digitales. Tampoco se ha planteado la reflexidon de quién o qué ejerce la
organizacion del tiempo. El “misterio” del algoritmo todavia no ha sido descifrado
desde el Derecho, por lo que la organizacion del tiempo de trabajo (turnos y

5 Admitir que la demanda de los clientes gobierne la contratacion de los trabajadores, generaria
situaciones tan absurdas como trabajadores contratados con jornada de 0 horas. Y que sélo
esperan una llamada para salir a trabajar. Todo el riesgo pasaria a ser asumido por el trabajador.
Esto seria lamentable para el derecho laboral, porque este mal precedente se extenderia a otros
sectores. Por ejemplo, en cines u hoteles sélo contraria personal cuando tengo clientes. Seria el
comienzo del fin del derecho del trabajo.
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encargos) en las plataformas a veces parece ser fruto del azar y otras de la
voluntad deliberada del empleador.

Como decia al inicio de este comentario, la aplicacidon de las normas sobre
jornada y horario vigentes en Peru estan pensadas para otro contexto. Por ello,
se requiere normas especificas que corrijan los efectos perniciosos de la
normativa laboral general.

Pongamos unos ejemplos.

A. No existe jornada minima.

La plataforma digital no esta obligada a reconocer un numero minimo de
horas. Es mas, suele tener un gobierno absoluto sobre el numero de horas que
puede tener un trabajador, aunque usualmente se escude tras la imparcialidad
del “algoritmo”. Esto puede ser peligroso en Peru, porque si el trabajador tiene
una jornada inferior a 4 horas sera contratado mediante el llamado contrato a
tiempo parcial. Este contrato no ofrece al trabajador vacaciones anuales, ni
proteccion contra un despido arbitrario y cobra la mitad de la Remuneracién
Minima Vital (RMV).

Me parece que esto merece un analisis mas detallado, pues seria muy
facil que una plataforma organice el tiempo de trabajo de modo aleatorio y haga
encajar a algunos de sus trabajadores en este tipo de contratos precarios.

En Peru, el régimen especial de estibadores de puertos establece la
obligatoriedad de contar con una sola lista de trabajadores que es cerrada,
aunque permite elegir aleatoriamente a los trabajadores para cada labor. Sin
embargo, esta aleatoriedad tiene un limite: un numero fijo de turnos al mes. O
quiza se puede pensar en una lista que funcione con orden correlativo.

De este modo, asi la legislacion peruana los reconozca como
trabajadores, el riesgo de crear una categoria de trabajadores con contratos
precarios es muy alto. Por eso, es importante que la legislacion peruana impida
un reparto del trabajo con cargas diferentes a los trabajadores sin justificacion
objetiva alguna, evitando asi un comportamiento discriminatorio desde el
algoritmo.

B. Problema para computar el record vacacional.
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Respecto de los descansos remunerados anuales, la legislacion peruana
sefala que debe cumplirse 1 afio de trabajo y un numero X de dias efectivamente
trabajados. Si el algoritmo de la plataforma decide que un trabajador sélo va a
tener dos dias de trabajo a la semana, ello puede generar supuestos de abusos.
Podria perder en los hechos sus vacaciones, por no cumplir con el record de dias
de trabajo efectivo.

Igual que en el caso anterior, habria que poner énfasis en la objetividad
del reparto del algoritmo, porque seria muy facil que se queden varios

trabajadores de la plataforma sin vacaciones al afio.

4. No se respetaria la jornada maxima constitucional: ;trabajadores

intermitentes?

A pesar de ser labores permanentes, las prestaciones en plataformas son
intermitentes. Piénsese, en el conductor de Uber o en el trabajador de reparto de
globo, que puede ser contactado dentro de su turno para hacerle encargos. A los
tiempos de trabajo (pedidos de los clientes) le siguen tiempos de inactividad
(disposicion para recibir encargos por la plataforma). Esta caracteristica de
labores intermitentes tiene un impacto sobre la calificacion juridica del derecho
laboral peruano, pues excluye a los trabajadores de plataformas de la jornada
maxima. Es decir, podrian trabajar mas de 8 horas diarias y 48 horas semanales.

La Ley peruana excluye de la jornada maxima a los trabajadores que
prestan servicios intermitentes de espera, vigilancia o custodia (articulo 5 de la
Ley de Jornada, horario y trabajo en sobretiempo). El Convenio 1 de la OIT,
articulo 6, permite la exclusion por disposicion legal de cada pais. A estos
trabajadores se les excluye de los topes maximos en su jornada de trabajo,
porque prestan servicios efectivos de manera alternada con lapsos de
inactividad. Es el caso de guardianes de edificios, porteros, cuidado de personas
mayores, etc. Se agrega al grupo a los choferes, que tendrian relevancia en el
caso de UBER o de las plataformas de reparto.

El | Pleno Jurisdiccional Supremo en materia Laboral aplica la exclusion

de la jornada maxima a vigilantes y choferes que alternan servicios efectivos con
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lapsos de inactividad. Por el contrario, los vigilantes y choferes que se
encuentran en un constante y continuado “estado de alerta y atencidn
permanente”, estarian sujetos a la jornada maxima constitucional. Por ejemplo,
un vigilante de banco si tendria jornada maxima, mientras un vigilante de edificio
residencial no tendria jornada maxima®. O por ejemplo, un chofer de autobus
interprovincial no tendria jornada maxima, puesto que sus labores son alternadas
con su descanso cada 4 horas’, pero un chofer de ambulancia de un hospital si
la tendria en la medida que se encuentra en un estado de alerta permanente.

Me parece que el problema no pasa por determinar caso por caso si la
actividad del trabajador requiere una constante alerta en funcion de la naturaleza
de la entidad a la que prestan sus servicios. Pues, esta situacion siempre sera
discutible. Por eso, creo que la distincidn pasa por la posibilidad del trabajador
de disponer de su tiempo en el trabajo. Si en el cumplimiento de sus labores no
puede disponer del tiempo, aunque alterne servicios efectivos con lapsos de
inactividad, su jornada deberia tener un tope maximo. Por ejemplo, un vigilante
de edificio durante su jornada no puede hacer otras labores ni disponer de su
tiempo, por ello deberia tener una jornada maxima. Asimismo, un trabajador de
una plataforma de reparto también esta a la espera de una llamada, normalmente
desde un lugar impuesto por el empleador.

El efecto principal de la exclusion de la jornada maxima es que el
trabajador no puede realizar horas extras. Eso no significa que todas las horas
de su trabajo deban ser pagadas, sin embargo, el pago no se hara con el plus
de la hora extra. Asimismo, lo que llama la atencion es que el legislador deja en
una desproteccion absoluta a estos trabajadores al no establecer ningun tope
maximo adicional. ;Cuantas horas puede trabajar un trabajador intermitente?
¢ 10, 12, 14...7 La ley peruana no sefala tope alguno. Aqui, es preciso que la
legislacion laboral peruana establezca una jornada maxima a los trabajadores de
plataformas digitales. Si en algun momento se les declara trabajadores en el

6 Sobre la exclusién de la jornada maxima a los vigilantes de edificio e improcedencia del pago
de horas extras, Casacion 3804-2010-DEL SANTA.

7 Los conductores de vehiculos de transporte publico que presten servicios intermitentes no estan
comprendidos en la jornada maxima de trabajo, por lo que no les corresponde el abono de horas
extras, Casacion 16329-2015-LIMA.
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Peru, los turnos deben tener un tope equivalente a 8 horas diarias y 48 horas
semanales, porque se trata de una jornada en el que los trabajadores de
plataforma no pueden disponer de su tiempo.

5. Desconexion digital

El derecho a la desconexion digital supone el derecho del trabajador a no
responder correos ni mensajes ni comunicacion a su empleador. Este es un
derecho que legalmente se ha reconocido en el trabajo remoto o en el teletrabajo.
Sin embargo, el trabajador de plataforma no es un teletrabajador, pues aunque
se comunique a través de TICs no desarrolla una labor inmaterial. Al contrario,
desarrolla una labor fisica y utiliza el teléfono como via complementaria de
comunicacion.

Ahora bien, la desconexion digital no es un derecho de origen legal, sino
hunde sus raices en el texto constitucional. El derecho a una jornada maxima es
el fundamento del derecho a desconectarse durante el tiempo restante del dia.
Sin embargo, esto se puede entender en el caso de horarios fijos y determinados.
Pero, en los casos donde no existe jornada maxima (caso de vigilantes o de
trabajadores de plataformas), porque la labor es intermitente o se sujeta a
resultados, el limite de las horas de desconexién es mas difusa.

Por eso, mas alla de una simple referencia legal a un numero de horas
reservadas al descanso del trabajador, que nadie puede interrumpir, considero
central que el contrato establezca ese periodo de tiempo con hora de inicio y
hora de fin. Esta sera una verdadera garantia para el derecho de desconexién
digital. Todo ello acompafiado, por supuesto, de las sanciones administrativas
que corresponda imponer al empleador frente a cualquier incumplimiento.
Recuérdese, la desconexion digital no es solo un derecho que puede ejercer el
trabajador, sino sobre todo una obligacion a cumplir por parte del empleador®.

6. La remuneracion en el trabajo de plataformas

8 En el mismo sentido, MOLINA NAVARRETE, Cristobal, “Jornada Laboral y tecnologias de la
info-comunicacion: “desconexién digital”, garantia del derecho al descanso”, Revista Temas
Laborales, Sevilla, Numero 138, 2017, p. 270 y ss.



200

Dado que la legislacidon peruana deja amplia libertad al empleador para
elegir el sistema de calculo de la remuneracion, la cuantia puede determinarse
o bien por tiempo de disposicion o bien por resultados u objetivos.

Para el caso de los trabajadores de plataformas es muy probable que
utilicen la remuneracion por resultados®. Por eso, es muy importante que desde
la firma del contrato se especifique claramente el resultado y su precio. También
debera identificarse la modalidad de cumplimiento de metas. Por tanto, debe
exigirse que el contrato, sea indefinido o temporal, se formalice por escrito.

A pesar de que la cuantia de la remuneracion sea fijada por resultados, el
riesgo siempre debe asumirlo el empleador. Al estar regulados por la legislacion
laboral, deberian tener como base el ingreso minimo vital (RMV) al margen de si
se cumplen o no los resultados.

Sin embargo, también deberia regularse que los complementos salariales
se basen en razones objetivas, para evitar abusos'®. Los complementos
asignados solo en base a los turnos adicionales que decide el algoritmo deben
ser prohibidos. Aqui hay un problema de discrecionalidad de la plataforma que
bien puede servir tanto para beneficiar a un trabajador como para perjudicarlo.
También deberian prohibirse complementos relacionados con calificaciones o
apreciaciones de los clientes. En estos tipos de complementos no hay bases
constatables o empiricas (como puntualidad o productividad), sino son
subjetivas.

En consecuencia, no es suficiente que la persona que presta servicios
para la plataforma tenga la calificacidn de trabajador y se regule por el derecho
del trabajo. Sino, por lo demas, deben regularse muchos aspectos no regulados

en la legislacion laboral general.

9 Asi, da cuenta de este fendmeno: CRUZ VILLALON, Jesus, “Las transformaciones de las
relaciones laborales ante la digitalizacién de la economia digital”, Revista Temas Laborales,
Sevilla, Numero 138, 2017, pp. 13-47. Refiriéndose al sistema remunerativo dice: “no cabe duda
que en ciertas formas de digitalizacion del trabajo, este se inserta como una manifestacion mas
del trabajo a resultados, donde para la empresa resulta irrelevante el tiempo de trabajo y, por
mucho que tenga enormes facilidades en controlar y computar la jornada de trabajo, no le
interesa en absoluto hacerlo...” (p. 30).

10 ARCE ORTIZ, Elmer, Derecho Individual del Trabajo en el Pert, desafios y deficiencias, Lima,
tercera edicion, 2021, pp. 352-353.
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7. La necesidad de una nueva regulacion. Sea en lo laboral como en

lo auténomo.

Las particularidades de la prestacion de servicio en las plataformas
digitales, merecen una atencién especial de cara a su regulacién. Si la opcién
legislativa es calificarlo como relacion juridica de autdbnomos, en Peru habra que
inventar una nueva legislacion que proteja al menos los derechos
constitucionales del prestador de servicios (por ejemplo, proteccion del trabajo
infantil, acceso a seguridad social, proteccién de seguridad y salud, acceso a
libertad sindical, etc). Esto no sera facil, porque el riesgo puede ser que nunca
llegue esa supuesta normativa y la relacién juridica de autbnomos se mantenga
desregulada como lo es ahora mismo.

Ahora bien, si la opcion legislativa es calificarlo como trabajador
subordinado, entonces el derecho del trabajo peruano tendra dos asignaturas
pendientes: 1) Regular los vacios normativos de la legislacion laboral general
con respecto al trabajo en plataformas digitales y 2) Evitar que los mecanismos
discrecionales de la plataforma digital (a través del algoritmo), tanto en la
organizacion del tiempo como en la cuantificacién de la remuneracidon, empujen

las relaciones de trabajo hacia normas precarias del sistema de proteccion.
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