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EDITORIAL

UN CAMBIO DE PARADIGMA EN LA REGULACION
LABORAL DE LAS CONTRATAS

Miguel RopriGUEZ-PINERO ROYO
Director

A estas alturas de la legislatura es claro que estamos en mitad de un proceso de re-
forma laboral, que ha producido ya cambios importantes en nuestra legislacién, en
temas nucleares ademds. Es un proceso atipico, que adopta una forma diferente a la
que suele usarse en Espafia. Aqui, en efecto, lo comin son cambios mds espectacula-
res, en normas de urgencia que modifican multitud de instituciones. Las denomina-
mos por su afio, y generalmente las hay de dos tipos: las mayores, en situaciones muy
criticas, impuestas unilateralmente; y las menores, sin tantas urgencias y muchas ve-
ces para implementar acuerdos de los interlocutores sociales. Las de 1994 y 2021 son
ejemplos del primer tipo; las de 1999 y 2005, de las segundas.

Lo de ahora no encaja en este modelo. Se estd produciendo una sucesién de me-
didas puntuales, centradas en temas concretos que el Gobierno considera priorita-
rios. En alguna ocasion se ha contado con el apoyo de los agentes sociales; en otros,
la mayoria, solo han sido apoyadas por los sindicatos.

La novedad mis significativa, frente a experiencias anteriores, es que todas estas
medidas apuntan en la direccién de mejorar los derechos de las personas que traba-
jan. Esto se hace de dos maneras: reconociendo algunos nuevos; y asegurando la efi-
cacia de los ya reconocidos. La desconexién digital y el registro de jornadas serfan un
ejemplo del segundo tipo; los nuevos permisos, del primero.

Llevamos tanto tiempo inmersos en el debate sobre la derogacion de la reforma
laboral de 2012 que hemos estado poco atentos a las modificaciones ya producidas.
La sensacién que se tiene es la de espera; de “tensa espera” para algunos sectores, a los
que algunas de las medidas que se anuncian no agradan. Parece que la reforma estd
por venir, que llegard en algiin momento cuando se agote el didlogo social, con o sin
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12 MIGUEL RODRIGUEZ-PINERO ROYO

éxito. Cuando lo cierto es que esta estd ya entre nosotros; que faltan por producirse
algunas de sus fases, quizds las de mayor volumen; pero que una parte estd ya cul-
minada. Basta con analizar los documentos en los que el Gobierno se planteaba los
cambios a realizar (Acuerdo de Gobierno de la Coalicién gubernamental, Plan de Re-
cuperacién, Transformacién y Resiliencia) para comprobarlo.

Esta reforma “en cascada’, si se le puede llamar asi, estd ocupdndose de un na-
mero elevado de aspectos del Derecho del Trabajo. Algunos vienen impuestos por la
necesidad de desandar las innovaciones de 2012; otros, por la atencién a problemas
graves de nuestro mercado de trabajo en la tercera década del siglo. Uno de los temas
que mds atencidn estd recibiendo en este proceso es el relativo a la ordenacién de la
subcontratacién.

Esto tiene su interés, porque no es una que suela estar presente en los grandes
paquetes reformadores. En la del 2012, por ejemplo, no se trat6 extensamente, por
mids que si hubiera algunas medidas que afectaran directamente a su dindmica, como
ocurrié con la preferencia aplicativa de los convenios de empresa. Tuvo que ser una
de las “reformas menores”, la de 2005, la que se ocupara directamente de modificar
su régimen juridico.

Estudiar el proceso de renovacién de esta figura estd mds que justificado, a mi
juicio, por varios motivos. El primero de ellos es la ubicuidad de esta figura, que se
ha convertido en la forma pricticamente ordinaria de organizar la produccién en las
empresas y la prestacién de servicios pablicos en las Administraciones.

El segundo, que se ha constatado cémo la externalizacién estd teniendo un im-
pacto muy negativo en la calidad del empleo, por la confluencia de una serie de
factores (competencia salarial entre empresas contratistas, presién de precios en los
clientes, admisién de la contratacién temporal).

El tercero es que en los tltimos afos se ha comprobado también la transver-
salidad de las contratas, de tal modo que estas se ven afectadas no solo por las in-
novaciones en su propia regulacion, sino también por las que se producen en otras
instituciones laborales. En el caso espafiol, por poner el ejemplo mds cercano, su di-
ndmica ha cambiado radicalmente tras la introduccién de la preferencia aplicativa de
los convenios de empresa en el afio 2012, y por los cambios jurisprudenciales sobre el
contrato de obra o servicio determinado y sobre el concepto de sucesién de empresas.

El cuarto, y seguramente mds importante, es que lo que ahora se pretende es un
cambio de gran alcance, que va a suponer una completa transformacién de nuestro
modelo de ordenacién de los aspectos laborales de la subcontratacién. No se trata de
cambios puntuales o de grado, sino que se van a tocar los elementos estructurales de
esta regulacién.

Vayamos por partes. Nuestro modelo regulatorio se caracteriza por algunas cla-
ves que llevan mucho tiempo en nuestras leyes, como resultado mds de un proceso
de afinamiento y mejora que de una construccion consciente en un tinico modelo.
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Un cambio de paradigma en la regulacién laboral de las contratas 13

Iniciado en los anos 50 del siglo pasado, con una marcada influencia de la legislacién
italiana en sus primeras fases, estd marcado por una serie de elementos précticamente
estructurales que podemos identificar de la manera que sigue:

Libertad de subcontratar: las empresas pueden decidir libremente, con
muy escasas limitaciones derivadas de normativas especializadas.
Libertad para prestar servicios como contratista, salvo las exigencias que
puedan derivarse en algunos servicios especificos, como los de seguri-
dad privada.

Utilizacién de sistemas de garantia para tutelar los derechos de los traba-
jadores de las empresas contratistas, que operan principalmente en dos
dmbitos: responsabilidad sobre obligaciones laborales; y derechos de in-
formacién a los representantes de los trabajadores.

La contratista es la tinica entidad empleadora del personal al servicio de
la contrata. Esto tiene como consecuencia que las condiciones de tra-
bajo de estas personas vengan determinadas por las que rigen en esta em-
presa, con independencia de las que se apliquen en la empresa principal.
La contratista serfa la responsable directa de todas las obligaciones labo-
rales, aunque se involucre a la principal mediante técnicas de responsabi-
lidad. Solo en aspectos relativos a la salud y seguridad esta dltima puede
aparecer como responsable directa, en lo relacionado con las instalacio-
nes en las que se prestan los servicios.

La contrata es contemplada como obra o servicio determinado a efectos
de la contratacién del personal que va a desempenar el servicio.

Su finalizacién es causa de extincién del contrato de trabajo por causas
objetivas, aunque esta posibilidad se fue limitando con el tiempo al im-
poner los tribunales la necesidad de acreditar la falta de ocupacién alter-
nativa; y al extenderse la aplicaciéon del articulo 44 ET a las sucesiones
de contrata.

El cambio de contratista puede suponer, segtin las circunstancias del
caso, una sucesién de empresas con efecto subrogatorio para el personal
adscrito a la contrata.

Con esta regulacién las contratas se han venido desarrollando en nuestro pais
sin grandes problemas. El mayor ha sido histéricamente su utilizacion fraudulenta,
como una manera de enmascarar cesiones de mano de obra. Frente a esto, el legis-
lador reaccioné mejorando los instrumentos para identificar estas ultimas, con una
nueva redaccién del articulo 43 ET; y mejorando la vigilancia por parte de los re-
presentantes de los trabajadores. Los articulos 42 y 43 ET, soportados por una con-
tundente construccién jurisprudencial, han servido mal que bien para establecer los
limites de la externalizacién licita en nuestro Derecho.
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14 MIGUEL RODRIGUEZ-PINERO ROYO

Con el tiempo han surgido otros problemas vinculados al trabajo en contratas,
frente a los que el ordenamiento ha demostrado estar mucho mds limitado.

Una novedad legislativa en su momento, que tuvo un gran impacto en la realidad
de las contratas, fue la prioridad aplicativa del convenio de empresa, que, en manos
de empresarios ventajistas, se convirtié en un instrumento de competitividad, espe-
cialmente en la contratacién publica, generando ofertas de bajo coste y pésimas con-
diciones laborales. La aparicién del modelo de empresas multiservicios también tuvo
su impacto, como ocurrié con las experiencias de privatizacién y “desprivatizacién®
en los servicios publicos.

El resultado de la interaccién de todos estos factores es que trabajar en contratas
se ha convertido en un factor de precarizacién contractual y salarial. Este fenémeno,
muy evidente en los dltimos anos, no podia pasar desapercibido en un momento
como el actual, en el que las preocupaciones por la calidad del empleo se han vuelto
prioritarias. Superados los efectos mds nocivos sobre el empleo de la crisis financiera
mundial, las consecuencias de esta y de las reformas laborales de la época sobre los
aspectos cualitativos del trabajo han llevado a colocar a estos como el principal obje-
tivo de las politicas laborales. Ya en legislaturas anteriores se generaron debates al res-
pecto, con propuestas recurrentes. El cambio de Gobierno las convirtié en verdaderas
iniciativas de medidas legislativas, que a la fecha todavia no se han materializado. Lo
que es claro, en todo caso, es que el trabajo en contratas es uno de los nicleos temdti-
cos del proceso de reformas de 2020-2021; y que la regulacién que de esta figura en-
contraremos en el “Estatuto de los Trabajadores del siglo XXI”, que estd en trdmite
de elaboracién, serd muy diferente a la que tenemos en el Estatuto vigente.

La necesidad de mejorar esta regulacién es tan evidente que algunos cambios ya
se han producido. Asi ha ocurrido con la legislacién de contratacién publica. De esta
manera, la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la
que se transponen al ordenamiento juridico espafol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, ha
impuesto varias medidas de mejora para las personas empleadas por contratistas pad-
blicos, a la vez que se pretende impedir la competencia desleal entre estos sobre la
erosién de las condiciones salariales. Una de estas medidas se contiene en su arti-
culo 122, en el que se dispone lo siguiente:

“En los pliegos de cldusulas administrativas particulares se incluirdn los criterios de
solvencia y adjudicacién del contrato; las consideraciones sociales, laborales y ambien-
tales que como criterios de solvencia, de adjudicacién o como condiciones especiales de
ejecucion se establezcan... la obligacion del adjudicatario de cumplir las condiciones sala-
riales de los trabajadores al convenio colectivo sectorial de aplicacién y las demds menciones
requeridas por esta ley y sus normas de desarrollo”.

Mientras que en el articulo 149 se afirma:
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Un cambio de paradigma en la regulacién laboral de las contratas 15

“En todo caso, los 6rganos de contratacién rechazardn las ofertas si comprueban que
son anormalmente bajas porque vulneran la normativa sobre subcontratacién o no cum-
plen las obligaciones aplicables en materia medioambiental, social o laboral, nacional o
internacional, incluyendo el incumplimiento de los convenios colectivos sectoriales vigentes”.

Con estas previsiones no se altera, es cierto, ninguno de los elementos estructu-
rales del modelo tradicional, ya que se parte de que se aplique a los empleados de los
contratistas ptblicos el convenio de su sector, asumiendo la condicién de empleadora
de estas. Pero si se intenta impedir la practica antes sefialada de obtencién de ventajas
para competir en los concursos ptblicos mediante convenios de empresa de baja ca-
lidad que se aplicaban de manera preferente gracias a la reforma de 2012.

En la misma direccién apunta el articulo 202, segin el cual

“las consideraciones de tipo social o relativas al empleo, podran introducirse, entre otras,
con alguna de las siguientes finalidades: garantizar la seguridad y la proteccién de la sa-
lud en el lugar de trabajo y e/ cumplimiento de los convenios colectivos sectoriales y territo-
riales aplicables”.

Otra novedad de gran alcance en el Derecho de las contratas lo ha sido el cambio
progresivo en la jurisprudencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo respecto
de la posibilidad de utilizar contratos temporales por parte de empresas contratis-
tas. En esto, como en tantas otras dreas de nuestro Derecho del Trabajo, la influen-
cia del Derecho Social Unioneuropeo y de la interpretacién del Tribunal de Justicia
han sido determinantes para una evolucién de enorme importancia. Como es sabido,
en una primera fase, el Tribunal Supremo determiné la inadecuacién del contrato de
obra cuando se trataba de subcontrataciones de muy larga duracién; para pasar de
manera muy rdpida, en una segunda fase, a considerar inadecuado este contrato de
obra cuando la actividad habitual de una empresa fuera la externalizacién de activi-
dades para sus clientes.

Las consecuencias fueron de gran alcance. A partir de ese momento, no podia
considerarse que una contrata fuera una obra o servicio determinado para la empresa
contratista, sino su actividad ordinaria, que debia prestarse mediante contratos inde-
finidos. En consecuencia, la terminacién de los contratos a la finalizacién de contrata
debia articularse mediante despido. Una de las claves del modelo cldsico de regula-
cién laboral de las contratas habia caido, asi.

Estas son innovaciones ya producidas. Hay otras en espera de implementarse,
que estdn disefiadas en textos de distinta naturaleza, que expresan (o demandan)
compromisos gubernamentales. Ya desde la anterior legislatura se plantearon pro-
puestas sobre los aspectos laborales de las contratas, con escasos visos de ver la luz,
pero con la clara intencién de poner de manifiesto la voluntad de sectores politicos
de cambiar la situacién, y la existencia de modelos alternativos al vigente.
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16 MIGUEL RODRIGUEZ-PINERO ROYO

Estas propuestas se plantean como objetivos: dotar de seguridad juridica a la pro-
pia subcontratacién, afrontando los aspectos de calificacién dudosa (cesién vs con-
trata, propia actividad us actividad auxiliar); evitar la competencia desleal entre las
empresas de un mismo sector, basada en la degradacién de las condiciones labora-
les y en la rebaja de la calidad en la prestacién de servicios; asegurar que los trabaja-
dores que presten servicios en un mismo sector tengan garantizado el mismo salario
y las mismas condiciones de trabajo; y, en general, mejorar la calidad del empleo de
las personas que trabajan para empresas contratistas. Para ello se han disenado unos
instrumentos originales (en relacién con la situacién anterior) y potencialmente in-
cisivos (cambiando radicalmente esta). Vamos a encontrar asi: propuestas sobre la
imposicién de una igualdad de trato con los trabajadores de la principal; nuevas obli-
gaciones de informacién; nuevas definiciones de los conceptos bésicos; limitaciones
al uso de los contratos de obra o servicio; o, incluso, la restriccién de la capacidad de
externalizacion de las empresas.

A continuacién, estudiaré brevemente algunos de los documentos mds relevan-
tes, a mi juicio, de entre los puestos en circulacién durante los tltimos anos.

El primer texto relevante a manejar es el Pacto de Gobierno PSOE-UP denomi-
nado “Un nuevo acuerdo para Espafia’, de diciembre de 2019, que incluye un com-
pleto paquete de compromisos en materia laboral. Bajo el titulo “Derogaremos la
reforma laboral. Recuperaremos los derechos laborales arrebatados por la reforma la-
boral de 20127, los dos Partidos de la Coalicién de Gobierno afirmaron lo siguiente:
“impulsaremos en el marco del didlogo social la proteccién de las personas trabajadoras
y recuperaremos el papel de los convenios colectivos”. Para ello se prevefan una serie de
medidas que debian adoptarse con cardcter urgente (derogacién del despido por absen-
tismo causado por bajas por enfermedad; derogacién de las limitaciones al dmbito tem-
poral del convenio colectivo; eliminacién de la prioridad aplicativa de los convenios de
empresa sobre los convenios sectoriales). Junto a estas medidas se inclufa una especi-
fica sobre subcontratacién: “modificaremos el art. 42.1 del Estatuto de los Trabajado-
res sobre contratacién y subcontratacion laboral a efectos de limitar la subcontratacién
a servicios especializados ajenos a la actividad principal de la empresa”. Aparece aqui un
elemento que podemos considerar bastante radical, porque ataca uno de los pilares del
modelo tradicional (y todavia vigente en gran medida): la libertad para subcontratar.

En marzo de 2021 se aprobé en la Comisién de Trabajo, Inclusién, Seguridad
Social y Migraciones del Congreso de los Diputados una Proposicién no de Ley
presentada por el Grupo Parlamentario Socialista, relativa a igualar las condiciones
salariales de los trabajadores subcontratados (niimero 161/001782). El texto de la
proposicién es el siguiente:

“El Congreso de los Diputados insta al Gobierno a adoptar las medidas normativas
que permitan asegurar que las personas trabajadoras que sean contratadas para realizar
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servicios comprendidos dentro de la propia actividad del empresario principal tengan las
mismas condiciones que tendrian de ser contratados directamente por éste, tanto si di-
chas condiciones traen causa del convenio colectivo de la empresa principal como si son
acordadas por dicha empresa en el momento de la contratacién.

La propuesta normativa en cuestién serfa adoptada por parte del Gobierno antes del
30 de junio de 2021”.

Como se ve, en esta se insta al Gobierno a modificar el Estatuto de los Trabaja-
dores para garantizar a las personas empleadas por empresas contratistas las mismas
condiciones que tendrian de ser contratados directamente por la empresa principal,
sea cual fuera el origen, convencional o contractual, de estas. Esto es, se extiende a las
contratas el principio de equiparacién salarial previsto ya para los trabajadores en mi-
sién. Esta equiparacién solo aplicaria en contratas para prestar servicios comprendi-
dos dentro de la propia actividad del empresario principal.

A esta proposicion se le presentaron dos enmiendas por el Grupo Republicano,
que incluyeron nuevos contenidos a tratar en una posible reforma de la legislacién
vigente en la materia:

“2. Adoptar las medidas normativas que permitan asegurar que la contratacién por
el empresario principal con una empresa contratista de la realizacién de obras o servicios
correspondientes a su propia actividad, asi como los posteriores cambios de contrata o
subcontrata y el retorno a la propia empresa principal, no extinguird por si misma la re-
lacién laboral de los trabajadores, quedando el nuevo empresario subrogado en los dere-
chos y obligaciones laborales y de Seguridad Social del anterior, en los términos y con las
consecuencias previstas en los apartados anteriores. De tal forma, la contratacién y sub-
contratacion de obras y servicios por parte de la empresa, ya sea de naturaleza civil, mer-
cantil o administrativa, en ningdn caso constituird causa que justifique por si misma la
celebracién de esta modalidad contractual. Las medidas normativas en cuestién, serdn
adoptadas por parte del gobierno y vigentes en el ordenamiento juridico laboral antes del
dia 30 de junio de 2021.

3. Adoptar las medidas normativas que permitan asegurar que no se producird la
contratacion por el empresario principal con una empresa contratista de la realizacién de
obras o servicios correspondientes a su propia actividad salvo cuando las circunstancias
del mercado, acumulacién de tareas o exceso de pedidos asi lo exigieran o por causa de
fuerza mayor. Por convenio colectivo de 4mbito, podrd acordarse y determinarse las cir-
cunstancias y condiciones en las cuales se producirdn estas subcontrataciones. Las me-
didas normativas en cuestién, serdn adoptadas por parte del gobierno y vigentes en el
ordenamiento juridico laboral antes del dia 30 de junio de 2021”.

Los cambios propuestos son igualmente trascendentes: por un lado, se quiere im-
pedir que la subcontratacién y los cambios de contratista sean causa para extinguir los
contratos de trabajo, imponiendo por mandato legal la subrogacién que hoy prevén
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18 MIGUEL RODRIGUEZ-PINERO ROYO

algunos convenios colectivos y exigen muchos concursos publicos. También se prevé,
aunque parece haber un error en la redaccién, que la subcontratacién no pueda jus-
tificar la contratacién temporal de los trabajadores. Por otro lado, se pretende limitar
la capacidad de de externalizacién por parte de las empresas, estableciendo que solo
se podrd subcontratar las que sean de su propia actividad en tres supuestos: cuando lo
exijan las circunstancias del mercado, acumulacién de tareas o exceso de pedidos; por
causa de fuerza mayor; o cuando lo permita el convenio colectivo. La ley entraria en
espacios reservados hasta ahora a la decisién empresarial, valorando la justificacién
de la medida desde pardmetros que ella misma marcara. Curiosamente, se utilizan
las causas que hoy justifican la contratacién de duracién determinada para legitimar
la externalizacién, cuando la realidad es que esta tltima se justifica normalmente por
causas de especializacién técnica mds que de volumen de actividad.

El Gobierno lo ha incluido en el paquete de medidas que ha enviado a Bruselas,
el llamado “Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia”. La Politica palanca
VIII “Nueva economia de los cuidados y politicas de empleo” incluye un compo-
nente 23, denominado “Nuevas politicas de empleo para un mercado dindmico, re-
siliente e inclusivo”. Una de sus iniciativas (la identificada como R9) lleva por titulo
“Modernizacién de la contratacién y subcontratacion de actividades empresariales”

Es interesante la descripcién de la medida que se propone desarrollar:

“La contratacion y subcontratacién entre empresas (articulo 42 Estatuto Trabajado-
res) es una actividad muy extendida en todas las economias. Las empresas subcontratan de
forma habitual parte de su actividad en aras de obtener una mayor agilidad y flexibilidad
(en trabajos ocasionales, especializados, asociados a un proyecto determinado, etc.), y se
valen del suministro de servicios complementarios para su actividad econémica principal
(comedores, servicios de vigilancia, etc.). Es necesario, sin embargo, abordar una reforma
que impida que se utilice la externalizacion de servicios a través de la subcontratacién como
mecanismo de reduccién de los estdndares laborales de las personas que trabajan para las
empresas subcontratistas. El incremento en el uso de la externalizacién productiva como
mecanismo de reduccién de costes afecta negativamente a la competencia cualitativa entre
empresas ¢ incide también en el incremento de la precariedad laboral. Por ello procede una
modernizacién de su regulacién que asegure un uso adecuado en los supuestos que mejo-
ran la actividad productiva al tiempo que lo desincentive en aquellos en que es un mero
instrumento de reduccién de costes. Avanzar hacia la equiparacién de condiciones entre
trabajadoras y trabajadores subcontratados y reforzar la responsabilidad de las empresas
contratistas o subcontratistas. Por ello, la adecuada regulacién de la subcontratacién cons-
tituye una sexta pieza clave del paquete de reformas que serdn elevadas al Didlogo Social”.

El Plan aporta también sus argumentos para justificar esta iniciativa:

“b) Evidencia, andlisis y datos que motiven la necesidad de la reforma: La subcontra-
tacién de servicios auxiliares, ajenos a la actividad principal, ha sido una préctica habitual

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 4 (2021) 11-23 e-ISSN: 2660-4884
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2021.i4.01



Un cambio de paradigma en la regulacién laboral de las contratas 19

en el modelo empresarial de nuestro pais en especial de las grandes empresas. Sin em-
bargo, en los Ultimos afios, ademds de este modelo tradicional de subcontratacién se
utiliza cada vez mds la externalizacién para subcontratar tareas que estdn dentro de la ac-
tividad propia de la empresa, del nicleo que define su negocio. Eso hace necesario una
regulacién precisa que garantice un nivel adecuado de proteccién a las personas trabaja-
doras de las subcontratas en relacion a la actividad que realizan”.

En cuanto a la forma de implementacién de la reforma, se dice que esta

“implica cambios en la norma legal que regula los derechos de las personas que trabajan
en las empresas subcontratadas, lo que implica la modificacién del articulo 42 del Real
Decreto Legislativo 2/2015, el Estatuto de los Trabajadores”.

Serd la Administracién General del Estado la ejecutora de la reforma a través
del Ministerio de Trabajo y Economia Social, en coordinacién con el Ministerio de
Asuntos Econémicos y Transformacién Digital. Se indica también que

“como paso inicial se abordard la negociacién de su contenido con las organizaciones em-
presariales y sindicales mds representativas en el marco del Didlogo Social, buscando el
mayor nivel de consenso sobre estos cambios normativos que van a mejorar el funciona-
miento del mercado de trabajo en Espana”.

Su calendario de implementacién es el afio 2021. El compromiso es muy claro:
modificacién del articulo 42 ET, previo didlogo con los interlocutores sociales; y el
afo 2021 para tenerla culminada.

Este ano de 2021 es, pues, clave para la adopcién de las medidas. Para poner en
préctica este compromiso se ha puesto en marcha un proceso de didlogo social, en
el que el Gobierno ha presentado sucesivos documentos de trabajo. En estos se in-
cluye de manera recurrente una propuesta de modificacién del articulo 42 ET, que
se mantiene como base regulatoria del trabajo en contratas aunque con las noveda-
des que se plantean.

Se mantiene la limitacién que en su apartado 1 se ha hecho tradicionalmente,
excluyendo a las empresas que contraten o subcontraten obras o servicios ajenas a su
propia actividad. Sefialo esto porque ha habido documentos gubernamentales en los
que se eliminaba esta referencia, lo que suponia extender la obligacién de comprobar
que los contratistas estdn al corriente en el pago de las cuotas de la Seguridad Social
a cualquier tipo de subcontratacién.

Las principales novedades se producen en dos dreas. La primera en el alcance
de la responsabilidad entre empresarios principal y contratista. Se mantiene en los
mismos términos actuales la responsabilidad solidaria por las obligaciones salariales
y las referidas a la Seguridad Social, asi como las exclusiones tradicionales: cuando
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la actividad contratada se refiera exclusivamente a la construccién o reparacién que
pueda contratar una persona cabeza de familia respecto de su vivienda, y cuando no
se subcontrate por razén de una actividad empresarial. Lo nuevo consiste en la intro-
duccién de un régimen diferente de responsabilidad, subsidiaria esta vez, cuando la
actividad desarrollada por la empresa contratista no se considere propia de la prin-
cipal. El alcance de esta nueva responsabilidad ha ido variando en las diferentes ver-
siones del texto presentado a la negociacién. Se ha hablado de que “la actividad
desarrollada por la empresa contratista o subcontratista no forme parte del ciclo pro-
ductivo de la empresa principal”, entendiendo que “forman parte del ciclo produc-
tivo de la empresa principal aquellas operaciones y labores propias de la produccién
de bienes y servicios que constituyen el objeto de su actividad real o potencial, ex-
cluyendo solo aquellas actividades que estén desconectadas de dicho objeto”. Tam-
bién se ha dicho que la responsabilidad subsidiaria regird “en caso de que la empresa
contratista o subcontratista desarrolle una actividad complementaria, que resulte es-
trictamente desconectada de la actividad productiva de la empresa principal o de su
objeto, actual o potencial”. La idea es clara, en todo caso: distinguir un doble circulo
de responsabilidades, la solidaria para las que afecten al nucleo de la actividad de la
empresa, y la subsidiaria para las que tengan un cardcter auxiliar o especializado. El
efecto es, en todo caso, ampliar el alcance de la comparticién de las responsabilida-
des entre principal y contratista a un mayor nimero de supuestos y, por tanto, de
personas trabajadoras.

La segunda novedad respecto de la regulacién actual es que se prevé un nuevo
apartado 6° para el articulo 42 ET, en el que se dispone que “el convenio colectivo
de aplicacién para las empresas contratistas y subcontratistas serd el del sector de la
actividad ejecutada en la contrata o subcontrata, corresponda esta a la actividad pro-
pia de la principal o a una distinta, con independencia de la forma juridica o el ob-
jeto social de la empresa contratista o subcontratista”. Se impone, de esta manera,
la aplicacién del convenio sectorial para evitar las practicas fraudulentas mediante la
negociacion de convenios de empresa. Esto va mds alld de la mera supresién de la
prioridad aplicativa del convenio de empresa, otra propuesta del Gobierno, para re-
coger una verdadera preferencia del convenio sectorial frente a los de otro nivel. Esto
constituirfa, por otro lado, una excepcién respecto de la regla general sobre concu-
rrencia de convenios recogida en el articulo 84 ET, puesto que el convenio sectorial
prima con independencia de la fecha de firma de las distintas normas colectivas que
concurren en un mismo dmbito. Se prevé, en todo caso, una excepcion a esta prio-
ridad aplicativa, ya que cuando la empresa contratista o subcontratista cuente con
un convenio propio “podrd aplicar éste, siempre que esta norma convencional garan-
tice, como minimo, los mismos derechos que el convenio sectorial que corresponda
a la actividad ejecutada en la subcontrata, en virtud de una apreciacién conjunta de
los conceptos comparables entre si”. No se llega tan lejos como se habia propuesto
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cuando los Partidos de la Coalicién estaban en la oposicién, ya que entonces se lle-
gaba a defender un principio de equiparacién salarial entre los empleados de prin-
cipal y contratista. Ahora se mantiene la aplicacién del convenio segin la empresa
contratista, manteniéndose la idea de que esta es la Gnica empleadora, a todos los
efectos, del personal al servicio de la contrata.

Hay alguna modificacién menor, dirigida a actualizar la redaccién del precepto,
como la sustitucién de la expresion “cabeza de familia” por “persona cabeza de fami-
lia”. El resultado es un articulo 42 ET atin mds extenso que el actual, uno de los “ma-
cropreceptos” que por acumulacién de reformas y adiciones han ido surgiendo a lo
largo del articulado del Estatuto. Es esta una técnica legislativa que a mi juicio habria
que revisar, siendo mds idéneo un desarrollo reglamentario del precepto estatutario
que reduzca la extensién de este para que se concentre en los temas principales de la
regulacién. La prictica del legislador laboral va, sin embargo, en direccién contraria.

En fecha muy reciente (octubre de 2021), se ha hecho publico un documento
titulado “Manifiesto de abogados y abogadas laboralistas por la derogacién de la re-
forma laboral”, en el que, como su propio nombre indica, un colectivo de profesio-
nales del Derecho del Trabajo se pronuncia sobre este debate. Su postura es clara:
promover un cambio radical en nuestra legislacién laboral con un claro sentido pro
operario. Més que proponer una mera derogacién de los cambios introducidos du-
rante el proceso de reformas 2010-2013, lo que se hace es presentar una serie de
medidas que, a juicio de los firmantes, deben adoptarse con cardcter urgente para
cambiar la tendencia de la legislacién laboral en los tltimos afios, mds que centrarse
en una ley determinada. En sus palabras,

“es necesario derogar el contenido esencial de las tltimas reformas laborales. Es necesario
impulsar un cambio de tendencia que permita recuperar los derechos laborales y socia-
les, por los que lucharon con gran sacrificio anteriores generaciones, y conquistar nue-
vos derechos en la perspectiva de construir una sociedad mds justa y libre de toda forma
de explotacién”.

Para ello, proponen “quince medidas que permitirian iniciar ese cambio de ten-
dencia y hablar con propiedad de una derogacién de las reformas laborales”; esto se
hace “como primera iniciativa’. Pues bien, entre estas, aparece una dirigida directa-
mente a la regulacién de las consecuencias laborales de la subcontratacién, con el
siguiente contenido: “Prohibicién de externalizacién de servicios prestados anterior-
mente con personal de la propia empresa; prohibicién de subcontratacién de servi-
cios que formen parte esencial del mismo proceso productivo o servicio prestado”.

Se trata, en realidad, de dos medidas diferentes. La primera supone prohibir la
externalizacién de servicios prestados anteriormente con personal de la propia em-
presa; una medida cuyos efectos son dificiles de delimitar, toda vez que la referen-
cia a “servicios prestados anteriormente” puede ser amplisima. Llegando al absurdo,
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pareciera que hay que revisar todas las decisiones de externalizacién adoptadas por
las empresas a lo largo de la historia, muchas de las cuales deberfan anularse por con-
trariar esta prohibicién. Tampoco se aclara cudles serdn las consecuencias précticas de
esta prohibicién sobre los contratos de servicios entre las empresas y de trabajo entre
las contratistas y sus trabajadores.

La segunda medida estd en la linea de lo propiciado por los documentos elabo-
rados por el Gobierno para la reforma laboral, y supone eliminar la subcontratacién
de servicios que formen parte esencial del mismo proceso productivo o servicio pres-
tado. Es una medida de mucho mds calado, ya que afectaria a todas las empresas, que
tendrian que revisar su politica de externalizacién; y que obligaria a muchas de éstas
a internalizar parcelas de su actividad, rompiendo con proveedores de servicios y, se-
gtn los casos, pudiendo verse obligadas a asumir las plantillas de estos adscritas a la
contrata. La propuesta no contempla medidas de cardcter transitorio o facilitadoras
de la aplicacién de esta nueva regla. Las dudas sobre su practicabilidad y sobre su le-
gitimidad, desde el punto de vista de la libertad de empresa, son numerosas.

Circulan, como se ve, numerosas iniciativas desde dmbitos diversos, pero que
se ubican en una dnica linea de tendencia al apuntar en una misma direccién. To-
das dibujan, de alguna manera, un nuevo modelo de ordenacién de la subcontrata-
cién. Este vendria caracterizado por una serie de claves, al igual que el vigente; solo
que algunas de estas suponen cambios trascendentales respecto de lo que ahora tene-
mos. Para poder valorar adecuadamente el alcance de estos cambios, utilizaremos el
mismo esquema desarrollado para presentar el modelo vigente, identificando las no-
vedades respecto de este:

— La libertad de subcontratar tiende a limitarse, al prohibirse ciertos tipos
de externalizacién, como los relativos a la propia actividad de la empresa,
o los desarrollados directamente por la empresa principal. Los documen-
tos elaborados por el Gobierno abandonan esta idea, pero no debemos
destacarla para el futuro.

— Lalibertad para prestar servicios como empresa contratista no parece ha-
berse visto reducida, aunque se le imponen nuevas obligaciones y limita-
ciones en su forma de contratar y suministrar mano de obra.

— Se mantienen los principales sistemas de garantia utilizados tradicional-
mente, aunque se potencian: se pretende extender, asi, el alcance de la
responsabilidad solidaria para afectar a cualquier tipo de subcontrata-
cién; y se potencian los derechos de informacién de los representantes
de los trabajadores.

— Se mantiene la regla de que el empleador es la empresa contratista, sin
que la empresa principal adquiera esta condicién. Ahora bien, las con-
secuencias de este hecho se reducen considerablemente, al fortalecerse la
vinculacién con la empresa principal. La responsabilidad de esta respecto
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de las obligaciones laborales de los empleados de la contratista, terceros
en principio, se fortalece. La idea de usar como referencia para la deter-
minacién de las condiciones de trabajo no la situacién en la contratista
empleadora, sino en la principal beneficiaria de los servicios, mediante
un mecanismo de equiparacién salarial, parece haberse abandonado por
el momento.

— Desde el punto de vista de la contratacién laboral se producen impor-
tantes novedades. La contrata ya ha dejado de ser considerada una obra
o servicio a efectos de legitimar la celebracién de contratos temporales,
por obra del Tribunal Supremo. Todas las propuestas mantienen esta so-
lucién, lo que obligard a cambiar radicalmente la politica de recursos hu-
manos en las empresas especializadas en prestar servicios a otras empresas
por esta via.

— En los documentos manejados no se aclara si la finalizacién de la con-
trata seguird siendo causa legitima de extincién de los contratos de tra-
bajo. Hubo propuestas en la primera década del siglo que pretendian
mejorar la calidad del empleo en los supuestos de externalizacién, in-
troduciendo una obligacién de contratacién indefinida para las contra-
tistas, que se acompanaba de la previsién, como una nueva causa de
despido, de la propia finalizacién de la contrata. En su momento, se pre-
senté como una solucién basada en los esquemas de la flexiguridad —a
mi juicio, muy acertada—, que desgraciadamente no llegé a ponerse en
practica.

— En el nuevo modelo resulta claro también que el cambio de contratista
tiende a ser considerado una posible sucesién de empresas. Los textos ma-
nejados no se ocupan de esta cuestion, pero la tendencia de los tribunales
laborales espanoles a ampliar la aplicacién del articulo 44 del Estatuto de
los Trabajadores a este tipo de situaciones es evidente, motivada en parte
por las indicaciones del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Estas son, a mi juicio, las claves del nuevo modelo de ordenacién del trabajo en
contratas en el Derecho del Trabajo espanol. Unas se han introducido ya; algunas es-
tdn, a lo que parece, a punto de hacerlo; y otras se han discutido, pero se han dejado
de lado. Sea como fuere, lo cierto es que la nueva regulacién supone cambios de gran
alcance respecto al modelo tradicionalmente seguido en Espafa, por lo que la de-
nominacién de este modesto andlisis -“cambio de paradigma’-, entiendo pueda es-
tar justificada.
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NOTA DE LA REDACCION

Iniciamos en este niimero tres nuevas secciones de la Revista que merecen una breve
presentacion.

En primer lugar, la Seccién “Andlisis de la doctrina judicial y constitucional”, con
un brillante comentario de jurisprudencia constitucional del Prof. Cabeza Pereiro, en
torno a la discriminacién por razén de sexo, en la que es un consagrado experto. Se
abre asi un espacio para el estudio y reflexién sobre los pronunciamientos de los tri-
bunales a todos los niveles; algo que resulta imprescindible en un Estado de Derecho
donde los jueces tienen la Gltima palabra a la hora de aplicar la ley, pero, a su vez, pa-
labra de la que, légicamente -a partir del derecho a la libertad de expresién que nues-
tra Carta Magna reconoce en su art. 18-, se podrd suscribir o discrepar, siempre desde
el respeto como base de todo didlogo.

En segundo lugar, la Seccién “Colaboracién novel”. Como ya comentara el Di-
rector en el Editorial de 7PDAM 1/2020, la Revista quiere ofrecer un espacio reser-
vado a alumnos/as tanto de Grado, como de Mister y Doctorado, para que puedan
publicar sus primeros trabajos de investigacién. Pensamos que esto constituye -sin
duda- un notable aliciente para ellos, pues ven que lo que han trabajado con empeno
y dedicacién encuentra una via de difusién. Nos parece no solo que serd una fuente
de descubrimiento de jévenes promesas, sino que, al mismo tiempo, les ayudard a en-
riquecer sus curricula vitae, pues de este modo dispondrdn de un articulo publicado
en una Revista cientifica. La inauguramos con un brillante trabajo realizado por tres
alumnas del Grado en Derecho de la Universidad de Sevilla sobre el convenio colec-
tivo como fuente del Derecho y su cuestionamiento como instrumento suficiente-
mente garantista de derechos laborales en los tiempos presentes.

El dltimo estreno lo constituye la Seccién “From my workspace”, dedicada a todos
los profesionales que, vinculados directa o indirectamente con las dreas de interés de la
Revista, quieran colaborar aportando una visién més prictica que complemente la acadé-
mica. En este caso, el abogado Cordero Marquez nos ayuda a reflexionar sobre el foro te-
rritorialmente competente para resolver las demandas por despido de los teletrabajadores.

Consejo de Redaccién
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FIRMA INVITADA

I RuOLO DELLE CORTI SUPREME
NELL’ATTUALE SISTEMA MULTILIVELLO™

Pasquale GIANNITI
Consigliere della Corte di cassazione italiana

Ormai da anni la dottrina, nel rilevare la rottura dell’'unita sistemica dell’ordine nor-
mativo, ha proposto, per la comprensione delle relazioni tra le fonti del diritto, la
metafora dell’arcipelago, da sostituire a quella, oramai superata e fuorviante, della
piramide.

In un’epoca di moltiplicazione delle fonti del diritto, quale ¢ la nostra, al centro
del contesto ordinamentale (non sta piu nella legge ordinaria, ma) stanno i principi
costituzionali e le fonti sovranazionali, peraltro sempre pili numerose e penetranti.

Tutto cid pone in pericolo la generale esigenza di certezza del diritto, che ¢ oggi
sempre pill avvertita non soltanto tra i giuristi, ma anche nel mondo dell’economia,
della politica, dell'imprenditoria, dei comuni cittadini (nei rapporti tra loro e nei ra-
pporti con la pubblica amministrazione).

Lesigenza di certezza del diritto ¢ particolarmente avvertita nel settore dei diritti
fondamentali: in questo settore 'ordinamento di qualsiasi Paese europeo, che sia nel
contempo Parte contraente della Convenzione EDU e Stato Membro dell’Unione
europea, si caratterizza oggi per la compresenza di 3 sistemi di salvaguardia, ciascuno
con un proprio catalogo (la Costituzione nazionale, la Convenzione EDU, la Carta
dei diritti fondamentali) e ciascuno con una propria corte di vertice (Corte costi-
tuzionale, Corte EDU, Corte di giustizia). Ai giorni nostri, ordinamento nazionale,

* 11 testo costituisce riproduzione, con alcune aggiunte, dell'intervento pronunciato dall’autore in
lingua spagnola in occasione del PhD Derecho, svoltosi presso la Universidad Complutense di Madrid
nei giorni 27-28 settembre 2021.
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ordinamento convenzionale e ordinamento europeo sono ordinamenti che conti-
nuano ad essere tra loro distinti, ma che comunicano.

In questa prospettiva, occorre domandarsi se la nomofilachia delle corti su-
preme, nazionali ed europee, possa essere un antidoto all’odierna crisi della certezza
del diritto.

Il vocabolo “nomofilachia”, di origine greca, ¢ composto dalle parole nomos (re-
gola) e filachia (custode) e con esso si indicava, ai tempi dell’antica Grecia, la fun-
zione svolta dai magistrati incaricati di custodire la stabilita della legislazione

Il vocabolo, dunque, ha radici antiche, ma non appartiene affatto alla “archeo-
logia giuridica”: anzi, la nomofilachia sta oggi divenendo un tema di teoria generale,
in quanto investe problematiche di diverso ordine (che spaziano dal diritto europeo
al diritto costituzionale e al diritto processuale) ed assume rilievo anche nel dibattito
politico istituzionale.

Ai giorni nostri, la nomofilachia ¢ un metodo di formazione del precedente. Le
corti supreme, mediante la pronuncia di decisioni destinate a costituire “precedenti”
per la soluzione di future controversie in casi simili o analoghi, sono chiamate a per-
seguire e realizzare la tendenziale uniformita nella interpretazione del diritto nazio-
nale a tutela del generale principio di uguaglianza. In quanto tale, la nomofilachia
costituisce un valore per I'intera collettivita.

In Europa le corti supreme nazionali, pur presentando notevoli divergenze tra
loro, hanno in comune il fatto di essere intese come le corti alle quali ¢ istituzional-
mente demandato il compito di curare lo sviluppo della nomofilachia: cio¢ di far
emergere, tra le diverse possibili interpretazioni del diritto nazionale, quelle che me-
glio garantiscano la coerenza intrinseca ed estrinseca dei rispettivi ordinamenti.

Occorre ora chiedersi se quanto fin qui detto possa dirsi anche nell’attuale sis-
tema multilivello in materia di diritti fondamentali.

In questa prospettiva occorre in primo luogo prendere atto del fatto che il conte-
nuto della funzione nomofilattica della Corte di cassazione italiana sta cambiando e
con esso sta cambiando anche la collocazione ordinamentale della Corte. Situazione
analoga si sta verificando per le corti supreme nazionali di tutti gli altri Paesi membri.

Rispetto al nuovo contenuto, la nomofilachia della Corte ha cessato di essere co-
llegata soltanto al diritto nazionale ed ha iniziato ad essere collegata anche al diritto
sovranazionale, per cui la Corte oggi ¢ chiamata a garantire 'uniforme interpreta-
zione della legge nazionale, in conformitd non soltanto dei disposti costituzionali,
come interpretati dalla Corte costituzionale, ma anche dei disposti convenzionali,
come interpretati dalla Corte EDU e, in conformita dei disposti europei, come in-
terpretati dalla Corte di giustizia. La previsione dell’obbligo dell’interpretazione
conforme ha sostanzialmente attribuito alla Corte di cassazione il compito di rece-
pire gli effetti (diretti ed indiretti) della giurisprudenza delle corti supreme europee
(Corte EDU e Corte di giustizia) in modo da prevenire la formazione di situazioni
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di contrasto tra 'ordinamento interno e gli ordinamenti sovranazionali (comunita-
rio e convenzionale)

Rispetto alla nuova posizione, la Corte di cassazione ¢ oggi inserita in una estesa
e articolata rete di relazioni con le suddette corti supreme europee: in questo con-
testo, nuovo rispetto al passato, essa ha ceduto una quota della sua tradizionale supre-
mazia, in quanto ha cessato di essere il punto finale della giurisdizione.

Questi due mutamenti (di contenuto della funzione e di collocazione ordina-
mentale), tuttavia, ben lungi dall'indebolire la funzione nomofilattica della Corte di
cassazione italiana, I'ha rafforzata, in quanto la Corte, come d’altronde si verifica an-
che per le corti supreme nazionali degli Stati membri dell'Unione, ha assunto una
dimensione sovranazionale, in quanto ¢ divenuta interlocutrice delle corti supreme
europee e, cosi facendo, partecipa ai processi di concretizzazione di diritti, destinati
ad entrare nel circuito sovranazionale: la Corte si trova al crocevia di un sistema, che
in materia di diritti fondamentali non ¢ gerarchizzato, ma multilivello e che, pro-
prio per tale ragione, innesca una circolarita di pronunce tra le corti dei diversi or-
dinamenti.

In definitiva: ai giorni nostri, in materia di diritti fondamentali, il compito della
Corte di cassazione italiana, come quello delle altre corti supreme nazionali, ¢ quello
di governare il sistema multilivello delle fonti, offrendo ai giudici di merito orienta-
menti precisi e autorevoli in modo da prevenire la formazione di contrasti e di ga-
rantire la tendenziale stabilitd dell’interpretazione del diritto nazionale su tutto il
territorio dello Stato. Se questo ¢ il ruolo ed il senso delle corti supreme in Europa
oggi, si comprende agevolmente come esse possano essere un prezioso antidoto alla
crisi della certezza del diritto, che oggi attraversano tutti i Paesi europei: la certezza
del diritto — che nell’800, cioe nell’epoca del diritto dei codici, ¢ stata perseguita me-
diante l'istituto della fattispecie — puo essere perseguita ai nostri giorni (all’epoca del
costituzionalismo moderno, in una epoca cio¢ nella quale il diritto ¢ sempre pit fa-
tto di principi) mediante la nomofilachia delle corti supreme.

Se ¢ certo che questo ¢ il ruolo che anche la Corte di cassazione italiana, ¢ chia-
mata a svolgere, occorre tuttavia chiedersi che cosa occorre fare per porre la Corte ne-
lle condizioni di svolgere al meglio il suo ruolo.

E’ doveroso precisare due incontrovertibili dati di fatto:

Primo dato: la Corte di cassazione italiana ¢ assorbita ogni anno dall’esame di ol-
tre 30 mila ricorsi civili e di oltre 50 mila ricorsi penali: in questo contesto ¢ molto
problematico, se non impossibile, mantenere una sufficiente uniformita di indiri-
zzi giurisprudenziali all'interno della Corte e, ancor pit problematico ¢ manifestare
all’esterno orientamenti giurisprudenziali, che siano dotati dell’'univocita e della coe-
renza, richiesti dall’esercizio di un’autentica nomofilachia.

Secondo dato di fatto: il sistema italiano ¢ storicamente basato sull’esistenza di pit
corti supreme: la Corte di cassazione, con giurisdizione in materia civile (in essa compresa
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la materia lavoristica e la materia tributaria) e in materia penale; il Consiglio di Stato con
giurisdizione nel settore amministrativo e la Corte dei conti con giurisdizione in mate-
ria contabile. Senonché il settore dei diritti fondamentali ¢ trasversale alle tre giurisdi-
zioni, con la conseguenza che in tale settore ¢ possibile la formazione di “nomofilachie”
divergenti. Nell'ordinamento nazionale italiano si da attualmente il seguente singolare
paradosso: i giudici nazionali hanno strumenti di dialogo con i giudici sovranazionali,
mentre, se appartengono ad ordini giurisdizionali diversi, non hanno strumenti per dia-
logare tra loro, neppure quando sono in gioco valori fondamentali comuni.

A fronte di questi due incontrovertibili dati di fatto si aprono, in sintesi, due
prospettive:

a) in coerenza con le linee di tendenza proprie degli altri ordinamenti nazionali
europei, occorrerebbe introdurre filtri al ricorso per cassazione in modo che la Corte
decida soltanto questioni utili al fine del complessivo indirizzo della giurisprudenza
(con conseguente superamento del problema dell’elevato numero dei ricorsi);

b) in coerenza con la posizione sovra-ordinata che I'ordinamento costituzionale
italiano attribuisce alla Corte di cassazione rispetto alle altre corti supreme nazio-
nali, il ruolo nomofilattico, gia svolto dalla Corte nel settore dei diritti fondamen-
tali, dovrebbe assumere rilevanza anche nei confronti del giudice amministrativo e
del giudice contabile (con conseguente superamento del problema della formazione
di nomofilachie divergenti in tale delicato settore della vita del Paese).

Si tratta di scelte, che potranno essere forse difficili, ma certo sono decisive per
Iattuazione del principio della certezza del diritto e per il futuro della corte suprema
nell'ordinamento nazionale italiano.

Il discorso a questo punto assume un respiro generale e attinge la crisi che il di-
ritto attraversa nel mondo occidentale in una epoca storica caratterizzata da grandi
trasformazioni.

Se ¢ vero che sta cambiando il rapporto tra legislazione e giurisdizione, ¢ anche
vero che le corti supreme nazionali sono chiamate ad essere garanti della tendenziale
uniforme interpretazione del diritto in vista della sua applicazione a tutela del gene-
rale principio di uguaglianza.

Riprendendo la felice metafora dell’arcipelago, elaborata da anni dalla dottrina,
si potrebbe allora dire che la navigazione tra le tante isole del vigente arcipelago nor-
mativo ¢ quanto mai difficile e pericolosa; ma sulle corti supreme grava la responsa-
bilita di tracciare la rotta dei giudici territoriali, non con le ragioni dell'autorita, ma
con l'autorita delle ragioni.

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 4 (2021) 27-30 e-ISSN: 2660-4884
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2021.i4.03



ARTICULOS
DOCTRINALES






COMPETENCIAS PROFESIONALES ADQUIRIDAS EN OPINION DE
UNA MUESTRA DE ESTUDIANTES UNIVERSITARIOS MEDIANTE EL
METODO DE APRENDIZAJE ORIENTADO A PROYECTOS (AOP)!

PROFESSIONAL COMPETENCES ACQUIRED IN THE OPINION
OF A SAMPLE OF UNIVERSITY STUDENTS USING THE
METHOD OF PROJECT-ORIENTED LEARNING (POL)

Maria José GOMEZ-TORRES
Universidad de Sevilla
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ResuMeN: El presente estudio tiene como objetivo validar un cuestionario dise-
fiado para conocer las competencias que, segin una muestra de estudiantes univer-
sitarios en su ultimo afio de carrera, han alcanzado mediante el método Aprendizaje
Orientado a Proyectos (AOP). Los resultados obtenidos posibilitan, ademds, esta-
blecer el impacto que, en opinién de la muestra, ha tenido el método AOP en el
desarrollo de tres modalidades de competencias genéricas: instrumentales, interper-
sonales y sistémicas.

El enfoque metodoldgico utilizado de cardcter empirico-analitico responde a las
metas del paradigma cuantitativo: produccién de conocimiento, instrumentacién y
aplicacién préctica. Los datos obtenidos han sido analizados mediante un programa
informdtico cuyos resultados permiten comprobar la fiabilidad y validez del instru-
mento disenado, asi como, conocer las principales competencias genéricas adquiridas

1. Estudio integrado dentro del proyecto de investigacién “Nuevas dindmicas y riesgos sociales en
el mercado de trabajo del siglo XXI: desigualdad, precariedad y exclusién social” (Cédigo: RT12018-
098794-B-C3), financiado por el Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidades del Gobierno de
Espaiia, el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER) y la Agencia Estatal de Investigacion (Es-
paia), dentro del Programa Estatal de I+D+i Orientado a los Retos de la Sociedad.
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y determinar el efecto que el método AOP ha tenido en la obtencién de estas entre el
estudiantado que cursa su tltimo afio de grado universitario. Las competencias que,
en opinién de las personas encuestadas, se fomentan especialmente mediante la uti-
lizacién de la metodologia AOP se encuentran: el pensamiento colegiado, el pensa-
miento creativo, del trabajo en equipo, la gestién por objetivos y la comunicacién
interpersonal. En menor medida se valoran, por el contrario, las competencias ins-
trumentales referidas al uso de TIC como medio de expresién y comunicacién y al
manejo de lenguas extranjeras, asi como la adquisicién de sentido ético.

ParLaBRAS cLAVE: Ensefanza superior; aprendizaje orientado a proyectos; método
de aprendizaje; competencias profesionales; desarrollo de habilidades; cuestionario.

ABsTRACT: The aim of this study is to validate a questionnaire designed to find
out the competences that, according to a sample of university students in their fi-
nal year of their degree, have been achieved through the method of Project-Oriented
Learning (POL). The results obtained make it possible to establish the impact that,
in the opinion of the sample, the method of POL has had on the development of
three types of generic competences: instrumental, interpersonal and systemic.

The empirical-analytical methodological approach used responds to the goals
of the quantitative paradigm: knowledge production, instrumentation and practi-
cal application. The data obtained were analysed using a computer programme, the
results of which allow the reliability and validity of the instrument designed to be
checked. In addition, this programme makes it possible to find out the main gene-
ric competences acquired, as well as to determine the effect that the method of POL
has had on the attainment of these competences among students in their final year of
university studies. The competences that, in the opinion of the respondents, are par-
ticularly promoted through the use of the POL methodology are: collegial thinking,
creative thinking, teamwork, management by objectives and interpersonal commu-
nication. On the other hand, to a lesser extent, instrumental competences referring
to the use of ICT as a means of expression and communication and the use of foreign
languages are valued, as well as the acquisition of a sense of ethics.

Keyworps: Higher education; project-oriented learning; learning methods; oc-
cupational qualifications; skills development; questionaires.

SUMARIO: 1. LAS COMPETENCIAS PROFESIONALES EN LA EDUCACION SUPERIOR. 2.
CONCEPTO Y CLAVES DEL METODO APRENDIZAJE ORIENTADO A PrOYECTOS (AOP).
3. ANALISIS DE LAS COMPETENCIAS PROFESIONALES ADQUIRIDAS MEDIANTE EL ME-
TODO APRENDIZAJE ORIENTADO A PROYECTOS. 3.1. Objetivos y caracterizacién de
la muestra. 3.2. Instrumento. Cuestionario sobre las Competencias Adquiridas me-
diante el Método Aprendizaje Orientado a Proyectos (CAMAQOP): dimensiones y ca-
tegorias. 3.3. Procedimiento de recogida y andlisis de los datos. 4. REsurtapos. 4.1.
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Resultados correspondientes a la Dimension 1: Competencias genéricas instrumen-
tales. 4.2. Resultados correspondientes a la Dimensién 2: Competencias genéricas
interpersonales. 4.3. Resultados correspondientes a la Dimensién 3: Competencias
genéricas sistémicas. 5. CONCLUSIONES E IMPLICACIONES. 6. BIBLIOGRAFA.

1. LAS COMPETENCIAS PROFESIONALES EN LA EDUCACION SUPERIOR

El diseno del Espacio Europeo de Ensefianza Superior (EEES) reclama profundos
cambios a nivel curricular y metodolégico en consonancia con los nuevos tiempos
en los que se dota al alumnado de un mayor protagonismo en su proceso de apren-
dizaje’. Asi, la renovacién curricular centrada en las competencias demanda una ac-
tualizacién metodoldgica que incluye el despliegue de estrategias innovadoras en el
dmbito universitario, habitualmente limitado a métodos expositivos tradicionales
como la leccién magistral. Una modernizacién que representa un reto tanto para las
instituciones como para el profesorado ya que el discurso de las competencias exige
una nueva forma de concebir el curriculum, los métodos de ensenanza-aprendizaje
y, también, la evaluacién.

Las competencias concebidas como un recurso, y no como un objetivo en si mis-
mas’, tienen una importancia crucial en el dmbito de la educacién superior por el
cardcter profesional que poseen las ensefianzas técnicas y universitarias. El término
competencia tiene, de hecho, su origen en el mundo laboral y se asocia directamente
al de empleabilidad®. Ambos conceptos cuentan con una caracteristica compartida:
su cardcter relativo, ya que ninguno de ellos puede adquirirse de manera total y abso-
luta. Por una parte, porque las competencias dependen del contexto en el que vayan a
ser desplegadas y, por otra, porque la empleabilidad de las personas estd subordinada
a la modalidad de trabajo al que estas aspiran acceder’. La relatividad como carac-
teristica de las competencias se refleja en la siguiente definicién donde se las identi-
fica como®:

“un sistema de conocimientos, habilidades y actitudes que son utilizados de modo inte-
ractivo en la ejecucién oportuna de tareas y en la resolucién de problemas mds o menos
complejos en el marco de una determinada situacién y movilizando los recursos y medios
disponibles en el ambiente especifico en que se opera, teniendo en cuenta que este con-
texto puede ser, en nuestro caso, tanto académico como laboral”.

2. De Miguel Diaz 2006; Riesco Gonzélez 2008.

3. Gairin Salldn 2011.

4. De Miguel Diaz 2006; Gonzélez Jaramillo, Ortiz Garcia 2011; Tejada Ferndndez, Ruiz Bueno 2016.
5. Gémez-Torres, Ordénez-Sierra 2012.

6. Lépez Ruiz 2011, 285.
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Entre las principales notas que caracterizan y delimitan el concepto de compe-
tencia, atendiendo al andlisis de un significativo nimero de definiciones sobre el tér-
mino’, se sefiala como principal elemento su caricter aglutinador de un conjunto de
saberes, procedimientos y actitudes combinados, coordinados e integrados, para pro-
veer de saberes conceptuales, procedimentales y actitudinales, conformando un sa-
ber, un saber hacer y un saber ser que capacitan a la persona (capacitacién) como
paso previo a la adquisicién de competencias (ser competente). El siguiente elemento
constitutivo de las competencias estd en su cardcter proactivo, siempre orientado a la
accién. Ser competente significa hacer uso de los recursos adquiridos (capacidades),
precisamente, en otro de los elementos claves del concepto de competencia: el con-
texto. El manejo y la gestién de los recursos disponibles se ejecutan en un contexto
concreto que marca unas condiciones especificas a las que dar respuesta. Un contexto
siempre cambiante que exige que nuestras acciones se sometan a constantes aprendi-
zajes y ajustes, por lo que la tarea de adquisicién de competencias nunca termina y
acompafia a las personas a lo largo de toda su vida.

Las competencias se clasifican segtin dos grandes grupos. De una parte, las com-
petencias generales, transversales o bdsicas consideradas como aquellas que definen
las caracteristicas que todo profesional graduado debe tener, al margen de la profe-
sién que se trate en particular. Estas competencias conjugan el elemento técnico e
instrumental con los elementos personal, interpersonal, sistémico y social. De otra
parte, se encuentran las competencias denominadas especificas que toman como
punto de partida las funciones y el rol propio del campo profesional en el que se en-
cuentra matriculado el estudiantado. Estas competencias especificas se distribuyen,
por una parte, entre aquellas relacionadas con el dmbito disciplinar de la profesién y
aquellas relacionadas con su formacién profesional especifica®.

Las reformas metodoldgicas reclamadas por el EEES, fundamentadas en las com-
petencias y los procesos, conllevan cambios en la evaluacién que son ineludibles. La
perspectiva basada en competencias reclama diversos y variados enfoques e instru-
mentos de evaluacién, no solo para conocer el grado de consecucién de las compe-
tencias alcanzado por parte del alumnado, sino también como un elemento esencial
para aportar informacién al proceso de mejora de la ensefianza.

Las competencias, por tanto, modelan la profesionalidad de los y las estudiantes
promoviendo un cambio efectivo hacia su capacitacién y cualificacién profesional’
que solo puede ser alcanzado mediante estrategias de ensenanza-aprendizaje innova-
doras entre las que se encuentran: los seminarios, el método focus group, el trabajo

7. Tejada Ferndndez, Navio Gdmez 2005.

8. Lenburg 1999; Villa Sinchez, Poblete Ruiz 2007; Galdeano Bienzobas, Valiente Barderas 2010;
Gonzdlez Jaramillo, Ortiz Garcia 2011; Gémez-Rojas 2015.

9. Herndndez Pina, et al. 2005; Freire Seoane, Salcines Cristal 2010; Clemente-Ricolfe, Escri-
ba-Pérez 2013; Torres-Coronas, Vidal-Blasco 2015.
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colaborativo, la tutorfa entre iguales, el Aprendizaje basado en Problemas, asi como,
el método denominado Aprendizaje Orientado a Proyectos (AOP) — Project-Orien-
ted Learning’ (POL) por sus siglas en inglés— en el que se centra el presente trabajo.

2. CONCEPTO Y CLAVES DEL METODO APRENDIZAJE
ORIENTADO A PROYECTOS (AOP)

La metodologia denominada Aprendizaje Orientado a Proyectos (AOP) se define
como una estrategia en la que los y las estudiantes adoptan un papel auténomo en su
aprendizaje, asumiendo la responsabilidad del diseno, la implementacién y la evalua-
cién de “un plan dirigido a la resolucién de una tarea —real o simulada— de tipo profe-
sional”. Dicha tarea se afronta dentro de equipos integrados por personas con perfiles
distintos, en las que se trabajan dreas disciplinares diversas con la intervencién de pro-
fesionales diferentes, con idiomas y culturas plurales, que trabajan juntos para realizar
proyectos dirigidos a solucionar problemas reales, o a ofrecer alternativas a situaciones
ya existentes''. El estudiantado se ve abocado, asi, a desplegar todos los conocimientos,
habilidades y recursos a su disposicién para ajustarse a los tiempos y espacios marcados
por el profesorado en su propuesta de trabajo-proyecto'”. Esta estrategia se fundamenta
en un modelo de aprendizaje experiencial genuino y tnico orientado a la accién, fruto
de la puesta en préctica de las ideas y las tareas realizadas por las personas participan-
tes, lo que confiere al proyecto realizado un cardcter de autenticidad y originalidad".

Es necesario delimitar los elementos diferenciadores que existen entre el método
de Aprendizaje Orientado a Proyectos (AOP) —también identificado como Aprendi-
zaje por Proyectos, Aprendizaje Basado en Proyectos, entre otras denominaciones—y
el método Aprendizaje Basado en Problemas (ABP). A pesar de que ambas estrategias
usan aproximaciones constructivistas, poseen la misma orientacién hacia el aprendi-
zaje auténtico y se disefian con un enfoque centrado en el alumnado, donde el profe-
sorado asume el papel de orientador, la diferencia fundamental radica en que el AOP
hace mayor hincapié en el producto final y en las habilidades que se adquieren en el
proceso realizado, mientras que el ABP tiene como meta Gltima buscar soluciones a
problemas reales o ficticios'.

10. De Miguel Diaz 2006, 83.

11. Disla Garcia 2013.

12. Garcia-Ruiz, Gonzélez Ferndndez, Contreras Pulido 2014; Garcfa-Valcdrcel Muinoz-Repiso,
Basilotta Gémez-Pablos 2017.

13. Mergendoller, Thomas 2005; Rodriguez-Sandoval, Vargas-Solano, Luna-Cortés 2010; Vild Bafos,
Rubio Hurtado, Berlanga Silvente 2014; Palazuelos Cobo, ¢z 4. 2018; Botella Nicolds, Ramos Ramos 2019.

14. Marti Pérez, et al. 2010; Morales Castro, Torres Balcdazar 2015; Garcia-Valcarcel Mufoz-Re-
piso, Basilotta Gémez-Pablos 2017.
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El profesorado tiene un rol crucial en la puesta en préctica del método al asumir
el papel de guia y tutor a lo largo de todo el proceso ya que, desde el momento en el
que opta por desplegar este método, debe disefiar cuidadosamente cada una de las
seis fases que lo componen:

A. Fase 1: informar. El método se sustenta en la interaccién-colaboracién entre
el alumnado y el profesorado, y los/as alumnos/as entre si. Por ello, los cana-
les de comunicacién deben permanecer abiertos desde el primer momento
en el que se ofrece el método de trabajo al estudiantado.

B. Fase 2: planificar. Los contenidos requieren una estructura légica y secuen-
cial que permita al estudiantado saber qué se espera de ellos/as, disefidndose
grupos de trabajo no muy grandes y diversificados en cuanto a su nivel de
rendimiento y competencias. La auto-organizacién asumida por el grupo de
estudiantes juega un papel fundamental, puesto que gran parte de los obje-
tivos, la planificacién, la realizacién y el control son decididos y realizados
por los/as aprendices.

C. Fase 3: decidir. Esta metodologia debe facilitar un escenario que ofrezca sufi-
cientes oportunidades para colaborar y reflexionar sobre las experiencias de-
sarrolladas en el aula con otros participantes en el proyecto, fomentando la
toma de decisiones, la colaboracién y el valor social. Se trata de una metodo-
logfa de realizacién colectiva donde las personas aprenden y trabajan colegia-
damente en la realizacién y desarrollo del proyecto. La composicién de los
grupos debe propiciar la asuncién de roles interdependientes, e imprescindi-
bles, para lograr acometer el proyecto final.

D. Fase 4: realizar. En los disefios deben establecerse periodos de tiempo sufi-
cientes para que pueda concluirse con éxito el proyecto. El alumnado asume
un rol proactivo, de trabajo en equipo, donde busca informacién, planifica
tareas, presenta informes y resultados al profesorado, toma sus propias deci-
siones, integra conocimientos y desarrolla competencias diversas puesto que
los proyectos han de tener un cardcter marcadamente interdisciplinar, con la
combinacién de distintas dreas de conocimiento, materias y especialidades.

E. Fase 5: controlar. Es esencial que las personas que colaboran en los proyec-
tos reciban retroalimentacién constante por parte del profesorado acerca del
trabajo realizado. Se trata de un enfoque orientado a la accién donde los/as
participantes llevan a término acciones concretas, tanto intelectuales como
précticas, de forma auténoma.

E  Fase 6: evaluar. La evaluacidn en esta estrategia debe estar dirigida tanto al
proceso como orientado al producto, ya que el resultado debe ser conside-
rado como relevante y provechoso, debiendo ser divulgado para ser sometido
a la valoracién y critica de otras personas. Es primordial el disefio de rabri-
cas que detallen cémo se va a valorar cada paso que se realice en el proceso
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y que el alumnado conozca los criterios sobre los que se fundamenta la eva-
luacién®.

Son multiples las ventajas asociadas al método AOP entre las que podemos des-
tacar, entre otras, que propicia la adquisicién de un aprendizaje funcional, explorato-
rio y significativo para el alumnado al sustentarse en sus intereses. Ademds, favorece
un enfoque orientado a los procesos de aprender a aprender, aprender a ser, aprender
a vivir en comunidad y aprender a hacer. Esta caracteristica aporta a la instruccién
un cardcter holistico-integral en el que se adquieren diversos tipos de competen-
cias, tanto genéricas como especificas. Igualmente, cuenta con un importante valor
motivacional para el estudiantado, fomentando una actitud positiva hacia el cono-
cimiento, gracias, por una parte, a que el diseno tiene una clara relevancia tedri-
co-préctica relacionada con situaciones reales del mundo laboral y personal de los/as
aprendices'® y, por otra parte, a que las acciones y tareas que se acometen son fruto
de las decisiones adoptadas por los propios aprendices que se ejercitan en el trabajo
independiente’.

Ademds, el AOP fortalece la autoconfianza de las personas participantes en esta
estrategia, ayuda a la retencién de contenidos, a la comprensién de los problemas y a
la generalizacién y transferencia de los aprendizajes obtenidos. En concreto, de cara
a la formacién del personal docente destaca el valor del método AOP como recurso
para aprender a trabajar en el modelo de educacién inclusiva que representa la ten-
dencia actual, lo que les permite aprender en un ambiente de colaboracién'®.

Frente a las ventajas asociadas al método AOP también se identifican algunas
desventajas que se asocian', por un lado, con la ineficacia que puede derivarse de
aplicar este método a proyectos que deriven en un coste-beneficio negativo, es decir,
que el esfuerzo que se exija a quienes participan en la estrategia sea mayor que los be-
neficios obtenidos frente al rendimiento que pudiera lograrse mediante otro método
y, por otro, a las dificultades que pudieran encontrarse estudiantes con experiencias
previas de fracaso escolar, poco motivados hacia las tareas académicas y sin hdbito
para el autoaprendizaje®.

15. Traverso-Ribén, et al. 2016

16. Mergendoller, Thomas 2005; David 2008; Glasserman Morales, Reséndiz Castro, Riquelme
Odi 2010; Brundiers, Wiek 2013; Garcia-Ruiz, Gonzilez Ferndndez, Contreras Pulido 2014; Imaz
Arizmendi 2015; Garcfa-Valcdrcel Mufioz-Repiso, Basilotta Gdmez-Pablos 2017; Botella Nicol4s, Ra-
mos Ramos 2019.

17. Tippelt, Lindemann 2001.

18. Garcfa-Ruiz, Gonzdlez Ferndndez, Contreras Pulido 2014.

19. Tippelt, Lindemann 2001.

20. Glasserman Morales, Reséndiz Castro, Riquelme Odi 2010.
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3. ANALISIS DE LAS COMPETENCIAS ADQUIRIDAS MEDIANTE EL
METODO APRENDIZAJE ORIENTADO A PROYECTOS

En este estudio se ha utilizado una metodologia empirica-analitica, ampliamente
usada en Educacién, por su fundamentacién experimental y légica empirica que
propicia explicar y predecir las conductas de los sujetos y los fenémenos educativos.

3.1. Objetivos y caracterizacién de la muestra

El objetivo general del estudio se centra en conocer las competencias que favorece la
utilizacién del método AOP, segiin las respuestas obtenidas en un cuestionario dise-
fiado para recabar la opinién de una muestra de estudiantes universitarios. En con-
creto los objetivos perseguidos son los siguientes: a) validar el cuestionario disefado
mediante la estimacién de su fiabilidad y validez; b) conocer las competencias que,
en base a la experiencia y opinién de los propios estudiantes universitarios, se alcan-
zan, en mayor y menor medida, mediante el método Aprendizaje Orientado a Pro-
yectos; ¢) identificar el impacto de la prictica de este método durante su formacién
universitaria.

La recogida de los datos se realiza a lo largo del curso académico 2018-2019, par-
ticipando un total de 322 estudiantes que han cumplimentado y devuelto el cues-
tionario disefiado especialmente para responder a los objetivos establecidos en el
estudio. La muestra participante representa el 82,3% de la poblacién de 391 perso-
nas matriculadas en su tltimo ano de estudios, 4° curso, de los grados de Educacién
Primaria (Mencién Educacién Especial) y de Pedagogia, de la Facultad de Ciencias
de la Educacién de la Universidad de Sevilla (Espana).

Del total de 322 personas que constituyen la muestra, 279 son mujeres (86,6%)
y 43 son hombres (13,4%). Por edades, la mayor frecuencia corresponde a las perso-
nas que tienen 21 anos (101 personas, 31,4%) y 22 afios (95 personas, 29,5%) en el
momento de la recogida de los datos. Les siguen las 52 personas (16,1%) que cuen-
tan con 23 afos, las 32 personas (9,9%) que tienen 24 anos, las 26 personas (8,7%)
con 26 anos o mds, las 10 personas con 25 afos (3,1%) y, con un porcentaje de
1,2%, se sittian las 4 personas que tienen 20 afios en el momento de ser cumplimen-
tado el cuestionario.

Segiin la titulacién que cursan (Tabla 1) la muestra se divide en las 183 personas
matriculadas (56,8 %), por un lado, en el grado de Educacién Primaria en los tres
turnos, dos del turno de manana y uno de tarde, en los que se imparte la asignatura
optativa de 4° curso, dentro de la Mencién de Educacién Especial, Estrategias de En-
senanza y Recursos Especificos de Atencién a la Diversidad y, por otro lado, perte-
necientes al 4° curso del grado en Pedagogia se encuentran las 139 personas (43,2%)
inscritas en la asignatura obligatoria Politica y Legislacién Educativa, de 4° curso,
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repartidas entre los grupos existentes: dos de manana y uno de tarde. De este modo,
las personas pertenecientes al turno de la mafana representan el 73% (235 personas)
y el 27% restante (97 personas) lo hacen en el turno de tarde.

Entre las personas que responden al cuestionario un total de 249 (77,3%) se-
fialan no tener asignaturas pendientes de afios anteriores. Por el contario, dentro de
la muestra existen 33 personas (10,2%) que indican tener solo una asignatura pen-
diente, 7 personas (2,2%) que senalan dos materias pendientes, 5 personas (1,6%)
con tres asignaturas, 6 personas (1,9%) con cuatro asignaturas y solo 1 persona
(0,3%) tiene cinco o mds materias suspensas de afios anteriores. No contestan a esta
cuestién 21 personas (6,5%).

Tabla 1. Muestra de estudiantes segtin la titulacién cursada.

Titulacién Curso N

Grado en Educacién Primaria. 4o 183
(Mencién Educacién Especial)

Grado en Pedagogia 4o 139

Total - 322

Fuente: elaboracién propia.

Respecto a la nota media del expediente académico los datos sefalan la exis-
tencia de 155 personas (48,1%) que indican tener una calificacién de notable bajo
(entre un 7 y un 7,99 de puntuacién) y con un notable alto (entre 8 y 8,99 pun-
tos) hay un total de 114 personas (35,4%); con una frecuencia de 11 personas
(3,4%) estdn tanto las que indican tener como nota media del expediente un so-
bresaliente —entre 9 puntos y 9,99 puntos— y los que tienen un aprobado —entre 6
puntos y 6,99 puntos—. Solo una persona (0,3%) reconoce que su nota media os-
cila entre 5y 5,99 puntos. No contestan a esta cuestién 30 personas (9,3%) y no
hay ningtin estudiante que indique tener una nota media de 10, ni tampoco infe-
rior a 5 puntos.

Un alto porcentaje de la muestra estudiada, el 83,5% (269 personas), senala no
poseer otro titulo previo a los estudios que cursa, mientras que el 15,2% si ha cur-
sado otros estudios anteriormente y 4 personas (1,2%) no responden a esta cuestion.
La mayoria de las personas encuestadas (61,5%, 198 personas) no trabaja cuando se
realiza el estudio, mientras que si sefialan compaginar los estudios universitarios con
un empleo un total de 120 personas participantes estudio (37,3%) y 4 personas no
responden a esta pregunta del cuestionario (1,2%).
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3.2 Instrumento. Cuestionario sobre las Competencias Adquiridas mediante
el Método Aprendizaje Orientado a Proyectos (CAMAQOP)

El cuestionario Competencias Adquiridas mediante el Método Aprendizaje Orien-
tado a Proyectos (CAMAOP) ha sido disenado ad hoc tras una exhaustiva revisién de
la bibliografia sobre el tema y los estudios previos desarrollados. Su estructura sigue
el modelo de escala Likert con cinco opciones de respuesta: 1. Totalmente en des-
acuerdo; 2. En desacuerdo; 3. Ni de acuerdo, ni en desacuerdo; 4. De acuerdo y 5.
Totalmente de acuerdo.

Un protocolo distribuido entre profesionales permitié su validacién inicial me-
diante el uso de una metodologia de juicio de expertos que asignaron una puntua-
cién, en una escala de 1 a 5, considerando si los items de cada categoria se adecuaban
o no alos objetivos propuestos*'. El andlisis posterior de los datos obtenidos en el jui-
cio de expertos permite constatar el elevado nivel de validez de las categorias que, asi
mismo, fue confirmado posteriormente mediante el andlisis estadistico al que se so-
metieron los items agrupados en categorias y que se explicita con mayor detalle mds
adelante en este texto.

El cuestionario se compone de 48 items distribuidos de la siguiente forma: los
items del 1 al 11 aportan datos personales y académicos de las personas encuestadas,
mientras que los items del 12 al 48 se reparten entre las tres dimensiones, o modali-
dades de competencias genéricas consideradas basicas para cualquier drea cientifica o
profesién*. Las dimensiones e items del cuestionario CAMAOP son los siguientes:

Dimensién 1: Compftencias genéricas instrumentales

En esta dimensidn se integran aquellas competencias que tienen la condicién de
herramienta para la consecucién de un determinado fin. Las competencias genéri-
cas instrumentales se distribuyen en cuatro categorfas: las competencias cognitivas
(items 12 a 21) en las que se integran diez tipos de pensamiento: analitico, sistémico,
critico, creativo, reflexivo, légico, analégico, prictico, deliberativo y colegiado; las
competencias metodoldgicas (items 22 a 26); las competencias tecnoldgicas (items
27 a29) y las competencias lingiiisticas (items 30 a 32), todas ellas bésicas para cual-
quier actividad profesional o drea de conocimiento.

21. Outén Oviedo, Sudrez Yanez 2010.
22. Villa Sanchez, Poblete Ruiz 2007.
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Tabla 2. Dimensién 1. Competencias genéricas instrumentales. Items y competencias.

Items Dimensién 1: Competencias Genéricas
Instrumentales

Competencia

Me ensefia a distinguir las partes que componen un
todo hasta llegar a conocer sus principios o elemen-
tos bdsicos.

Pensamiento Analitico

Me permite comprender y afrontar la realidad inte-
grando componentes interrelacionados.

Pensamiento Sistémico

Me anima a cuestionarme las cosas indagando sobre
los fundamentos en los que se asientan las ideas, las
acciones y los juicios, propios y ajenos.

Pensamiento Critico

Me reta a buscar y descubrir soluciones nuevas e in-
habituales que tengan sentido en los distintos 4mbi-
tos de la vida.

Pensamiento Creativo

Me permite reconocer y desarrollar modos de pen-
sar dirigidos a resolver algiin problema o realizar al-
guna tarea.

Pensamiento Reflexivo

Me ensefa a proceder con légica para argumentar el
andlisis de situaciones o casos.

Pensamiento Légico

Me capacita para establecer relaciones de semejanza o
similitud entre cosas distintas.

Pensamiento Analégico

Me ensefia a abordar situaciones nuevas o complejas
con un enfoque propio que conduce a disefiar y desa-
rrollar un plan con acciones concretas para resolverlas.

Pensamiento Practico

Me capacita para considerar detenidamente los pros
y los contras de los motivos de una decisién antes de
adoptarla

Pensamiento Deliberativo

Me permite construir junto a otras personas el andlisis
compartido de una realidad, la bisqueda de solucio-
nes y proyectos para contribuir a su mejora.

Pensamiento Colegiado

Me permite aprender a distribuir el tiempo en fun-
cién de las prioridades, de los objetivos y de las 4reas
personales y profesionales que me interesa desarrollar.

Gestidén del tiempo

Me permite aprender a identificar, analizar y definir
los elementos significativos que constituyen un pro-
blema para resolverlo con criterio y de forma efectiva.

Resolucién de problemas
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Items Dimensién 1: Competencias Genéricas
Instrumentales

Competencia

Me capacita para elegir la mejor alternativa para ac-
tuar, siguiendo un proceso sistemdtico que implica
asumir la responsabilidad del alcance y consecuencias
de la opcidn elegida.

Toma de decisiones

Me ensena a integrar diversas teorfas o modelos ha-
ciendo una sintesis personal y creativa adaptada a las
propias necesidades profesionales.

Orientaci6n al aprendizaje

Me prepara para determinar eficazmente los objeti-
vos, prioridades, métodos y controles para desempe-
fiar tareas mediante la organizacién de las actividades
con los plazos y los medios disponibles.

Planificacién

Me prepara para en el uso de las TIC como una he-
rramienta para la expresion, la comunicacién y las ta-
reas de presentacion.

TIC I: expresién y comunicacion

Me prepara en el uso de las TIC para acceder a fuen-
tes de informacién y como medio de archivo de da-
tos y documentos.

TIC II: archivo y documentacién

Me prepara para usar las TIC en el aprendizaje, la in-
vestigacién y el trabajo cooperativo.

TIC II: aprendizaje e investigacion

Me prepara para expresar con claridad y oportunidad
las ideas, conocimientos y sentimientos propios a tra-
vés de la palabra, adaptdindome a las caracteristicas de
la situacién y a la audiencia, para lograr su compren-
sién y adhesion.

Comunicacién verbal

Me capacita para la comunicacién eficaz con otras
personas a través de la expresién clara de lo que pienso
y/o siento, mediante la escritura y los apoyos graficos.

Comunicacidn escrita

Me ensefa a entender y hacerme entender de manera

verbal y escrita usando una lengua diferente a la propia.

Comunicacién en lengua extranjera

Fuente: elaboracién propia.

Dimension 2: Competencias genéricas interpersonales

Las competencias integradas en esta dimensién hacen referencia a las capacidades
que posibilitan que las personas alcancen una satisfactoria interaccién con los demis.
Las competencias interpersonales son muy valoradas tanto por las empresas como
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por los profesionales dada su estrecha relacién con el mundo laboral. Se subdividen
en dos tipos o categorias: competencias individuales (items 33 a 36) y competencias

sociales (items 37 a 39).

Tabla 3. Dimensi6én 2. Competencias genéricas interpersonales. Items y competencias.

ciones, alentdndome a desarrollarlas y superarlas para
ocuparme, con interés y atencién, de las tareas a rea-
lizar.

Items Dimension 2: Competencias Genéricas Competencia
Interpersonales
Me anima a afrontar las propias capacidades y limita- | Automotivacién

Me prepara para comprender y aceptar la diversidad
social y cultural como un valor enriquecedor perso-
nal y colectivo, desarrollando una convivencia libre
de discriminacién por sexo, edad, religién, condicién
social, politica, y/o étnica.

Diversidad e interculturalidad

Me prepara para afrontar situaciones criticas del en-
torno psicosocial, manteniendo un estado de bienes-
tar y equilibrio fisico y mental que me permite seguir
actuando con efectividad.

Adaptacién al entorno

Me anima a inclinarme positivamente hacia el bien
moral y perseverar en el mismo.

Sentido ético

Me prepara para relacionarme positivamente con
otras personas mediante la escucha empdtica y la ex-
presién clara y asertiva de lo que pienso y/o siento,
por medios verbales y no verbales.

Comunicacién interpersonal

Me ensefa a integrarme y colaborar de forma activa
en la consecucién de objetivos comunes con otras
personas, dreas y organizaciones.

Trabajo en equipo

Me prepara para gestionar y resolver las diferencias
que surgen entre personas y/o grupos en cualquier
tipo de organizacion.

Tratamiento de conflictos y nego-
ciacion

Fuente: elaboracién propia.

Dimension 3: Competencias genéricas sistémicas

En esta dimensidén se recogen las habilidades y destrezas relacionadas con la capaci-
dad de comprender la totalidad de un sistema o un conjunto mediante facultades
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como la imaginacién y la sensibilidad, permitiendo apreciar el modo en el que se re-
lacionan y conjugan las partes en un todo. Las competencias sistémicas se agrupan en
tres categorias: competencias de organizacién (items 40 a 43), competencias empren-
dedoras (items 44 a 46) y competencias de liderazgo (items 47 y 48).

Tabla 4. Dimensién 3. Competencias genéricas sistémicas. Items y competencias.

Items Dimensién 3: Competencias Genéricas Sistémicas

Competencia

Me ensefia a dirigir una tarea (académica, empresarial, lidica o
personal) hacia el alcance de unos objetivos personales o grupa-
les con una dedicacién eficiente de tiempo, de esfuerzo y de re-
cursos.

Gestidén por objetivos

Me ensena a preparar, dirigir, evaluar y hacer seguimiento de un
trabajo complejo de manera eficaz, desarrollando una idea hasta
concretarla en un servicio o en productos.

Gestién por proyectos

Me prepara para valorar con honestidad mis conocimientos, ha-
bilidades y actitudes hacia la tarea desarrollada, asi como el es-
fuerzo y el rigor empleados en ella.

Autoevaluacién

Me prepara para buscar la excelencia en la actividad académica,
personal y profesional orientada a resultados y centrada en la me-
jora continua.

Orientacién a la calidad

Me ensefa a emprender y responder satisfactoriamente a situa-
ciones de forma nueva y original en un contexto dado.

Creatividad

Me prepara para realizar proyectos por iniciativa propia, com-
prometiendo determinados recursos con el fin de explotar una
oportunidad, asumiendo el riesgo que ello acarrea.

Espiritu emprendedor

Me ensefia a dar una respuesta satisfactoria a las necesidades y de-
mandas personales, organizativas y sociales, modificando o intro-
duciendo elementos nuevos en los procesos y en los resultados.

Innovacién

Me permite realizar actuaciones que llevan a conseguir nuevos
resultados con éxito.

Orientacién al logro

Me prepara para influir sobre las personas y/o grupos, anticipan-
dome al futuro y contribuyendo al desarrollo personal y profe-
sional de todos.

Liderazgo

Fuente: elaboracién propia.

El analisis de fiabilidad realizado al cuestionario CAMAQOZP, mediante anali-
sis estadistico Alpha de Cronbach, muestra una alta fiabilidad de medida (.958),

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 4 (2021) 33-64
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2021.i4.04

e-ISSN: 2660-4884



Competencias profesionales adquiridas en opinién de una muestra. .. 47

quedando igualmente verificada la validez del instrumento disefiado al haber obte-
nido una saturacién de componentes para cada uno de los items que lo integran su-
perior 2,510 y una buena consistencia interna dado que su indice de homogeneidad
es superior a 0,2.

3.3. Procedimiento

Los datos fueron recogidos durante el segundo cuatrimestre del curso académico
2018-19 entre los/as estudiantes matriculados/as en el 4° curso del Grado en Edu-
cacién Primaria, Mencién de Educacién Especial, y del 4° curso del Grado en Peda-
gogfa. Participaron un total de seis grupos, dos grupos pertenecientes al turno de la
mafana y un grupo del turno de tarde de cada uno de los grados. El cuestionario fue
administrado en formato papel y se conté con la colaboracién del profesorado res-
ponsable y de alumnos/as pertenecientes a los grupos implicados.

Una vez terminada la recogida de datos se procedié a iniciar el andlisis de la
informacién contenida en los cuestionarios cumplimentados. En primer lugar, se
procedié a codificar y volcar los datos en una matriz para el subsiguiente andlisis
mediante el programa estadistico SPSS+ versién 24.0. (SPSS+.v24.0). Inicialmente
se identificé el cuestionario de cada participante con un nimero identificativo y, a
continuacién, los datos obtenidos se transformaron en cédigos que permitieron su
andlisis posterior mediante la realizacién de las pruebas estadisticas que dieran res-
puesta a los objetivos perseguidos. De esta manera, en el estudio descriptivo se han
calculado las puntuaciones medias en las categorias contempladas, con la finalidad
de obtener una visién general de todos los resultados y de su distribucién durante el
proceso llevado a cabo, lo que implica el estudio individual de cada categoria a nivel
de puntuaciones medias por items, y por dimensién, para obtener una visién glo-
bal a través de la correspondiente representacién grafica. El andlisis descriptivo y las
pruebas de contraste, T de Student y Chi cuadrado se realizaron, igualmente, me-
diante el paquete estadistico SPSS+.v24.0, logrindose un nivel de confianza supe-
rior al 95% (p=0.05).

4. RESULTADOS

Las frecuencias y los estadisticos descriptivos se presentan en las siguientes tablas (Ta-
bla 5 a Tabla 13) en funcién de las cinco opciones de respuesta que ofrece el cuestio-
nario disenado: 1. Totalmente en desacuerdo; 2. En desacuerdo; 3. Ni de acuerdo ni
en desacuerdo; 4. De acuerdo y 5. Totalmente de acuerdo, que incluyen las medias
y las desviaciones tipicas obtenidas en cada uno de los items agrupados por catego-
rias y dimensiones. Los resultados contenidos en las tablas permiten constatar que
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los porcentajes mds altos se concentran, en todos los items, en las puntuaciones 4.
De acuerdo y 5. Totalmente de acuerdo, lo que indica que los/as estudiantes encues-
tados consideran que el método de Aprendizaje Orientado a Proyectos propicia su-
ficientemente la adquisicién de todas las competencias valoradas en el cuestionario.

4.1. Resultados correspondientes a la Dimensién 1:
Competencias genéricas instrumentales

La Grifica 1 permite apreciar las competencias genéricas instrumentales que pro-
picia, en opinién de la muestra estudiada, la metodologia Aprendizaje Orientado a
Proyectos atendiendo a las medias obtenidas en cada uno de los items.
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Griéfica 1. Distribucién de medias Dimensién 1: Competencias genéricas instrumentales.

Destacan entre las competencias adquiridas en mayor grado las modalidades de:
pensamiento creativo, reflexivo y critico, por este orden; seguidos de la comprensién
escrita y la planificacién. Igualmente, en cuanto a las competencias adquiridas en
menor medida, la misma gréfica revela los resultados siguientes en las medias obteni-
das: competencias de expresion y comunicacién mediante las TIC, la comunicacién
en una lengua extranjera, el pensamiento analdgico, la gestion del tiempo y el pensa-
miento analitico, de menos a mis.

A continuacién, se presentan los resultados obtenidos en funcién de las cuatro
categorias de competencias (cognitivas, metodoldgicas, tecnoldgicas y lingiiisticas)
que se incluyen dentro de la Dimensién 1: Competencias genéricas instrumentales.
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La Tabla 5 contiene los resultados obtenidos del andlisis de los datos pertenecientes
a los 10 items que describen las competencias instrumentales cognitivas dentro de la
Dimensién 1: Competencias Genéricas Instrumentales.

Tabla 5. Dimensién 1. Competencias instrumentales cognitivas: distribucién de frecuencias
y estadisticos descriptivos.

Competencias 1 2 3 4 5 Media Desviacién

instrumentales cognitivas % % % % % tipica
Pensamiento Analitico 0,3 | 50 | 22,0522 20,5 3,88 799
Pensamiento Sistémico 0,3 | 43 | 16,1 | 57,1 | 22,0 3,96 ,764
Pensamiento Critico 0,6 | 2,5 1205 |47,5]| 28,9 4,02 ,807
Pensamiento Creativo 0,3 | 1,9 | 13,0 | 51,2 | 33,5 4,16 ,738
Pensamiento Reflexivo 03 | 2,8 | 155|534 | 28,0 4,06 757
Pensamiento Légico 0,3 | 34 |24,8|47,8| 23,6 3,91 ,802
Pensamiento Analégico 0,3 | 40 |27,6|47,2| 20,8 3,84 ,807
Pensamiento Prictico 0,6 | 34 | 17,4 | 57,1 | 21,4 3,95 ,762
Pensamiento Deliberativo 03 | 59 |258]|48,4 | 19,6 3,81 ,827
Pensamiento Colegiado 0,6 | 1,2 | 12,7 | 50,6 | 34,5 4,17 ,742

Fuente: elaboracién propia.

Las competencias que, en opinidn de las personas encuestadas, se adquieren en
mayor medida son, atendiendo al valor mds alto obtenido de la suma de los porcenta-
jes de las puntuaciones 4 y 5, las siguientes: el pensamiento colegiado con un porcen-
taje del 85,1% y una media de valoracién de 4,17; el pensamiento creativo con un
porcentaje de 84,7% y una media de 4,16; el pensamiento reflexivo con un porcen-
taje total de 81,4% y una media de valoracion de 4,06; el pensamiento sistémico con
un porcentaje del 79,1% y una media de valoraciéon de 3,96; el pensamiento prdc-
tico que obtiene un porcentaje del 78,5% con una media de 3,95; el pensamiento
critico con un porcentaje del 76,4% y una media de 4,02; el pensamiento analitico
con un porcentaje de 72,7% y una media 3,88; el pensamiento légico con un por-
centaje del 71,4% y una media en el item de 3,91 y, por Gltimo, con el mismo por-
centaje del 68% se encuentran el pensamiento analdgico con una media de 3,84 y
el pensamiento deliberativo con una media de 3,81. La media global de los items de
esta categoria es de 3,97.
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Tabla 6. Dimensién 1. Competencias instrumentales metodoldgicas: distribucién de
frecuencias y estadisticos descriptivos.

Competencias instrumentales | 1 2 3 4 5 Media Desv.
metodolégicas % % % % % Tipica
Gestién del tiempo 03 | 68 [193|52,5] 21,1 3,87 ,831
Resolucién de problemas 03 | 2,2 | 22,7 |51,2| 23,6 | 3,9 ,760
Toma de decisiones 0,3 | 3,7 | 23,6500 22,4 | 3,90 793
Orientaci6n al aprendizaje 0,6 | 50 |27,3|394 | 27,6 | 3,89 ,891
Planificacién 09 | 40 |17,7 503 | 27,0 3,98 ,833

(Fuente: elaboracién propia).

Los resultados de las cinco competencias instrumentales metodolégicas también
se presentan en funcion del porcentaje obtenido de la suma de las proporciones re-
sultantes en las puntuaciones 4 y 5, para determinar, en opinién de las personas en-
cuestadas (Tabla 6), aquellas que se consideran ampliamente fomentadas mediante el
método de AOP. En primer lugar destaca la capacidad de planificacién con un por-
centaje del 77,3% y una media de 3,98; le sigue el item resolucién de problemas con
un porcentaje del 74,8% y una media de 3,96; la competencia gestién del tiempo
con un porcentaje del 73,6% y una media de 3,87; la toma de decisiones con un por-
centaje del 72,4% y una media de 3,90 y, por dltimo, el item que valora la orienta-
cién al aprendizaje con un porcentaje del 67% y una media de 3,89. La media global
obtenida de los items de esta categoria es de 3.92.

De las tres competencias instrumentales tecnoldgicas que se valoran en el
cuestionario los resultados muestran que la que mds propicia el método de AOD,
en opinién de las personas participantes en el estudio (Tabla 7), es la referida a
las TIC como herramienta de archivo y acceso a la documentacién con un por-
centaje, extraido de la suma de las proporciones de las opciones 4 y 5, de 72,3%
y una media de 3,93; le sigue las TIC como herramienta para el aprendizaje y la
investigacion con un porcentaje del 71,2% y una media de 3,91 y, por tltimo,
las TIC como herramienta para la expresién y la comunicacién con un porcen-
taje del 62,4% y una media de 3,70. La media global de los items de esta catego-
ria es de 3,84.

El método AOP favorece, en opinién de la muestra de estudiantes, las siguien-
tes competencias lingiifsticas asociadas a la Dimension 1 (Tabla 8): la comunicacién
verbal que obtiene un porcentaje del 72,4%, en la suma de las proporciones obteni-
das en las opciones 4 y 5 del cuestionario, con una media de 3,95; seguida de la com-
petencia comunicacién escrita con un porcentaje del 72% y una media de 3,99 y, en
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ultimo caso, dentro de las competencias lingiiisticas las relacionadas con la comuni-

cacién en lenguas extranjeras con un porcentaje del 64,3% y una media de 3,75. La
media global en esta categoria es de 3,89.

Tabla 7. Dimensién 1. Competencias instrumentales tecnoldgicas; distribucién de
frecuencias y estadisticos descriptivos.

Competencias 1 2 3 4 5 Medi Desv.

instrumentales tecnolégicas | % % % % % edia Tipica
TIC I: expresién 1,6 5,6 30,4 45,3 17,1 3,70 ,893
y comunicacién
TIC II: archivo 0,6 5,0 22,0 | 453 | 27,0 | 3,93 | ,862
y documentacién
TIC III: aprendizaje 0,6 4,0 24,2 | 45,7 | 25,5 3,91 ,842
e investigacion

Fuente: elaboracién propia.

Tabla 8. Dimensi6én 1. Competencias instrumentales lingiiisticas: distribuciénde frecuencias
y estadisticos descriptivos.

Competencias instrumentales 1 2 3 4 5 Media Desviacién
lingiiisticas % | % | % | % | % tipica
Comunicacién verbal 0,3 | 3,1 |24,2|45,7 26,7 3,95 ,813
Comunicacién escrita 0,3 | 3,1 |24,5|41,3|30,7| 3,99 ,841
Comunicacién en lengua extranjera | 2,2 | 6,2 | 27,3 43,2 |21,1| 3,75 ,932

(Fuente: elaboracién propia).

4.2. Resultados correspondientes a la Dimension 2:

Competencias genéricas interpersonales

Las medias obtenidas en los items que componen la Dimensién 2 aparecen recogi-

das en la siguiente Gréfica 2.
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Griéfica 2. Distribucién de medias Dimensi6n 2:
Competencias genéricas interpersonales.

Los resultados que se presentan a continuacién pertenecen a las dos categorias,
individual y social, que conforman la Dimensién 2: Competencias genéricas inter-
personales.

Tabla 9. Dimensién 2. Competencias interpersonales individuales: distribucién de
frecuencias y estadisticos descriptivos.

Competencias interpersonales 1] 2 3 4 5 Media Desv.

individuales % | % | % | % | % Tipica
Automotivacién 0,3 | 4,7 | 23,3 | 46,6 |25,2| 3,92 ,833
Diversidad e interculturalidad 0,6 |28|17,1(47,8|31,7| 4,07 ,808
Adaptacién al entorno 0,3 | 4,0|21,4|50,0]|24,2| 3,94 ,803
Sentido ético 0,0|71129,5|37,3|26,1| 3,82 ,902

(Fuente: elaboracién propia).

Dentro de las competencias interpersonales de cardcter individual (Tabla 9)
las personas encuestadas indican que la competencia que mds favorece el método
AORP, en su opinidn, es la asociada al respeto y la consideracién de la diversidad y la
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interculturalidad como un valor con un porcentaje obtenido, de la suma de las op-
ciones 4 y 5, del 79,5% y una media de 4,07, seguida de la capacidad de adaptacién
al entorno con un porcentaje del 74,2% y una media de 3,94 y de la automotivacién
con un porcentaje del 71,8% y una media 3,92, para finalizar con el sentido ético
con un porcentaje del 63,4% y una media de 3,82. La media global de los items de
esta categoria es de 3,93.

Tabla 10. Dimensién 2. Competencias interpersonales sociales: distribucién de frecuencias
y estadisticos descriptivos.

Competencias interpersonales sociales (;0 ‘;o (;) ;0 OZ) Media D;;V'
Comunicacién interpersonal 0,0 | 0,9 |18,9|51,2|28,9| 4,08 | ,715
Trabajo en equipo 0,0 | 2,5 |15,2|50,0 |32,3| 4,12 | ,749
Tratamiento de conflictos y negociacién | 0,0 | 3,4 | 18,9 (46,9 | 30,7 | 4,05 | ,796

Fuente: elaboracién propia.

Los resultados muestran que de las tres competencias de la categoria social (Ta-
bla 10), que conforman la Dimensién 2, la que en opinién de la muestra se alcanza
en mayor medida mediante el método de AOP es el trabajo en equipo con un por-
centaje del 82,3%, resultado de la suma de las opciones 4 y 5, y una media de 4,12;
le sigue la competencia comunicacién interpersonal con un porcentaje del 80,1%
y una media de 4,08 y, por tltimo, el tratamiento de conflictos y negociacién con
un porcentaje del 77,6% y una media de 4,05. La media global de esta categoria es
de 4,08.

4.3. Resultados correspondientes a la Dimensién 3:
Competencias genéricas sistémicas

En la siguiente Gréfica 3 se presenta la distribucién de las medias en los items que
conforman la Dimensién 3 referida a las competencias genéricas sistémicas que con-
tiene el cuestionario.

A continuacidn, se presentan los resultados relativos a las tres categorias (orga-
nizativas, emprendimiento y liderazgo) que se inscriben dentro de la Dimensién 3.
Competencias genéricas sistémicas (Tabla 11).
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Grifica 3 Distribucién de medias Dimensiéon 3: Competencias genéricas sistémicas.

Tabla 11. Dimensién 3. Competencias sistémicas organizativas: distribuciéon de frecuencias
y estadisticos descriptivos.

Competencias sistémicas 1 2 3 4 5 Media | Desv.
organizativas % % % % % tip

Gestién por objetivos 0,0 | 1,2 | 168 | 54,0 | 28,0 | 4,09 | ,701

Gestién por proyectos 03 | 37 | 22,4 | 484 | 252 | 3,94 | ,807

Autoevaluacién 03 | 22 | 224 | 51,2 | 239 | 3,96 | ,760
Orientacién a la calidad 0,6 | 47 | 26,7 | 47,2 | 20,8 | 3,83 | ,831

Fuente: elaboracién propia.

La competencia organizativa incluida en la Dimensién 3 (Tabla 11), que segtin
los/as participantes se alcanza, preferentemente, mediante el método AOP es la ges-
tién por objetivos, que obtiene un porcentaje en la suma de las opciones 4 y 5 del
82% con una media de 4,09, le siguen la competencia autoevaluacién con un por-
centaje del 75,1% y una media de 3,96, la competencia gestién por proyectos con un
porcentaje del 73,6% y una media de 3,94 y, por tltimo, la competencia orientacién
a la calidad con un porcentaje del 68% y una media de 3,83. La media global de esta
categoria es de 3,95. En opinién de los/as estudiantes encuestados, el método AOP
favorece el logro de todas las competencias siguientes, incluidas dentro de la catego-
ria emprendimiento (Dimension 3).
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Tabla 12. Dimensién 3. Competencias sistémicas de emprendimiento: distribucién de
frecuencias y estadisticos descriptivos.

Competencias sistémicas de 1 2 3 4 5 Media Desv.
emprendimiento % | % | % % % tip
Creatividad 0,6 | 2,5 (193] 463 | 31,4 | 4,05 | ,813
Espiritu emprendedor 0,9 | 2,8 123,3| 45,0 | 28,0 | 3,96 | ,842
Innovacién 0,6 | 2,5 [22,4| 48,8 25,8 3,97 ,798

Fuente: elaboracién propia.

Segiin los resultados que se muestran en la Tabla 12, la competencia creatividad
obtiene un porcentaje, resultado de la suma de las opciones 4 y 5, del 77,7% con
una media 4,05, seguida de la competencia innovacién con un porcentaje del 74,6%
y una media de 3,97 y, por dltimo, la competencia espiritu emprendedor que ob-
tiene un porcentaje del 73% con una media de 3,96. La media global de la catego-

ria es de 3,99.

Tabla 13. Dimensién 3. Competencias sistémicas de liderazgo: distribucién de frecuencias y
estadisticos descriptivos.

Competencias sistémicas 1 2 3 4 5 Medi Desv.

de liderazgo % | % % % % e tip
Orientacién al logro 03| 34| 193 | 494 | 27,6 | 401 | ,797
Liderazgo 09 | 56 | 19,6 46,9 27,0 3,93 ,878

Fuente: elaboracién propia.

La Tabla 13 muestra que, en funcién de la suma de las proporciones obtenidas
en las opciones de respuesta 4 y 5, la competencia incluida en la Dimensién 3 deno-
minada orientacién al logro obtiene un porcentaje del 77% con una media de 4,01
y la competencia liderazgo alcanza un porcentaje del 73,9% con una media de 3,93.
La media global de los items de esta categoria es de 3,97.

4.4. Resultados obtenidos respecto a la muestra: titulacién, formacién previa y sexo

El andlisis realizado a los datos mediante la prueba T de Student indica que exis-
ten diferencias significativas a favor de los/as estudiantes del grado en Pedagogia y la
percepcién que tienen de que el método AOP favorece especialmente la adquisicion
de competencias cognitivas como el pensamiento analitico (t= -2,17, p= .030) y el
pensamiento analdgico (t= -2,64, p=,009) cuya representacion grifica (Gréfica 4),
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incluida a modo de ejemplo, permite comprobar que las medias del grado de Educa-
cién Primaria y del grado en Pedagogia, a un nivel de confianza del 95%, no se sola-
pan por lo que ambas medias son diferentes.

4,0

95% C1 P_Analégico
®

3,67

T T
Grado en Ed. Primaria Grado en Pedagogia

Titulacién

Griéfica 4. Gréfica de error. Titulacién y competencias genéricas cognitivas: pensamiento
analégico. (Fuente: SPSS+.v24.0).

En relacién a las personas que si poseen otra titulacion, previa a los estudios que
cursan en la actualidad, y su opinidn sobre diversas competencias que el método AOP
facilita de manera especial se han encontrado diferencias significativas en competen-
cias como el pensamiento colegiado (t= -2,37, p=,020), la resolucién de problemas (t=
-1,99, p=,049), la orientacién hacia el aprendizaje (t= -2,83, p=,006)— ver Grafica 5 a
modo de ejemplo—, las competencias de planificacién (t= -2,22, p=,029) y el trabajo
en equipo (t=-3,11, p=,003), también ejemplificado gréficamente en la Grafica 6.

La Grifica 5 permite comprobar que, a un nivel de significacién del 95%), las me-
dias de las personas que cuentan con otra titulacién y aquellas que no la tienen no se
solapan. Se aprecia gréficamente que las persona que si poseen otra titulacién consi-
deran en mayor medida que el método AOP les permite a integrar diversas teorifas o
modelos haciendo una sintesis personal y creativa adaptada a las propias necesidades
profesionales (Orientacién al aprendizaje).
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4,09

95% Cl Orientacion al aprendizaje

Otro_titulo

Griéfica 5. Barras de error. Personas que poseen otra titulacién a la cursada y la competencia
orientacién al aprendizaje. (Fuente: SPSS+.v24.0).

Igualmente, la Grifica 6 permite apreciar de manera representada que, a un ni-
vel de significacién del 95%), no existe solapamiento entre las medias de las perso-
nas que poseen otro titulo previo a los estudios que cursan por lo que las medias
son diferentes, aprecidndose que las personas que si cuentan con otra titulacién va-
loran especialmente el método AOP como facilitador de competencias de trabajo
en equipo.

Respecto a las personas de la muestra que carecen de otra titulacién se han identi-
ficado diferencias significativas a favor de estas a la hora de considerar que el método
AOP fomenta especialmente competencias relacionadas con la diversidad y la inter-
culturalidad (t= 3,29, p=,001), como se muestra representado en la Grafica 7, a un
nivel de significacién del 95%, puede constatarse que no existe solapamiento entre
las medias de las personas con y sin otro titulo previo al cursado durante el desarro-
llo del presente estudio y la competencia Diversidad e interculturalidad, por lo que
ambas medias son diferentes.
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4,6

4,4

95% Cl Trabajo en equipo
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4,0
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Griéfica 6. Barras de error. Personas que poseen otra titulacién a la cursada y la competencia

trabajo en equipo. (Fuente: SPSS+.v24.0).

& &
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95% Cl Diversidad e Interculturalidad

Otro_titulo

Gréfica 7. Barras de error. Personas que poseen otro titulo diferente al estudiado y
la competencia Diversidad e interculturalidad. (Fuente: SPSS+.v24.0).
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En cuanto a la variable sexo, la prueba T de Student muestra que existen dife-
rencias significativas a favor de las mujeres en la consideracién de que el método
AQP propicia especialmente las competencias referidas a la adquisicién de sentido
critico (t= -2,12, p=,038). Los resultados de la prueba T de Student realizada in-
dican, igualmente, que existen diferencias significativas a favor de las personas que
trabajan en el momento de administrar el cuestionario al considerar que el método
AOQOP facilita especialmente las competencias de planificacién (t= 2,11, p=,036) y a
favor de las personas de la muestra que no trabajan respecto a las TIC como fuente
de acceso a la informacién y herramienta para el archivo de datos y documentos

(t= -2,67, p=.008).

4,1+ &

4,0

3,97

95% C1 TIC: Informacion y Bases de datos
|
|
|

Trabaja

Griéfica 8. Barras de error. Personas que trabajan y que no trabajan y la competencia: las
TIC como herramienta de informacién y Bases de datos (Fuente: SPSS+.v24.0).

En la Grifica 8 se puede apreciar que la media de las personas que no trabajan y
las que trabajan, en el momento de recabar los datos, no se solapan a un nivel de con-
fianza del 95%, por lo que ambas son diferentes. Por tltimo, la prueba T de Student
practicada a los datos senala que existen diferencias significativas en las apreciacio-
nes de los y las estudiantes que asisten a las sesiones en el turno de tarde al considerar
que el método AOP favorece de manera especial las competencias de comunicacién
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escrita (t= -2,27, p=,024) y las competencias de comunicacién en lenguas extranje-
ras (t= -2,01, p= 046).

La prueba de Chi cuadrado de Pearson realizada para conocer si existe asociacién
entre las competencias que favorece el método de AOP y la titulacién que cursan los/
as participantes en el estudio, los resultados senalan la existencia de asociacién entre
los/as estudiantes del grado en Pedagogia y las competencias identificadas como pen-
samiento analégico (X*= 12,41, p=,015), las competencias para el tratamiento de
conflictos y de negociacién (X?= 8,74, p=,033), las competencias de autoevaluacién
(X?= 11,83, p=,019) y las competencias de liderazgo (X*= 9,70, p=,0406). Igual-
mente, la prueba de Chi cuadrado de Pearson indica que si existe asociacion a favor
de las personas de la muestra que poseen otra titulacién y las competencias de orien-
tacién al logro (X?= 12,63, p=,013) y liderazgo (X?= 11,21, p=,024); mientras que
a favor de las personas que no disponen de otra titulacién existe asociacién con la
competencia referida a la diversidad y la interculturalidad (X?= 14,91, p=,005). Por
tltimo, los resultados muestran la asociacién que existe entre las personas que traba-
jan en el momento de la recogida de datos y su percepcién de que el método AOP fa-
cilita la competencia cognitiva identificada como pensamiento reflexivo (X?= 15,74,
p=,003), mientras que a favor de las personas que no trabajan los resultados mues-
tran asociacién con la competencia cognitiva pensamiento analédgico (X*= 11,69, p=
,020) y la competencia planificacién (X2= 10,00, p=,040).

5. CONCLUSIONES E IMPLICACIONES

Ante todo, debemos sefialar que los objetivos planteados en el presente estudio se han
visto ampliamente satisfechos a la luz de los resultados obtenidos. En este sentido, se
ha podido constatar la validez y fiabilidad del cuestionario Competencias Adquiridas
mediante el Método Aprendizaje Orientado a Proyectos (CAMAOP) que constituye
el primer objetivo del estudio. Este cuestionario ha sido disefiado a propésito para
posibilitar la consecucién del segundo de los objetivos propuestos, es decir, determi-
nar las competencias genéricas que se adquieren, y en qué medida en opinién de los/
as estudiantes universitarios, a través del método Aprendizaje Orientado a Proyectos.

Por una parte, podemos concluir que la muestra de personas encuestadas conside-
ran que el método AOP les permite adquirir ampliamente las competencias que con-
templa el cuestionario disefiado y, especialmente, consideran que posibilita construir
junto a otras personas el andlisis compartido de una realidad, la basqueda de solu-
ciones y proyectos para contribuir a su mejora (Pensamiento colegiado) participando
en el desafio que representa buscar y descubrir soluciones nuevas e inhabituales que
tengan sentido en los distintos dmbitos de la vida (Pensamiento creativo). También,
mediante el método AOP desarrollan la capacidad de integrarse y colaborar de forma
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activa en la consecucién de objetivos comunes con otras personas, dreas y organiza-
ciones (Trabajo en equipo); la competencia de aprender a dirigir una tarea (acadé-
mica, empresarial, lidica o personal) y a organizarse para alcanzar unos objetivos
personales o grupales con una dedicacién eficiente de tiempo, de esfuerzo y de recur-
sos (Gestién por objetivos). Igualmente, tienen la oportunidad de reconocer y desa-
rrollar modos de pensar dirigidos a resolver algiin problema o realizar alguna tarea
(Pensamiento reflexivo) y de prepararse para establecer relaciones positivas con otras
personas mediante la escucha empdtica y la expresién clara y asertiva de lo que pien-
san y/o sienten, por medios verbales y no verbales (Comunicacién interpersonal).

Por otra parte, las competencias que, ain considerdndose alcanzadas de manera
suficiente mediante el método AOP, tienen un impacto menor que las demds en las
personas encuestadas en funcién de sus experiencias son: la preparacién para el uso
de las TIC como una herramienta para la expresién, la comunicacién y las tareas de
presentacion (TIC I. Expresion y comunicacién); la capacidad de entender y hacerse
entender de manera verbal y escrita usando una lengua diferente a la propia (Comu-
nicacién en lenguas extranjeras); la inclinacién positiva hacia el bien moral y la perse-
verancia en el mismo (Sentido ético) y, por tltimo, la integracién de diversas teorfas
o modelos haciendo una sintesis personal y creativa adaptada a las propias necesida-
des profesionales (Orientacién al aprendizaje).

Teniendo en cuenta los resultados obtenidos consideramos que el presente es-
tudio tiene claras implicaciones para el profesorado de educacién superior ya que
aporta informacion sobre las competencias que, de manera deliberada, deben plani-
ficarse con especial atencidn en el desarrollo del método AOP como es el caso del uso
de las TIC como medio de comunicacién y expresion, el sentido ético y la comuni-
cacién en lenguas extranjeras, que a diferencia de otras competencias genéricas como
el pensamiento colegiado y el trabajo en equipo, por ejemplo, han manifestado tener
un fuerte impacto en el estudiantado como consecuencia directa de la propia singu-
laridad del método.

Para finalizar, una vez comprobada la fiabilidad y validez del instrumento consi-
deramos que el siguiente paso consiste en conocer el impacto que el método tiene en
otras titulaciones universitarias y grados de Formacién Profesional para determinar
las similitudes y diferencias que existen y aportar mayor conocimiento a la aplicacién
préctica del método de aprendizaje evaluado.
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ResuMmEN: En el presente estudio se aborda el fenémeno de la participaciéon de
los trabajadores en la empresa desde la ptica de la Ciencia Politica. En concreto,
se aplica el Modelo Politico-Sistémico disenado por David Easton que, extensible a
multitud de dreas de conocimiento, se ha optado por aplicarlo a la evolucién del sis-
tema de relaciones laborales desde su origen hasta nuestros dias.
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1. INnTRODUCCION

Lo que se pretende efectuar en el presente estudio es, desde una muy breve sinte-
sis del ciertamente complejo Modelo Politico propuesto por David Easton', analizar
un fenémeno social que, intrinsicamente, procede de la vida real y que, en concreto,
va a consistir en la valoracién de las pretensiones de los trabajadores, como grupo or-
ganizado, en la toma de decisiones en el dmbito empresarial y su traslacién al 4m-
bito estatal o en inferiores niveles de la organizacién politico-administrativa. Es decir,
se examinard, no tanto como puedan influir las organizaciones de trabajadores in-
formales o formales —asociaciones o incipientes sindicatos— en los comportamientos
politicos y, consecuentemente, en las modificaciones legislativas que se pretendan o
efectivamente se acometan, sino el andlisis desde una inicial perspectiva histérica —
pero comprendiendo su largo recorrido—, objeto de constantes actualizaciones hasta
llegar, finalmente, a un estadio en virtud del cual el poder politico asuma la partici-
pacién de los trabajadores en la toma de las decisiones empresariales y las correlativas
ordenaciones estatales u otros organismos periféricos. Esta gestion o participacién de
los trabajadores no serd ficticia o residual, sino sustantiva y efectiva en la mayor parte
de las ocasiones.

Repidrese que, en definitiva, abordamos un dilatado recorrido que, partiendo
de unas iniciales demandas sociales de integracién de los trabajadores en la gestién

1. Sobre este tema en concreto v., in extenso, Easton 1999, 92 ss.
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empresarial directa —postura esta que se rechazé frontalmente por la inmensa mayo-
ria de los sistema politicos— fue posteriormente aceptada de forma dulcificada por los
actores empresariales y politicos con la consecuente legislacién de ellos emanada, si-
tuando a las organizaciones de trabajadores en una situacién que podriamos denomi-
nar como intermedia donde sus decisiones tienen, légicamente, un importante peso
especifico en la toma de decisiones corporativas, pero sin que se llegase a admitir, de
forma generalizada, el fenémeno de la participacién directa o, en su caso, copartici-
pacion, de los trabajadores en la gestién empresarial.

Este andlisis, en concreto, vendra referido bdsicamente al sistema o sistemas im-
perantes en Espafa si bien, en cuanto a sus iniciales conceptos y situaciones gene-
rales del periodo industrial y post-industrial, es trasladable a la inmensa mayoria de
los paises de nuestro entorno transnacional e internacional, si exceptuamos los tantas
veces citados modelos de cogestién que tradicionalmente operan, por ejemplo, y no
con poca intensidad, en Alemania o Suecia y con mayor fragilidad en otras naciones
como puede ser el particular sistema imperante en Francia.

Secuencialmente, consideramos procedente efectuar con cardcter inicial una
muy breve sintesis o esquema del Modelo de Easton, pasando posteriormente a una
también breve descripcién de la problemadtica sociolaboral que debemos de tratar res-
pecto de la intervencién efectiva de los trabajadores en el gobierno de la empresa y las
oscilantes posiciones politicas adoptadas al respecto y desarrollando, finalmente, el
cuerpo de este estudio, y que responda con una, esperamos, breve pero cierta claridad
a las cuestiones que en el enunciado de este estudio se contiene, esto es, la proyeccién
del Modelo Sistémico de Easton a la participacién de los trabajadores en la empresa.

2. EL Mobtro bpE SistEMa Poritico pE Davip EasTon

El Modelo propuesto, de conformidad con el enunciado de este trabajo, es elabo-
rado por David Easton, cuyos rasgos caracteristicos serfan los que a continuacién se
senalan, siguiendo, por condensado y muy clarificador, el Estudio de Valles, Marti i
Puig?, particularmente en referencia a los elementos bdsicos constitutivos del sistema
o estructura tedrica de dicho autor?:

2.1. En primer lugar, estarfamos en presencia de un determinado entorno poli-
tico que nos describiria el conjunto de interacciones sociales, econémicas o cultura-
les presentes en la sociedad, el ambiente intra y extra social que denomina Arnoletto?,
y que nos describe las diversas situaciones donde existan posibles desigualdades o,
en ocasiones, como la que en nuestro caso se analizara, serias tensiones entre los

2.2015, 48-52.
3.1992, 2.
4.2007, 99.
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diferentes actores intervinientes en el panorama politico-social. Desde esta dptica,
para Easton, por tanto, serd la interaccion el elemento central que opera como uni-
dad bdsica de andlisis y que surgird de la conducta de los diferentes actores en tanto
en cuanto actden activamente como tales.

2.2. De la conexidn entre este entorno y el sistema politico imperante en un
[cada] momento determinado, surgird una serie de demandas o apoyos que vendre-
mos a denominar zmputs o, utilizando la terminologfa propiamente econémica insu-
mos (extendida posterior o coetdneamente a otras dreas de conocimiento), vocablo
este ciertamente empleado dependiendo de la bibliografia o traducciones que sirvan
de referencia. Son acciones que, desde un posicionamiento exterior al Sistema, acce-
den o tratan de acceder al mismo, adoptando, por lo general, la forma de claras de-
mandas o reivindicaciones’.

2.3. En otras ocasiones son peticiones que podriamos calificar, no tanto como
proactivas sino como apoyos o, en su caso, reproches especificamente dirigidos a ele-
mentos del sistema poh’tico 0 a sus instituciones o, en otras ocasiones, a sus mas sig-
nificados protagonistas. Esta acciones o inputs adquieren variadas formas y dmbitos
operativos, bien sean dirigidos al Gobierno en concreto, al Parlamento, al sistema
fiscal, al sistema educativo, o, como veremos en el caso que aqui se ha seleccionado
como prioritario objeto de andlisis, al sistema de relaciones laborales imperante en
un momento dado de evolucién de la organizacién productiva capitalista que era fir-
memente apoyada por el Estado, en una clara connivencia con la operativa disefiada
y ejecutada por parte del sector empresarial.

2.4. Del conjunto de mensajes —inputs— enviados por el entorno social hacia
el sistema surgen o, mejor, pueden surgir con mayor o menor intensidad o éxito,
determinados outputs que pueden constituir, como se ha sefalado, determinadas
decisiones del sistema, bien sean de cardcter mds general y circunstancial, o mds sec-
torializadas y concretas, lo cual conlleva una mejor estructuracién y, en consecuen-
cia, alcance. Este serd nuestro caso de andlisis, el sectorial que, por mds que se pueda
presentar como aparentemente limitado, pero no por ello es menos extenso y rico
en matices respecto de los claros posicionamientos de los ex ante antagénicos acto-
res implicados.

Hasta ahora se ha hablado de inputs y outputs, pero hemos de distinguir la valo-
racién de la respuesta que realmente se desprende de estas acciones sobre la realidad:
el denominado outcome o impacto efectivo®. De esta manera, la propuesta de una ac-
cién politica de cambio es posible que no consiga los efectos deseados, o éstos, tan

5. Término calificado como de naturaleza econémica u que de conformidad por la RAE se define
como “conjunto de elementos que toman parte en la produccién de otros bienes”.

6. 2015, 50.
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s6lo, se obtengan de formar parcial o, en otras ocasiones, devengan incluso en un fra-
caso generador de efectos contrarios a los deseados’.

Y finalmente, por no extendernos mds en la descripcién de este marco teérico,
tendremos que hacer referencia a lo que Easton denomina como el feedback o retro-
alimentacién del sistema, en virtud del cual se pondera el impacto que la reaccién
del sistema tiene o ha tenido sobre el entorno inicial sobre el que se ha operado®.
Ello implica, no sélo un cambio actitudinal respecto de las demandas efectuadas y
las consecuentes acciones politicas y empresariales de respuesta, sino que ademds van
a generar —y esto tiene, a juicio del que suscribe, una importancia crucial- un mo-
vimiento de ajuste o, mejor, de reajuste ininterrumpido de manera que el efecto de
estas acciones perdurard en el tiempo, sin capacidad de detencidn, ya que tal circuns-
tancia limitativa supondria un bloqueo que, en su situacién o vertiente mds extrema,
supondria una posible desintegracién de la unidad politica.

En definitiva, un sistema politico como el modelo disenado por Easton, no cabe
duda de que empirica e incluso pricticamente tiene sus ventajas, pero también sus li-
mitaciones debidas a la aparente simplicidad con que se estructura dicho Sistema en
su mds primaria manifestacién. Pareceria, entonces, que nos encontramos ante un
concepto “estanco” de la politica que reacciona ante determinados pardmetros de una
forma o sistemdtica cuasi-inalterable en aras del mantenimiento de las relaciones so-
ciales, culturales econémicas o de cualquier otra indole que gestione.

Pero la anterior aseveracién no es del todo cierta ya que, en ocasiones, tal es
la magnitud y/o intensidad de la presién del entorno sobre el sistema que tan
s6lo podria concluir con una transformacién radical del mismo, salvo que asuma-
mos el riesgo de una desintegracién radical de la comunidad en todas sus vertien-
tes. Siguiendo en este sentido, asumimos que debe existir el mantenimiento de un
sistema politico que lleve a cabo una conversién pero, de tal manera, que no so-
brecargue las demandas insatisfechas, lo cual genera o podria generar, como an-
teriormente se ha sefalado, unas tensiones de muy dificil solucién y de efectos
posiblemente insalvables.

De esta manera, Easton, con un modelo que podriamos considerar —o que al me-
nos hemos reflejado— como simplificado, nos aporta una muy valiosa visualizacién
pléstica del complejo conjunto de la Vida Politica y la Sociedad o, si se quiere, en
otros términos, una muy grafica descripcién de las relaciones entre Estado y Socie-
dad y que nosotros, desde la 6ptica iuslaboralista, analizamos como las interacciones
entre Estado/Empresa y Movimiento Obrero.

7. Cuestidn esta que, ya adelantamos, no es infrecuente en la Rama social del Derecho donde de-
terminadas propuestas legislativas, efectivamente tramitadas, han terminado por generar resultados, no
s6lo radicalmente contrarios a lo pretendido con la materializacién de las mismas sino, por el contrario,
efectos sumamente perniciosos para los derechos de los trabajadores.

8. Valles, Marti i Puig 2015, 50-51.
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3. LA PARTICIPACION EFECTIVA DE LOS TRABAJADORES EN LA GESTION DE LA EMPRESA.
DE LA UTOP{A A UNA GESTION POLITICA Y EMPRESARIALMENTE PACCIONADA

El problema sobre el cual vamos a proyectar el Modelo de Sistema Politico gestado
por Easton hace referencia a una cuestién, de no poco calado en el pasado y atin en el
presente, cual es la participacién de los trabajadores en la empresa o, expresado en tér-
minos mds amplios y ya predefinidos anteriormente, la presencia del movimiento so-
cial obrero en el disefio de las politicas publicas proyectadas sobre el sector productivo.

Este andlisis, que comienza légicamente cargado de un importante sesgo histérico
—la tan conocida y repetida hasta la saciedad “cuestién social”- que fue evolucionando
hasta nuestros dias de manera que los diferentes sistemas politicos fueron mutando y
adaptdndose a las demandas sociales. En este caso, es evidente, como veremos, que los
inputs generaron evidentes outputs, finalizando con un evidente asentamiento de el
outcome o impacto efectivo, pero, eso si, modulado respecto de las mds iniciales pro-
puestas que podriamos considerar sustantiva y operativamente como un tanto extre-
mas. Y a su vez, este ejemplo o caso concreto ha gestado, en paralelo un importante
sistema de retroalimentacién que podriamos considerar o calificar como de cardcter
incesante, carente de situaciones de estancamiento, donde la penetracién de las de-
mandas sociales sigue de forma inalterada un sistema de reajustes ininterrumpidos lo
cual se ha reflejado claramente en la continua reforma de la legislacién laboral que,
como en el caso del Estatuto de los Trabajadores, puede ser la norma de caricter social
que mayor nimero de reformas y adaptaciones de intenso o medio calado.

De esta manera asistiremos a la primitiva reaccién asistemdtica o cuasi asistemd-
tica de los trabajadores frente al sistema capitalista que podriamos denominar sim-
plistamente como salvaje (I6gicamente hablamos en términos de organizacién de la
produccién, no en términos politicos), para pasar a un modelo de capitalismo mo-
derado y finalmente a un sistema neocapitalista que, con los evidentes condicionan-
tes propios de los tiempos en que vivimos (globalizacién de la economia en todas sus
facetas, deslocalizacion de empresas, reorganizacién de los modos de prestacién de
trabajos y servicios, alteracién de prioridades vitales y existenciales, etc.) ha variado
notablemente su morfologia en los tltimos afos. Repdrese, e insistimos en ello por
ser precisién es importante, que debe quedar de manifiesto que cuando aludimos al
sistema capitalista, esta terminologia estd ausente de valoraciones politico-medidti-
cas, sino que vienen referida dnica y exclusivamente a los diferentes sistemas de pro-
duccién habidos desde la génesis y posterior devenir o desarrollo de la Revolucién
Industrial hasta nuestros dias.

Como ya senalara la doctrina’, hace ya mds de cinco décadas, el alcance del fe-
némeno de la participacién de los trabajadores en la empresa tinicamente puede ser

9. Bayén Chacén 1967, 10.
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comprendido en toda su intensidad desde su contraposicién con un momento ante-
rior en el cual, precisamente, el empresario se erigia en monarca absoluto de su ne-
gocio y el trabajador se encontraba privado de cualquier capacidad interventora en el
funcionamiento y gestién de la organizacién para la cual prestaba sus servicios. Este
concepto dominical cuando no abiertamente feudalista de la empresa, férreamente
mantenido durante lustros, entra en una profunda crisis debido a la confluencia de
una serie de factores juridico-sociales que desembocaron inevitablemente en la apa-
ricién de las primeras y atin incipientes —en cuanto a su sustantividad— formas o ma-
nifestaciones participativas.

Con posterioridad, esta tendencia se ve reforzada y ampliada en sus manifesta-
ciones mediante la denominada reforma “neocapitalista” de la empresa que se con-
firma en su momento, como uno de sus objetivos prioritarios, la necesaria presencia
y toma en consideracién del factor trabajo en el seno de las organizaciones empre-
sariales. No serfa aventurado afirmar que, tanto el origen como la consolidacién del
Derecho del Trabajo como disciplina auténoma se deben, en gran medida, al pro-
ceso de juridificacién de las principales formas o manifestaciones de participacién de
los trabajadores en la empresa'®, aun cuando esta, en ocasiones se encuentre larvada
de no pocos intereses espurios.

Finalmente, el proceso tendente a la integracién del trabajador en la empresa y,
en general, en el sistema de relaciones laborales, se institucionaliza de forma general
y adquiere su mdxima intensidad en nuestro pais mediante la promulgacién de la
Constitucién Espafola de 1978''; y en Europa, gracias a un decidido impulso que
desde la normativa de la Unién Europea se ha venido proporcionando a las dife-
rentes formas de participacién de los trabajadores en la empresa. Este proceso nor-
mativo-integrador del trabajador en la empresa es fécilmente perceptible acudiendo
a las distintas declaraciones de derechos fundamentales emanadas en el seno de la
UE. Asi, la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabaja-
dores, de 9 de diciembre de 1989, primero, y, mds recientemente e integrada en los
Tratados, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, de 7 de di-
ciembre de 2000, que confieren el rango de derecho fundamental a los derechos de
informacién y consulta, asi como a la negociacién colectiva y a la accién colectiva
de los trabajadores.

10. Montoya Melgar 1997, 33-34.

11. La Constitucién Espafiola de 1978, en el marco del Estado Social y Democrdtico de Derecho
se encuentra plagada por una abundantisima referencia al Derecho del Trabajo, ya sea directamente, o,
en otras ocasiones, en conexién muy préxima a esta Disciplina juridica. En este sentido, Alonso Olea,
Casas Baamonde 2006, 918-929.
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4. FACTORES PARA LA DETERMINACION DE LOS ACTORES IMPLICADOS EN EL
FENOMENO POLITICO-SOCIAL DE LA PARTICIPACION DE LOS TRABAJADORES
EN LA GESTION EMPRESARIAL: LA DESCRIPCION DE LA EVOLUCION DEL
SISTEMA PARTICIPATIVO DE LOS TRABAJADORES EN LA EMPRESA

En virtud de lo anteriormente expuesto, la primera tarea con que hemos de enfren-
tarnos para abordar con un minimo de rigor la nocién de participacién de la fuerza del
trabajo en la empresa y su proyeccion sobre el Modelo de Easton pasa ineludiblemente
por analizar la evolucién de la empresa capitalista desde sus origenes hasta nuestros dias
destacando, correlativamente, aquellos factores que fueron y aun son determinantes en
la aparicién y fomento de las diferentes modalidades de insercién de los trabajadores en
la misma. Sélo desde este estudio de cardcter preliminar es factible analizar el fenémeno
de la participacién del trabajador en la empresa y, muy especialmente, el papel que di-
cha participacién juega en el actual sistema de relaciones laborales, asi como su proyec-
cién e influencia en el dmbito estatal, supraestatal e incluso internacional.

4.1. Quiebra de la empresa capitalista y participacién de los trabajadores en la
empresa: el trdnsito de la empresa capitalista a la empresa participativa

4.1.1. Concepto dominical de empresa

La Revolucién Industrial, con independencia de las profundas transformaciones
sociales e intelectuales que provocé'?, fundamentalmente supuso un cambio radical
que afecté tanto a los sistemas técnicos de produccién como al concepto y proyec-
cién profesional de los trabajadores. Se opera un trdnsito en el que el hombre, in-
serto en una sociedad de estructura econémicamente sencilla y fundamentalmente
agricola y gremial, se sita, ahora, de forma brutal, en un frenético entorno produc-
tivo basado exclusivamente en el progreso material y en la obtencién y maximiza-
cién de la ganancia®.

Asi, en primer lugar, el artesanado es progresivamente destruido por la generali-
zacién de la fibrica'®. La insercién de la maquina sustituye las herramientas manuales
del artesano y desplaza gradualmente la produccién llevada a cabo en los pequenos
talleres a la realizada en los grandes centros fabriles. Tan solo subsiste un pequeno
sector artesanal que trabaja por encargo directo de la fbrica, aportando aquellos bie-
nes semielaborados que eran necesarios para la consecucién del proceso productivo'.

12. Alonso Olea 1994, 267.

13. Riaza Ballesteros 1946, 2.

14. Borrajo Dacruz 1996, 84.

15. Alonso Olea 1994, 273-274. En definitiva, como sefiala este autor, “el trabajo por encargo
marca el trdnsito hacia los modos de produccién que habrian de caracterizar la revolucién industrial”.
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De resultas de lo anteriormente expuesto, el trabajador pierde la propiedad del
oficio ya que el desarrollo del trabajo auxiliado por las mdquinas se hizo extremada-
mente sencillo, pasando el hombre-trabajador a constituir un ser fungible', inter-
cambiable, un apéndice de la mdquina al que “sélo se le exigen las operaciones mds
sencillas, mds monétonas y de més fécil aprendizaje”"’. Cada obrero se especializa en
la realizacién de una determinada operacién del sistema productivo con lo que gana
en rapidez y destreza, pero pierde en el conocimiento global del oficio'®. Aumenta
la dimensién de las empresas, el nimero de trabajadores empleados y se procede a
una parcelacién o divisién del trabajo para optimizar el rendimiento de la médquina.
En este proceso productivo, que se caracteriza por la despersonalizacién del trabajo,
cada vez es mds innecesario el conocimiento de la profesién sin que se requiera es-
pecial fuerza y/o habilidad para su desempeno lo cual generd, ademds, el efecto per-
verso consistente en la explotacién de las denominadas fuerzas medias, esto es, las
mujeres y los nifios'’ sobre “los que se acentuaba mds la irracionalidad de la explota-
cién econémica”*.

En este entorno, se gesta y consolida con toda su crudeza un concepto capitalista
de empresa en el que su duefio es el centro sobre el cual gravita toda la organizacién.
El es quien aporta la idea fundacional, el capital, los medios de produccién. Se asume
sin ambages que del esfuerzo y criterio de los fundadores depende la marcha futura
del negocio quedando los trabajadores eliminados tanto de las ganancias, como de
las pérdidas y de la gestién®'. Las importantes sumas econdémicas que debian de ser
aportadas para la constitucién de empresas propias del maquinismo industrial impo-
sibilitan el transito de la condicién de trabajador cualificado a maestro empresario,
quedando reservada la condicién de duefio de la empresa para unos pocos®. Los pe-
quenos capitalistas, incapaces de hacer frente al desarrollo de esta situacién y al pro-
ceso de acumulacién de capitales® que conlleva, pasan a engrosar también las filas de
la clase obrera. Se acentia la creacién de grandes centros fabriles y monopolios de ex-
plotacién lo cual no hace sino empeorar ain mds la condicién de los trabajadores™.
Al trabajador, mediante la suscripcién de contratos cuasi-adhesivos, tan sélo le resta
vender su fuerza de trabajo a cambio de un precio de mercado basado en la oferta y
la demanda sin que le quepa manifestacion interventora alguna en el funcionamiento

16. Borrajo Dacruz 1996, 85.

17. Marx, Engels 1997, 30.

18. Borrajo Dacruz 1996, 85.

19. Sudrez Gonzélez 1967, 13 ss.

20. Cruz Villalén 1999, 169.

21. Bay6n Chacén 1967, 12.

22. Montalvo Correa 1975, 58.

23. Sobre la justificacién econdémico-productiva de este proceso de acumulacion de capitales, v.
Kenwood, Lougheed 1995, 33 ss.

24. Una ilustrativa descripcién de este proceso en Marx 1997, 55 ss.
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de la empresa. El empresario, propietario absoluto de la organizacién productiva,
ejerce un derecho de dominio frente al cual los clientes, los trabajadores y los provee-
dores son simplemente terceros con quienes se sostiene tinicamente relaciones de ca-
rdcter contractual, sin que quepa la posibilidad de establecer otros lazos estructurales
o de naturaleza institucional®. Asi, desde el plano subjetivo, nos encontramos ante la
mis absoluta identificacién entre la titularidad juridica de la empresa hacia el exterior
(empresa-actividad) y la titularidad juridica hacia el interior (empresa-organizacién).

Para Broseta Pont, de forma sintética, este sistema radical-capitalista se caracte-
riza o asienta sobre tres grandes pilares: a) el capital asume de forma absoluta el poder
de decisién en la empresa; b) con la percepcién del salario, el trabajador agota sus de-
rechos en la empresa; c) los beneficios generados se reservan en exclusiva a los apor-
tantes de capital, ya que permitir su salida al exterior serfa tanto como descapitalizar
la empresa en claro perjuicio de la economia nacional®.

Esta situacion se perpetiia mediante el empleo de un procedimiento de extraor-
dinaria habilidad dialéctica que consiste en ocultar todos aquellos acontecimientos
o circunstancias que pudieran poner en tela de juicio el poder absoluto del propieta-
rio de la empresa®”. Mediante esta ficcidn, no existen subrogaciones empresariales, ni
transmision de acciones, ni fallecimiento del fundador o fundadores. Todo el sistema
descansa en el mantenimiento de un estado de desinformacién y anestesia generali-
zada que permite sostener durante decenios el anteriormente aludido concepto do-
minical de empresa como algo intrinsecamente integrado al derecho de propiedad?.
Se pretendia, en definitiva, que este concepto de empresa y los principios que le in-
formaban terminara constituyendo una especie de “orden natural éptimo para evitar
la inflacién, para impulsar el desarrollo y del que se postulaba, ademads, su acomoda-
cién a un cierto ideal de justicia®.

4.1.2. Crisis del modelo capitalista cldsico. Factores externos

La confluencia de una serie de factores tanto externos como internos a la pro-
pia organizacién empresarial consiguen debilitar extraordinariamente el concepto
personalista de empresa, facilitando, de forma muy gradual, un atisbo de participa-
cién de los trabajadores en algunas facetas de la realidad empresarial. Son una serie
de factores o elementos cuya aparicién y desarrollo ponen freno a la etapa deno-
minada de “apogeo del capitalismo” (grandes empresas, concentraciones de capital,

25. Bay6n Chacén 1971, 443.
26. Broseta Pont 1970, 267.
27. Bay6n Chacén 1967, 13.
28. Bay6n Chacén 1967, 14.
29. Broseta Pont 1970, 267.
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etc.)”’, preparando lentamente la transicién hacia aquellos postulados, mds raciona-
les y flexibles, que caracterizan la reforma “neocapitalista” de la empresa.

Como anticipidbamos, de estos factores o elementos determinantes de esta par-
cial crisis del capitalismo, unos son ajenos a la propia organizacién empresarial y
se gestan en organizaciones o estructuras supraempresariales en respuesta a un sen-
tir colectivo que demanda justicia y proteccién. Otros, en cambio, responden mds
bien a un cambio técnico-juridico de la propia organizacién empresarial, incapaz ya
de acompasar su estructura y funcionamiento a las demandas que le impone la evo-
lucién socioecondmica derivada de la consolidacién y expansién del propio sistema
capitalista.

4.1.2.1. Intervencionismo estatal

Sabido es que, con la desaparicién del gremio, el abandono de la agricultura y
el advenimiento del liberalismo asistimos a un proceso que se caracteriza por la ab-
soluta preponderancia de la autonomia de la voluntad entre las partes contratantes.
Se consagra el principio de libertad industrial, comercial y de precios convirtiéndose
el juego de la oferta y la demanda en las Gnicas normas que rigen el mercado de tra-
bajo’'. Los efectos juridicos y econdmicos de este inicialmente consolidado libera-
lismo sobre la relacién de trabajo son ya de sobra conocidos: jornadas interminables,
salarios insuficientes, ausencia de unas minimas condiciones de higiene y seguridad
en las fdbricas, generalizacién del empleo de mujeres y menores, etc. Esta situacion
genera, l6gicamente, una moderada reaccién social que provoca —quizd mds por mo-
tivos de estabilidad sociopolitica y econémica* que de auténtica proteccién al tra-
bajador*-, el comienzo de otro ciclo de intervencionismo estatal en la vida de las
relaciones laborales. Se dictan normas sobre trabajos peligrosos, descanso domini-
cal, accidentes de trabajo etc. Esta intervencién del Estado no pretendia, todavia,
la regulacién unitaria de todas las manifestaciones de la actividad humana produc-
tiva, sino que surge como un Derecho de emergencia configurado para dar respuesta
a una determinada situacién perfectamente identificada, la parcial abolicién de de-
nominada cuestién social*®. El Derecho del Trabajo, de esta manera, se “configura

30. Vicent Chulid 1976, 38-39.

31. Bay6n Chacon, Pérez Botija 1967-1968, 79.

32. Con precision Pérez Lefiero, 1963, 151, sefialaba que “la razén principal y el fundamento de
este intervencionismo estatal fue el factor econdmico del trabajo, mds que el social o el humanitario”.

33. La “solucién defensiva del Estado burgués” que denomina Palomeque Lépez 1995, 15.

34. Aunque, como sefala Montalvo Correa 1975, 149, en la fundamentacién de estas medidas
protectoras de los trabajadores, “aparece més claramente este cardcter defensista del orden social que
una supuesta filantropia o espiritu de reforma sustancial de la penosa situacién de los trabajadores”.
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como un ordenamiento igualador y compensador, de finalidad protectora del con-
tratante débil”.

Junto con esta normativa de cardcter —al menos en apariencia— marcadamente
social, el Estado interviene también en el funcionamiento de las organizaciones em-
presariales desde postulados o criterios de politica econémica. La empresa nace como
una organizacién independiente destinada a la produccién de bienes y servicios en
un mercado de libre competencia, pero el mantenimiento de este sistema de libre
competencia no puede ser confiado Gnicamente a los propios competidores, sino que
requiere de una cierta actividad estatal para asegurarlo ya no es posible la subsistencia
de la empresa inmersa en un sistema de /lzissez faire ni tampoco, légicamente, en un
sistema de economia dirigida®. De ahi que, superadas las primeras manifestaciones
monopolisticas del feroz —y ciertamente primario— capitalismo liberal, la evolucién
del mercado discurre gradualmente hacia un sistema intervenido —o, dicho con mds
precisién, eventualmente interferido—, en el que el Estado trata de asegurar la libre
competencia y eliminar las formaciones monopolisticas. Estas intervenciones estata-
les en el dmbito econémico dardn lugar, més adelante, a lo que se ha venido denomi-
nando “derecho econémico” o “derecho de la ordenacién econémica™”

Pero esta labor interventora de origen estatal no se manifiesta Gnicamente en el
mantenimiento de la libre competencia, en la ordenacién legal de la propia activi-
dad mercantil o en la juridificacién de la empresa mediante las normas que rigen la
constitucién y funcionamiento de las sociedades mercantiles®, sino que la actividad
empresarial queda sometida, ademds, a una produccién legislativa que incide en as-
pectos fiscales, en el control sobre los tipos de interés en los créditos bancarios, en
licencias para actividades de importacién y exportacién, régimen de autorizaciones
administrativas para determinadas actividades etc., medidas todas ellas que, sin duda,
contribuyen a debilitar el, hasta entonces, poder absoluto del empresario.

4.1.2.2. La Doctrina Social de la Iglesia

La denominada Doctrina Social de la Iglesia ejercié una fuerte influencia en la
sociedad lo cual contribuyd, sin duda, a tratar de desmontar los pilares sobre los que
se asentaban las formas mds intransigentes del capitalismo liberal. Esta actividad so-
cial de la Iglesia —articulada inicialmente sobre las Enciclicas Rerum Novarum™ y

35. Durén Lépez 1996, 606.

36. Ferndndez-Né6voa Rodriguez, 1965, 15 ss.

37. Sobre el tema, v. Llebot Majé 1996, 340 ss.

38. Analizando la diferenciacién entre el concepto de “empresa” y de “sociedad mercantil”, v., por
todos, Garrigues y Diaz-Cafabate 1976, 315 ss.

39. Le6n XIII 1891.
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Quadragesimo Anno*— abordé las cuestiones de cardcter social mds acuciantes de la
época tales como el descanso dominical?!, asociacionismo obrero®, el derecho de po-
seer bienes en privado®, trabajo de mujeres y nifios y, muy especialmente, la deter-
minacién del salario y su justeza®.

En materia salarial se propugnaba, en primer lugar, la adecuacién entre el salario
percibido y el valor del trabajo realizado, sin que el juego de la oferta y la demanda
pudiese ser un criterio vélido para determinar el importe de la retribucién de los tra-
bajadores®. Por tanto, el factor primordial para tener en cuenta en la determinacién
cuantitativa del salario debe ser la cantidad y calidad del trabajo prestado®. Pero,
ademds, se propugna que el trabajador no sélo tiene derecho a un salario adecuado,
sino la existencia del deber de exigir que éste sea el suficiente para vivir dignamente;
el salario se le debe en virtud de un principio de justicia conmutativa que priva a las
partes de la posibilidad de fijar arbitrariamente su importe; de manera que “al traba-
jador hay que fijarle un salario que alcance el sustento suyo y el de su familia™. Se
acufa asi, un més que discutible concepto de “justeza salarial” que no sélo pretende
imponer unos limites minimos en la cuantia de la retribucién que debia percibir el
trabajador, sino que, ademds, aboga por insertar una serie de criterios de naturaleza
extracontractual (fundamentalmente, las cargas familiares) en su determinacién®.

Por ultimo —y especialmente relevante a los efectos que ahora nos interesa— esta
Doctrina de la Iglesia establece la necesidad de articular un sistema de reparto de
beneficios entre capital y trabajo anadiendo al contrato de trabajo elementos del
contrato de sociedad®. En este sentido, expresamente, en la ya citada Enciclica Qua-

dragesimo Anno se estimaba

“que estarfa mds conforme con las actuales condiciones de la convivencia humana que,
en la medida de lo posible, el contrato de trabajo se suavizara algo mediante el contrato
de sociedad, como ha comenzado a efectuarse ya de diferentes maneras, con no poco pro-
vecho de patronos y obreros. De este modo los obreros y empleados se hacen socios en

40. Pio XI 1931.

41. Le6n XIII 1891, 30.

42. Ledn XIII 1891, 34, 39-40; Pio XI 1931, 31-36.

43. Ledn XIIT 1891, 33; Pio XI 1931, 53-58.

44. Le6n XIII 1891, 32; Pio XI 1931, 63-76.

45. Le6n XIII 1891, 32: “Si el obrero, obligado por la necesidad o acosado por el miedo de un mal
mayor, acepta, aun no queriéndola, una condicién mds dura por que la impone el patrono o el empre-
sario, esto es ciertamente soportar una violencia contra la cual reclama la justicia”.

46. Alonso Olea 1961, 132.

47. Pio XI 1931, 78.

48. Villain 1957, 223 ss.

49. Bay6n Chacén 1967, 18-19.
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el dominio y en la administracién o participan, en cierta medida, de los beneficios per-
cibidos™".

4.1.2.3. Asociacionismo obrero y negociacién colectiva

El hecho de que el advenimiento del capitalismo y, consecuentemente, la gene-
ralizacién del trabajo por cuenta ajena coincidiera con un periodo marcadamente
abstencionista del Estado, generé el nacimiento —o al menos potenciacién— de la ac-
tividad de asociaciones profesionales y sindicatos cuya finalidad bdsica consistia en
tratar de equilibrar o compensar el juego de poderes establecido entre trabajadores y
empresarios’'. El trabajador, desprovisto de la fuerza negociadora que le podria otor-
gar su —a estas alturas ya desaparecida— profesionalidad, tan solo dispone de la ener-
gia derivada de la accién colectiva™.

Estas asociaciones y sindicatos nacen inicialmente con cardcter intermitente, efi-
mera y constituyen una respuesta coyuntural ante una clara situacién de conflicto.
En sus origenes, son simples agrupaciones tendentes a la consecucién de un fin con-
creto —de naturaleza frecuentemente remuneratoria— que, empleando generalmente
la huelga como medida de conflicto colectivo, desafian al poder empresarial. Estas
coaliciones constituyen, en palabras de Bay6n, “el primer ensayo moderno de actua-
cién de los grupos de presién en lo laboral™. Posteriormente, estas primeras ma-
nifestaciones colectivas de naturaleza cuasi asamblearia derivan, posteriormente, en
asociaciones de cardcter permanente que agrupan a los asalariados “con la finalidad
de mantener o mejorar las condiciones de su vida de trabajo™*.

Los trabajadores, unidos colectivamente ahora, despliegan una autentica activi-
dad de presion sobre el empresario en reclamacién de la mejora de determinados as-
pectos de la relacién de trabajo (jornada, seguridad, salario, estabilidad en el empleo,
etc.)”. Pero su actividad no se restringe tinicamente a la reivindicacién desplegada
en la propia empresa, sino que va mds alld; comienzan las movilizaciones tendentes
a la consecucién de intereses propios de sectores o ramas de produccién e incluso de
cardcter politico o indole social general®. De esta manera, se comienza a vislumbrar
una nueva situacién en la que el trabajador, aun desprovisto del poder que le propor-
cionaba su perdida profesionalidad, es capaz de intervenir en determinadas decisio-
nes empresariales empleando como tnico argumento la fuerza de la colectividad. El

50. N. 65.

51. Alonso Olea, Casas Baamonde 2000, 50.

52. Alonso Olea 1984, 350.

53. Bayon Chacdn, Pérez Botija 1967-1968, 662.
54. Webb, Webb, 1990, 21.

55. Bayén Chacén 1967, 17.

56. Bayén Chacén 1967, 17-18.
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empresario se ve entonces obligado a negociar pactos y convenios colectivos en evi-
tacién de situaciones de conflicto que, en definitiva, constituyen una manifestacién
de la [aun no definitivamente institucionalizada] intervencién de los trabajadores en
la gestién ordinaria de la empresa y, consecuentemente, de la pérdida de la situacién
hegeménica que mantenia el duefio y sefior de la empresa respecto de su explotacién.

4.1.3. Crisis del modelo capitalista cldsico. Factores internos
4.1.3.1. La empresa como una organizacién disgregada de su patrimonio

Como anteriormente habia quedado sefalado, el dominio absoluto que el em-
presario unipersonal o minimamente agrupado ejercia sobre su negocio derivaba de
la confluencia de una serie de factores de entre los que cabe destacar, sin duda, la
aportacién de las cuantiosas sumas dinerarias que eran necesarias para su creacion.
Esta concepcién de empresa, que se identificaba en gran medida con el capital que
habia sido necesario para su inicial constitucién, entra en profunda crisis al repararse
en que la empresa es algo mds que la valoracién de sus elementos patrimoniales. Aun
cuando es cierto que en la normativa civil y mercantil tan sélo era posible encontrar
referencias a los elementos patrimoniales de la empresa, no es menos cierto que sur-
gen cada vez con mds insistencia sectores doctrinales —la corriente mercantilista pre-
ocupada por el denominado “derecho vivo’- que abogan por un concepto juridico
de empresa donde el binomio “organizacién-actividad” y demds realidades sociales
que rodean a la empresa pasan a ocupar una posicién esencial en el andlisis del fené-
meno mercantil.

La empresa ya no se puede identificar, sin mds, con el capital, sino que existen
otros factores como el trabajo, la organizacion, el consenso en la toma de decisiones,
etc. sin cuya valoracién no es posible aproximarse al concepto juridico de empresa.
Se llega incluso a disociar, como objetos de derecho independientes, “el negocio em-
presa’ (de esencia inmaterial), por un lado, y el “patrimonio comercial”, por el otro””.
Ademds, en el frenético trdfico comercial de la época comienzan a aparecer determi-
nados negocios como las agencias de mediacién, sociedades de exportacion, etc., que,
también constituyendo auténticas empresas, precisan de un capital minimo para su
constitucién y funcionamiento. Los fendmenos de transmisién de empresas, por otro
lado, corroboran esta nueva realidad empresarial al ponerse de manifiesto que la valo-
racién de un negocio difiere de la mera cuantificacién econémica de su patrimonio.
La empresa, por tanto, pasa a constituir un “conjunto dindmico de elementos hete-
rogéneos”*, donde los trabajadores y la actividad que estos despliegan adquieren una

57. Gondra Romero 1998, 554.
58. Garrigues y Diaz-Cafnabate 1976, 177.
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sustantividad propia pasando ser considerados, por derecho propio, como elementos
integrantes de la organizacién empresarial. Sin desdenar la primacia de la labor or-
ganizativa desarrollada por el empresario, se abandona la idea de que el trabajo es un
simple medio de la produccién que ahora se asume y valora como uno de los valo-
res esenciales que, junto con el capital, conforman la “nueva” realidad empresarial®.
Partiendo de esta nueva realidad empresarial, carece de fundamento aislar al tra-
bajador o a sus representantes, privindolos de un cierto poder interventor en la orga-
nizacién y funcionamiento de la empresa. Como senala la doctrina, “si la empresa es
algo més que el dinero del empresario es evidente que ya no resulta tan légico que la
gobierne exclusivamente el mismo a titulo de propietario de aquel dinero™.

4.1.3.2. La inevitable dispersién de la propiedad de la empresa

Otro factor que contribuye a fomentar o al menos facilitar en sus origenes la in-
tervencion de los trabajadores en la empresa consiste en el cambio de la estructura
econémica operado por la empresa capitalista.

Efectivamente, a medida que el sistema de produccién capitalista-maquinista se
consolida y expande, se hacen necesarias nuevas aportaciones de capital que permitan
el redimensionamiento de la empresa y su adaptacién al nuevo ritmo de produccién.
En un mercado en continua expansién, donde el progreso técnico y la busqueda de
recursos acenttan las necesidades de comercio exterior, el capital individual apor-
tado por el “ideSlogo” originario de la empresa ya no es suficiente, sino que éste se ve
obligado a estructurar “su” negocio bajo diferentes formas societarias que, mediante
aportacién dinerarias y la 16gica participacién en los beneficios, le permitan hacer
frente al imparable proceso expansivo que el mercado demanda.

Este desarrollo societario trae consigo un efecto psicolégico inmediato sobre la
clase trabajadora: la empresa es gobernada por quien no detenta la propiedad del ca-
pital: ha desaparecido la figura del monarca dueno y sefior (econémico) de la em-
presa. Desde esta dptica, si pequenos o no tan pequenos accionistas participan de la
suerte de la empresa, parece que con mds razén los trabajadores, elemento esencial
de la misma, encuentren plena justificacién en participar de alguna manera en la ges-
tién de esta.

Ademds, la teorfa de la ajenidad del trabajador respecto de los riesgos de la em-
presa —que sin duda era uno de los pilares que justificaba la relacién capital-trabajo
propia de la época—, aun siendo parcialmente vélida para configurar el concepto de
trabajo asalariado, no deja de ser desde una dptica finalista una verdad a medias: el
trabajador no participa de los riesgos de la empresa, pero se encuentra absolutamente

59. Ferndndez-Névoa Rodriguez 1965, 9.
60. Bayén Chacén 1967, 16.
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involucrado en la buena o mala marcha de la misma en términos globales ya que “de
la prosperidad o mala situacién econdémica de aquella dependen la existencia misma
de su puesto de trabajo y sus posibilidades de promocién profesional”. El trabaja-
dor, por tanto, sin ostentar la condicién de accionista, se encuentra finalisticamente
vinculado a la suerte del negocio; existe una dependencia econémica que, sin ser el
elemento definidor o conceptualizador de la relacién de trabajo (al menos desde un
punto de vista juridico), si que justificaria, al menos, la participacién del trabajador
en determinadas decisiones directamente vinculadas a la buena marcha del negocio
y, correlativamente, al mantenimiento de su puesto de trabajo.

4.1.3.3. Innovacidn técnica, reprofesionalizacion y reorganizacién de los trabajadores
en la empresa

Si, como deciamos, una de las principales consecuencias que trajo aparejada la
Revolucién Industrial fue la desaparicién de la profesionalidad del trabajo y del tra-
bajador, el mantenimiento de una situacién de constante innovacién técnica y el alu-
dido redimensionamiento de la empresa trajo, a su vez, efectos de signo contrario que
sin duda resultaron positivos para el trabajador.

Los procesos de produccién, en aras de la obtencién de la madxima rentabilidad,
precisan de maquinarias y sistemas de fabricacién cada vez mds complejos y sofis-
ticados. Ya no estamos ante una masa informe de trabajadores ficilmente “recam-
biables”, sino que el trabajo en la empresa, por la parcelacion y especializacién que
demanda, va generando diferentes grupos o categorias de trabajadores que respon-
den de determinadas tareas cada vez mds concretas y especializadas. Los procesos de
produccién son cada vez mds complejos y el trabajador en lugar de vender simple-
mente su “fuerza de trabajo”, comienza, otra vez, como en la época gremial, a vender
su profesionalidad y especializacién.

De esta manera se va desarrollando un lento proceso de reestructuracién profe-
sional en la empresa que impide al empresario mantener su gobierno despético que
tan férreamente se ejercia sobre la masa trabajadora no necesitada de especial cuali-
ficacién. El patrimonio profesional, como en la época gremial, vuelve a convertirse
en moneda de cambio respecto de las reivindicaciones de los trabajadores ademds de
constituir un elemento de cohesién y organizacion de los trabajadores en el seno de la
empresa. Si a este lento proceso le asociamos los efectos propios de la negociacién co-
lectiva y el intervencionismo estatal, nos encontramos ante una situacién en la que el
poder empresarial ha sido considerablemente limitado y, a su vez, el trabajador ha ad-
quirido, de nuevo, una identidad propia pasando a constituir una categoria juridica
dentro de la empresa. El trabajador ya no se encuentra aislado, ligado al empresario

61. Bayén Chacén 1967, 23.
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tnicamente mediante una relacién contractual de cardcter individual, sino que per-
tenece a un grupo colectivo conectado “con sus companeros y con las situaciones de
estos”, ostentando, incluso, la titularidad de derechos de naturaleza colectiva®.

Este trabajador, reidentificado y reorganizado profesional y colectivamente, ya es
capaz de hacer frente a las decisiones empresariales; es o pasa a ser un interlocutor vé-
lido para intervenir en aquellas decisiones relacionadas con la marcha de (ahora si)
“su” empresa. Esta interlocucién del trabajador como representante de sus compa-
fieros, constituye, se quiera o no, “un acto de cogestién, directo o indirecto, forma-
lizado o tdcito™®.

5. NEOCAPITALISMO Y PARTICIPACION

Determinados factores de los anteriormente descritos —y que facilitan u originan,
sin duda, la posibilidad de participacién de los trabajadores en la empresa—, se ven
potenciados de forma extraordinaria con el advenimiento de lo que se ha dado en lla-
mar el “neocapitalismo” o “capitalismo maduro”®. El neocapitalismo es, si se quiere,
un proceso de reforma mds institucionalizado donde cristalizan aquellas medidas que
determinan la crisis de la empresa radical capitalista y que, con perfiles en ocasiones
semejantes a los anteriormente descritos, acaba de manera definitiva con el orden im-
puesto por el sistema capitalista tradicional.

Este periodo, cuyo arranque se sitda en los comienzos de la I Guerra Mundial,
se caracteriza por una férrea intervencién estatal (dirigismo tipico de las situaciones
bélicas y prebélicas) tanto en los aspectos legislativos como de ordenacién de la po-
litica macro y microeconémica. Se regula con precisién la creacién de monopolios,
las cuestiones relativas a competencia desleal y practicas restrictivas de la competen-
cia, se detecta un cambio de orientacién en la empresa publica que deja de ser tinica-
mente “de servicio” para aproximarse, cada vez mds, a un modelo capitalista en busca
de rentabilidad. A su vez, se tratan de articular sistemas de economia mixta con un
importante sector putblico y con un sector cooperativo que entre en competencia
controlada con el sector privado®.

De entre todos estos fenémenos que caracterizan el neocapitalismo cabe desta-
car, por la intima relacién que guarda con nuestro tema de estudio, la existencia de
una decidida politica estatal tendente a la integracion de las “clases no capitalistas” en
la empresa®. Se acunan entonces modelos basados en un concepto comunitario de

62. Bayén Chacén 1967, 21.
63. Bayon Chacén 1967, 21.
64. Vicent Chulid 1976, 39.
65. Vicent Chulid 1976, 42.
66. Vicent Chulid 1976, 43.
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la empresa donde los trabajadores no sélo prestan un trabajo remunerado, sino que
se integran en una auténtica comunidad asociativa que se denomina empresa, donde
el contrato de trabajo no formaliza una relacién de oposicién trabajador-empresa-
rio, sino que constituye una relacién o relaciones multiples e interdependientes entre
el empresario y cada uno de los miembros de la comunidad®. En multiples ocasio-
nes, es ficil identificar fenémenos regulatorios tipicos del neocapitalismo en el De-
recho econémico privado de los paises socialistas surgiendo, de esta manera, lo que
se ha venido en definir como el “uso alternativo del Derecho Mercantil” que satis-
face pretensiones tanto de la clase obrera como del Derecho burgués®®. En palabras
de Broseta Pont, el neocapitalismo “es un intento para establecer las relaciones entre
el capital y el trabajo en forma mads justa, evitando abusos excesivos”, pero, continua
el citado autor, “es fundamentalmente un recurso para evitar o para retrasar la des-
truccién del sistema capitalista™.

Pues bien, este proceso de “reforma de la empresa”’, mediante el cual se pretende
establecer una nueva jerarquia entre el capital y el trabajo”, opera, fundamental-
mente, acudiendo a la articulacién de diferentes sistemas y grados de participacién
de los trabajadores en la empresa. No serfa exagerado afirmar que este proceso de
lenta y gradual implantacién de sistemas de participacién de los trabajadores en la
empresa constituye una de las particularidades de la actual organizacién empresarial
que, sin duda, caracteriza lo que se ha venido en llamar el “nuevo sistema de relacio-
nes laborales™".

6. ACTORES IMPLICADOS

6.1. Légicamente, los primarios actores implicados fueron, y siguen siendo, los
trabajadores que, si bien asistemdticamente en su comienzos, y posteriormente, casi
de forma inmediata, van dotdndose de estructuras asociativas, primero de cardcter
temporal o efimero respecto de demandas concretas (modelos cuasi asamblearios)
frente al Empresario-Estado y, posteriormente, de forma notablemente organizada,
obtuvieron o alcanzaron finalmente un sistema medianamente cohesionado y do-
tado de organizacidon (que, en definitiva, es lo que podemos denominar y aspirar
como un adecuado rendimiento politico) en el diseno y condiciones del sistema de
produccién. Mis tarde veremos las demandas concretas y su progresiva obtencidn, si
bien, ya lo adelantamos, la primera de las demandas —los denominados inputs— era

67. Rodriguez-Pifero y Bravo-Ferrer 1960, 44.
68. Vicent Chulid 1976, 49.

69. Broseta Pont 1970, 268.

70. Broseta Pont 1970, 268.

71. Durén Lépez, Sdez Lara 1997, 13 ss.
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solventar con cierta inmediatez la increiblemente dura situacién de explotacién a la
que se vefa sometida la clase trabajadora, para ir posterior y gradualmente, avanzando
en el logro de mds y mds aspiraciones de cardcter social y que como veremos, han fi-
nalizado —en el caso espafol y en otros anteriores - en la gestacién de un modelos de
constitucionalismo social y econémico donde el protagonismo de las fuerzas sociales
y correlativamente, las empresariales, plagan nuestro actual texto constitucional de
1978 que, como es sabido, se autodefine como el organizador de un Estado Social y
Democritico de Derecho.

6.2. El segundo gran actor, correlativo al sistema que analizamos es, légicamente,
la empresa o, mds conceptualmente y preciso, el sistema de gestion empresarial y su
notable evolucién. La Revolucién Industrial, con independencia de las profundas
transformaciones sociales e intelectuales que provocé’, fundamentalmente supuso
un cambio radical que afecté tanto a los sistemas [técnicos] de produccién como al
concepto y proyeccion profesional de los trabajadores. Se opera un trdnsito en el que
el hombre, inserto en una sociedad de estructura econémicamente sencilla, se sitta,
ahora, de forma brutal, en un frenético entorno productivo basado exclusivamente
en el progreso material y en la obtencién de ganancia.

Asi, en primer lugar, y como ya sefialibamos al analizar el devenir histérico de las
transformaciones sociales del trabajo asalariado, la artesania y todos sus elementos or-
ganizativos que conllevaba desaparecen sustituidos por la generalizacion de la fébrica.

6.3. El tercer gran actor, légicamente, no podia ser otro que el Estado y la acti-
vidad por él desplegada. Pero asistimos a una intervencién estatal que opera gradual-
mente y de forma no univoca respecto de las pretensiones de los actores principales
en este contexto, esto es, los movimientos sociales generados por unos mds que mal-
trechos y explotados trabajadores asalariados. Quede claro, como prefacio a este apar-
tado que, al Estado, como ente gobernante, la situacién de los trabajadores, al menos
en sus inicios, le era indiferente en esencia, no respondia a una preocupacién so-
cial sino a una mera cuestién de mantenimiento del orden publico. Eran las huel-
gas, asambleas, manifestaciones y revueltas las que realmente inquietaban al orden
preestablecido. De resultas de ello, se comienza una progresiva dulcificaciéon de las
condiciones de trabajo impuesta por el orden estatal, que trata de paliar el descon-
tento de la inmensa poblacién que constituia la necesaria mano de obra de las acti-
vidades fabriles.

Efectivamente, del elenco de factores o elementos determinantes de la crisis del
capitalismo, unos son ajenos a la propia organizacién empresarial y se gestan en or-
ganizaciones o estructuras supraempresariales en respuesta a un sentir y actividad co-
lectiva que demanda justicia y proteccién. Otros, en cambio, responden mds bien
a un cambio técnico-juridico de la propia organizacién empresarial, incapaz ya de

72. Alonso Olea 1984, 267.
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acompasar su estructura y funcionamiento a las demandas que le impone una evo-
lucién socioecondmica derivada de la consolidacién y expansién del propio sistema
capitalista. Se consagra el principio de libertad industrial, comercial y de precios con-
virtiéndose el juego de la oferta y la demanda en la norma que rige el mercado de
trabajo.

Los efectos juridicos y econémicos del liberalismo sobre la relacién de trabajo
son de sobra conocidos: jornadas interminables, salarios insuficientes, ausencia de
unas minimas condiciones de higiene y seguridad en las fibricas, generalizacién del
empleo de mujeres y menores, etc. Esta situacién genera légicamente, y como ya he-
mos adelantado, una fuerte reaccién social que provoca —quizd mds por motivos de
estabilidad sociopolitica y econémica que de auténtica proteccién al trabajador—, el
comienzo de “otro” ciclo de intervencionismo estatal en la vida de las relaciones la-
borales. Se dictan normas sobre trabajos peligrosos, descanso dominical, accidentes
de trabajo etc. Esta intervencién del Estado no pretendia, todavia, la regulacién uni-
taria de todas las manifestaciones de la actividad humana productiva, sino que surge
como un Derecho de “emergencia’ configurado para dar respuesta a una determi-
nada situacion perfectamente identificada, la denominada cuestion social; el Derecho
del Trabajo, de esta manera, se “configura como un ordenamiento igualador y com-
pensador, de finalidad protectora del contratante débil”.

6.4. En cuarto lugar, y pocas veces citada cuando se aborda esta materia, hemos
de tener presente la denominada Doctrina Social de la Iglesia, que ejercié una fuerte
influencia en la sociedad lo cual contribuyd, sin duda, a desmontar los pilares sobre
los que se asentaban las formas mds intransigentes del capitalismo liberal. Esta acti-
vidad social de la Iglesia —articulada inicialmente, como ya hemos senalado, sobre las
Enciclicas Rerum Novarum del Papa Ledn XIII y Quadragesimo Anno del Papa Pio
XI- penetra las cuestiones de cardcter social mds acuciantes de la época tales como el
descanso dominical, asociacionismo obrero, el derecho de poseer bienes en privado,
trabajo de mujeres y nifiosy, muy especialmente, la determinacién del salario y su
justeza, etc.

7. DPOSICIONES Y DEMANDAS A FAVOR DE LA IMPLEMENTACION DE NUEVAS
DECISIONES POLITICAS TOMADAS POR LAS INSTITUCIONES GUBERNAMENTALES
Y LOS ACTORES POLITICOS. LOS CONSECUENTES OUTPUTS ANTE LA SITUACION
SOCIAL IMPERANTE ANTES DEL MOVIMIENTO O CUESTION SOCIAL

Aun cuando ya, parcialmente, han venido explicindose los diferentes outputs
y los actores que los generan, no estd de mds que sinteticemos, a fin de clarificar
este complejo tema (complejidad que deriva no de su intrinseca dificultad de com-
prensién, sino de constituir un procedimiento o proceso en permanente mutacion),
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algunos aspectos relativos al binomio output e input derivados de la accién de los ac-
tores implicados. A saber:

7.1. En primer lugar, desde el punto de vista de los trabajadores, es obvio que los
diferentes inputs ejercidos de forma gradual generaron una progresiva racionalizacién
del sistema productivo imperante. El hecho de que el advenimiento del capitalismo
y, consecuentemente, la generalizacién del trabajo por cuenta ajena coincidiera con
un periodo marcadamente abstencionista del Estado, gest6 el nacimiento —o al me-
nos la potenciacién— de la actividad de asociaciones profesionales y sindicatos cuya
finalidad bésica consistia en tratar de equilibrar o compensar el juego de poderes es-
tablecido entre trabajadores y empresarios. El trabajador, desprovisto de la fuerza ne-
gociadora que le podria otorgar su (a estas alturas ya desaparecida) profesionalidad,
tan solo dispone de la energia derivada de la accidn colectiva. Como ya sefialamos
supra, estas asociaciones nacen inicialmente con cardcter intermitente como una res-
puesta coyuntural a un conflicto determinado, mediante la utilizacién de la huelga
como medida de conflicto colectivo, para convertirse posteriormente, en asociacio-
nes de cardcter permanente que agrupan a los asalariados con la finalidad de mante-
ner o mejorar las condiciones de su vida de trabajo. De esta manera, se comienza a
vislumbrar una nueva situacién en la que el trabajador, aun desprovisto del poder que
le proporcionaba su profesionalidad, es capaz de intervenir en determinadas decisio-
nes empresariales empleando como tnico argumento la fuerza de la colectividad. El
empresario se ve entonces obligado a negociar pactos y convenios colectivos en evi-
tacién de situaciones de conflicto que, en definitiva, constituyen una manifestacion
de la (aun no definitivamente institucionalizada) intervencién de los trabajadores en
la gestién ordinaria de la empresa y, consecuentemente, de la pérdida de la situacién
hegeménica que mantenia el “dueno” de la empresa respecto de “su” explotacién.

7.2. Determinados factores de los anteriormente descritos —y que facilitan u ori-
ginan, sin duda, la posibilidad de participacién de los trabajadores en la empresa—, se
ven potenciados de forma extraordinaria con el advenimiento de lo que se ha dado
en llamar el “neocapitalismo” o “capitalismo maduro”. El neocapitalismo es, si se
quiere, un proceso de reforma mds institucionalizado donde cristalizan aquellas me-
didas que determinan la crisis de la empresa radical capitalista y que, con perfiles en
ocasiones semejantes a los anteriormente descritos, acaba definitivamente con el or-
den impuesto por el sistema capitalista tradicional. Ya se ha indicado que este pe-
riodo arranca en los comienzos de la I Guerra Mundial, y se ha tenido ocasién de
senalar sus principales caracteristicas

7.3. El tercer gran actor, el Estado, con sus politicas siempre cambiantes en
funcién de la evolucién de los otros dos actores citados, opta decididamente por
intervenir, ya no de una manera meramente simbdlica frente a las mds acuciantes ne-
cesidades de orden social, sino que trata denodadamente de equilibrar con un mi-
nimo de justeza las posiciones de ambos sistemas, podriamos decir, originariamente
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contrincantes. Seria de todo punto excesivo enumerar la infinidad de normas que se
promulgan en defensa y ordenacién del trabajo asalariado, unas de inspiracién pro-
pia —esto es: ordenar en cada Estado de acuerdo a la situacién evolutiva que en estas
materias se encuentra— y otras propiciadas por instituciones de cardcter internacio-
nal —sefialadamente, OIT-y trasnacional cual, sefaladamente, es la actualmente de-
nominada Unién Europea. Se pactan acuerdos con las organizaciones empresariales
y de trabajadores que, no siempre, pero si con cierta frecuencia, terminan en normas
de comin aceptacién y se potencia, en definitiva, una mayor presencia de los inter-
locutores sociales en todos los dmbitos de la vida publica.

Cierto es que, en ocasiones, recordemos algunas de las dltimas reformas labo-
rales, la ausencia de pactos generadores las decisiones unilaterales politico-guberna-
mentales que llevan a promulgar normas de las que se disentia con vehemencia desde
la clase trabajadora u otros sectores asociativos. Pero, no obstante, el Estado, cons-
ciente del sistema de relaciones laborales ya imperante, trata de concitar las relaciones
empresa-trabajadores por todos aquellos cauces en que se vea posibilitado.

En cuanto al actor citado anteriormente, la Iglesia, cierto es que no obtuvo pal-
pables avances (outputs) con sus politicas ya que algunas de ellas, como el salario
familiar (un trabajador percibe un sueldo determinado en funcién de sus gastos fami-
liares, nimeros de hijos, etc.) se descartaron, a pesar de su parcial y temporal implan-
tacién en paises como Francia e incluso el debate parlamentario llevado en Espana
sobre el tema. No obstante, cierto es que conceptos como salario justo, igualdad de
salario a trabajos de igual valor y alguno que otro principio de los citados en las en-
ciclicas de referencia, tuvieron cierto calado entre la poblacién y, fundamentalmente,
entre los estamentos politicos y estales que no deseaban incomodar en exceso al po-
der eclesidstico.

8. A MODO DE CONCLUSION. LA RESPUESTA EFECTIVA
DEL SISTEMA POLITICO: EL FEEDBACK

No cabe buda que el movimiento social descrito tuvo gradualmente y hasta nues-
tros dias una respuesta mds que positiva y efectiva pasando de lo que eufemistica-
mente podriamos denominar el trdnsito de la “nada” a la consolidacién de unos
derechos y politicas estatales que, primero de cardcter emergente (con independencia
de las motivaciones que los generaron) y, posteriormente, asumiendo el cambio de la
realidad social-laboral que se proponia, obtuvieron sus objetivos.

Cierto es que estos movimientos sociales, especialmente el de naturaleza sindi-
cal (menos cohesionado que la realidad asociativa empresarial) actualmente atraviesa
unos de sus peores momentos quizd por la burocratizacién que ha imbuido a tales or-
ganizaciones y, fundamentalmente, debido a que, obtenidos unos estdndares sociales
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mds que aceptables a través de la negociacién colectiva, y con independencia de los
conflictos que siempre surgen y surgirdn, los propios trabajadores dudan de la efec-
tividad real de sus propios sindicatos (especialmente de los considerados como ma-
yoritarios) lo cual, como es bien sabido, se ha traducido en una muy escasa tasa de
afiliacién (de las mds bajas de nuestro entorno europeo). Es posible que si no se hu-
biese optado por la implantacién de sindicatos de clase sino por el modelo de sindica-
tos profesionales como el imperante (aunque en cierta decadencia) en Gran Bretana
o sefialadamente en Estados Unidos, este problema de la escasa credibilidad y afilia-
cién sindical entre los trabajadores respecto de sus propios sindicatos que les repre-
sentan de disminuirfa notablemente.

No obstante, si asumimos, como asi es, el feedback, esto es, el resultado que la
reaccién del sistema tuvo sobre su entorno, las acciones politico-sociales emprendi-
das se pueden valorar como altamente positivas y, sin duda, contindian en un perma-
nente ajuste de conformidad con las constantes demandas sociales que, de mucho
menor calado, atin persisten, especialmente en situaciones de crisis econémica’. No
obstante, la anterior aseveracién como ya se ha puesto de manifiesto previamente, si
se han producido situaciones de outcome (los efectos indeseados) en todo este proceso
tanto en sus manifestaciones iniciales de cardcter asistematico, como en otras situa-
ciones posteriores ya regladas normativa o convencionalmente donde los diferen-
tes interlocutores o actores intervinientes en este proceso han errado notablemente
tanto en situaciones de aparente o consenso como en aquellas tomadas de forma uni-
lateral ante determinadas situaciones socio-econdmicas. Piénsese, por ejemplo, en
el caso irlandés, que evoluciona desde un incipiente movimiento obrero, a un con-
flicto armado —cierto que multicausal por la insercién del fenémeno religioso-que
podriamos decir organizando, degenerando posteriormente en una de las formas mas
crueles de terrorismo conocidas en Europa’.
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created by the oil crisis, which took the form of the Moncloa Pacts. This paper gath-
ers documents from the years prior to the Pacts on Fuentes Quintana’s economic
thinking and his opinions on what was happening in the Italian economy, a country
he considered as a practical reference for the Spanish economy.

Keyworps: Moncloa Pacts; Enrique Fuentes Quintana; economics teaching;
economic policy; fiscal policy

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. CONTEXTO HISTORICO-ECONOMICO. 3. APRO-
XIMACION AL PENSAMIENTO ECONOMICO DE ENRIQUE FUENTEs QuUINTANA. 3.1.
Debate sobre posible aplicacién en Espana de las teorias keynesianas. 3.2. La in-
fluencia de Sylos Labini. 4. PAfSES DEL ENTORNO: MEDIDAS DE POLITICA ECONO-
MICA ADOPTADAS Y RESULTADOS. 5. DIAGNOSTICO SOBRE LA SITUACION EN EspANA.
6. HITOS RELEVANTES DURANTE EL PROCESO DE LOS ACUERDOS. 7. VALORACION FI-
NAL. 8. BIBLIOGRAFIA.

1. INnTRODUCCION

El objeto de este trabajo es aproximarse al papel desempefiado por Enrique Fuentes
Quintana en los Pactos de la Moncloa. Las aportaciones de Trullen i Thomas sobre
los Pactos de la Moncloa se consideran un referente sobre su importancia como fun-
damento econémico de la transicidn politica espafiola’. Desde una perspectiva his-
térica y sociolégica Cabrera condensa lo mds relevante sobre su alcance posterior y
su significacién histérica y politica®. Por su parte, Martin-Acefa’ recalca las dificul-
tades politicas y econémicas en el comienzo de la Transicién y el éxito de Fuentes
Quintana al demostrar las posibilidades de colaboracién entre partidos para abordar
los desequilibrios econémicos. Otro autor relevante, Lluch?, aporta su visién desde
su propia experiencia personal en los Pactos, dado que participé6 en las negociaciones
siendo uno de los representantes del primer partido de la oposicién. A ello se anade
el enorme bagaje de las propias publicaciones del profesor Fuentes que, exhaustiva-
mente recogidas por Sdnchez-Lissen hasta 1977°, permiten acceder secuencialmente
a su contenido, a lo que ha de anadirse los posteriores estudios de dicha profesora so-
bre la influencia de la “Escuela de Madrid™. Ademds, se puede acceder a la propia

1. 1990, 1993.
2.2011.
3.2011.
4.1993.
5.1997.
6.2007.
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visién sintética del proceso expuesta con posterioridad y personalmente por el Pro-
fesor Fuentes Quintana’.

La positiva evolucién de la economia espanola durante el siglo XX se produce en
paralelo a la implantacién y desarrollo de las ensenanzas de economia en el pais. En
la década de los setenta del siglo pasado se producen grandes cambios politicos y so-
ciales, para entonces ya se han incorporado a puestos relevantes en las instituciones
econdmicas los primeros economistas formados en el pais. Su concurso serd vital para
el disefio y puesta en practica de las medidas de politica econémica acordes con los
nuevos pardmetros histdricos y politicos de integracién en Europa.

2. CONTEXTO HISTORICO-ECONOMICO

En las postrimerias de la segunda guerra mundial, julio de 1944, se adoptan los acuer-
dos de Bretton Woods. En ellos se establecian tipos de cambios fijos, aunque ajusta-
bles, en relacién al délar. El délar se convierte en la moneda de referencia y Estados
Unidos se comprometia con sus reservas a convertir en oro los délares en circula-
cién; como sefialan Kindleberguer y Aliber®, esta vinculacién de los tipos de cambio
condicionaba las politicas monetarias nacionales. Para implementar los acuerdos se
acuerda también la creacién del Fondo Monetario Internacional y del Banco Mun-
dial. El 15 de agosto de 1971 Estados Unidos declaré la inconvertibilidad del dé-
lar en oro y el Sistema Monetario Internacional evolucioné a un sistema de tipos de
cambio flexibles. Afiaden Kindleberguer y Aliber que una de las consecuencias de es-
tos cambios fue el aumento de la inflacién debido a la expansién del crédito. A fina-
les de 1973 se desata una importante crisis de oferta como consecuencia de la subida
de precio del barril de petréleo y aparecen en las economias occidentales simultdnea-
mente aumentos en las tasas de inflacién y desempleo.

Espana empieza a incorporarse a la dindmica econdémica occidental a partir de
1959, ano en el que se integra como miembro de pleno derecho de la OCDE. Un
afo antes, en 1958, ingres6 en el FMI y en el Banco Internacional de Reconstruccién
y Desarrollo. En 1959 se implanta en Espafa el Plan de Estabilizacién. Los avan-
ces econdmicos en Espafia han recorrido un periplo paralelo al de la ensenanza de la
economia. Como senala el Profesor Fuentes Quintana’, para entender la autoria del
Plan de Estabilizacién de 1959 es preciso partir de la creacién de la primera Facul-
tad de Ciencias Politicas y Econdmicas espafola. Sigue apuntando Fuentes Quintana
que ya Ortega y Gasset en 1914 habia senalado la importancia de contar con econo-
mistas, y aflade que J. M. Keynes, en su visita a Madrid en 1930 con motivo de su

7.2004, 2005.
8.2012.
9.2005.
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conferencia en la Residencia de Estudiantes el 10 de junio de ese ano, habia pedido
en unas declaraciones a la prensa el inicio de los estudios universitarios de Econo-
mia'®. El 16 de febrero de 1944 se inician dichos estudios. Desde 1948, la incorpo-
racién de los primeros economistas, formados en dicha Facultad, a las instituciones
publicas y privadas del pais, ayuda a que evolucione progresiva y positivamente el de-
venir de la economia espanola.

Como expone Sdnchez-Lissen, la creacién en la Universidad Central de Madrid
de la Facultad de Ciencias Politicas y Econémicas, supuso un acontecimiento de gran
importancia para el futuro de la economia espafola por el papel fundamental que los
economistas salidos de ella iban a desempenar en el devenir de la economia''.

Como indica dicha autora, las ensefanzas que las primeras promociones de eco-
nomistas habifan recibido de sus maestros —entre los que se encontraban los Profe-
sores José M2, Zumalacdrregui, Manuel de Torres, Luis Olariaga, Valentin Andrés
Alvarez, José Castaieda y H. Von Stackelberg, pueden sintetizarse en cuatro pun-
tos esenciales:

— Primero. El mercado ha de ocuparse de la asignacién de recursos para opti-
mizar esta funcién, lo que implica la lucha contra las situaciones monopo-
listicas.

— Segundo. El cuestionamiento critico de la politica del proteccionismo inte-
gral entonces vigente, poniendo de manifiesto los costes que el aislamiento
econémico suponia para nuestro pais.

— Tercero. Los graves peligros de la inflacién, derivados tanto de un keynesia-
nismo mal entendido, como de los modelos econémicos que fomentaban
una subida de precios con raices estructurales.

— Cuarto. La necesidad de desvincular la cotizacién de la peseta del prestigio
nacional, que habia estado presente tradicionalmente en la politica espafiola
y de manera muy acusada, durante la dictadura de Primo de Rivera, lo que
significaba que una devaluacién de nuestra moneda, no tenia que suponer
un drama nacional.

Ante este conjunto de principios y ensefanzas como bagaje —sigue diciendo Sdn-
chez-Lissen'>-, “debié ser fuerte el choque de las primeras promociones de econo-
mistas con la realidad econémica y politica espafiola de finales de los anos 40”; sobre
todo para aquellos que entraron al servicio de la Administracién Publica, ya que, en
general, “los mercados no funcionaban eficientemente, el proteccionismo se podia
considerar casi absoluto, la inflacién apremiaba, y estaba vigente un sistema de tipos
de cambio multiples, en buena medida irracional”.

10. 1983.
11.1997.
12. Sdnchez-Lissen 1997, 153.
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Afos mds tarde, en el comienzo de la década de 1970, los economistas espafio-
les habian crecido en niimero e influencia y estin en disposicién de aplicar los con-
ceptos econdmicos vigentes en el mundo occidental a la politica econémica espanola.
Un papel muy importante en este proceso lo tiene Fuentes Quintana. En opinién de
Velarde Fuertes', este se convirtié en el economista mds brillante de lo que bien po-
dria denominarse “Generacién de 1950”.

Como expone Cabrera'®, las elecciones democriticas de 1977 dieron al Go-
bierno de Adolfo Sudrez la legitimidad necesaria para afrontar la crisis econémica
que el pais padecia desde hacia cuatro anos. La respuesta se articulé mediante los Pac-
tos de la Moncloa, que fueron firmados por todos los partidos politicos con represen-
tacién parlamentaria, y aprobados por el Parlamento entre julio y octubre de 1977.
No eran un simple Plan de ajuste a corto plazo, ya que sientan las bases de la convi-
vencia y del progreso econdémico y social de afios posteriores. Velarde Fuertes senala
que en 1974 el valor del coeficiente de Gini era 0,446 y en 1980 pasé a ser de 0,363".
Con estas cifras pone de manifiesto el intenso y rdpido proceso de redistribucién que
se produce en el pais como consecuencia de la implantacién de las medidas contem-
pladas en los Pactos.

Contintia Cabrera senalando que, entre los afios 50 y 60, la economia europea
habia crecido casi un 5% anual, con una tasa media de inflacién del 3,7%°. A fi-
nales de los 60 comienzan los problemas econémicos. La financiacién de la Guerra
de Vietnam induce una politica fiscal expansiva en USA. Las reservas de oro ya no
son suficientes para respaldar la convertibilidad del ddlar, lo que lleva al Presidente
Nixon, en 1971, a declarar su inconvertibilidad. De este modo, comienza el desmo-
ronamiento del sistema establecido en Bretton Woods. Espana, que empezé a incor-
porarse a la dindmica econdémica occidental en 1959 con el Plan de Estabilizacién,
tuvo durante los afios 60 una tasa de crecimiento del 6% y a comienzos de los 70 la
renta per cdpita supera los dos mil délares. Aunque a mediados de 1973 la economia
espafiola mantenia unas tasas altas de crecimiento, los datos de inflacién —que dupli-
caba la de los paises de la OCDE~, ponian de manifiesto los graves desequilibrios de
su economia. Como sigue exponiendo Cabrera, frente a la primera crisis econdémica
del petrdleo, la renuncia a tomar medidas de ajuste en Espana fue total. Esta situa-
cién cambia a partir de las elecciones generales de 1977, en las que resulta vencedora
la coalicién liderada por Adolfo Sudrez.

El escenario politico resultante de esas elecciones es la constitucién de un Go-
bierno de la coalicién ganadora (UCD), sin mayoria absoluta parlamentaria. El resul-
tado fue la formacién de lo que Cabrera denomina un Gobierno de personalidades,

13.1997.
14.2011.
15.1997.
16.2011.
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en el que Sudrez “buscé el prestigio de uno de los economistas con mayor reconoci-
miento publico”": Enrique Fuentes Quintana; nombrandolo Vicepresidente Econé-
mico'®. Desde esa posicidn, este dirigié la elaboracién, discusién y aprobacién de los

Pactos de la Moncloa.

3. APROXIMACION AL PENSAMIENTO ECONOMICO DE ENRIQUE FUENTES QUINTANA

Las publicaciones del autor de nuestro Estudio nos ayudan a conocer cémo se intro-
ducen y difunden en Espafia las doctrinas econémicas imperantes a nivel europeo y
norteamericano; un proceso en el que él tuvo un especial protagonismo.

En 1948 publica en la Revista Anales de economia una recensién del libro de Myr-
dal (“Los efectos econémicos de la Politica Fiscal”"), que titula “Los efectos econd-
micos de la Politica Fiscal. Comentario a las tesis suecas”. En ella, Fuentes Quintana
expone los entonces cuatro pilares que fundamentaban la moderna Teorfa Econé-
mica: el andlisis macroeconémico, la importancia relevante —a veces excesiva— con-
cedida al dinero, la exposicién de la teoria como visién general de la circulacién
econdmica y, sobre todo, la preocupacién comun, angustiosa y vital encaminada a la
supresién del paro. Igualmente, sefiala que la aplicacién en Suecia de las medidas fis-
cales aconsejadas por Myrdal desde 1934, hace que su obra se justifique tanto como
instrumento teérico como realidad vigente. Expresamente sefala Fuentes Quintana
que Suecia lleva en la adopcién préctica de medidas fiscales dos lustros de adelanto
sobre el resto del pensamiento universal, y afiade que “anos mds tarde un grupo de
economistas ingleses, concentrado en torno a Keynes, llegarian a las mismas conclu-
siones tedricas por caminos de sintesis diferentes”*.

Para Fuentes, el desarrollo de las ideas de Wicksell por parte de Myrdal significa
que, junto a la politica monetaria, aparece un medio clave para la Politica econémica:
la Politica fiscal, lo que conlleva un giro en la tesis de la Politica Econémica clisica,
que consideraba la Politica Fiscal como un instrumento que debia ser neutral. Ade-
mis, expone cémo Myrdal estudia el sistema impositivo, analizando los efectos de
los impuestos —especialmente el de la renta— sobre la produccién, el empleo, el con-
sumo y el ahorro, asi como sobre la distribucién de la renta.

El economista espanol incide en que Myrdal considera el sistema fiscal como co-
rrector del ciclo econémico y, con ello, “Myrdal escoge esta ruta que le lleva al plan-
teamiento de los problemas sustanciales de un sistema fiscal eldstico”, con reformas

17. Cabrera 2011, 87.

18. Mis especificamente, fue nombrado Vicepresidente Segundo del Gobierno para Asuntos Eco-
némicos y Ministro de Economfa.

19. Myrdal 1948. Este autor sueco fue galardonado con el Premio Nobel de Economia en 1974.

20. 1948, 496.
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institucionales precisas en diversas direcciones: “socializacién provisional de ciertas
actividades econémicas, subvenciones estatales”; y también: “adaptacién temporal y
rapida del sistema fiscal al nivel general de la actividad econémica™'. En su opinidn,
la confluencia de pensamientos de las Escuelas sueca y keynesiana “forma el arsenal
de instrumentos de la politica econémica vigente” por entonces.

Si profundizamos un poco mds en su pensamiento, cabe advertir que ya en 1948
Fuentes Quintana consideraba que la politica econémica habia de sustentarse en dos
pilares: uno, la politica monetaria, y otro, la politica fiscal; en consonancia con la que
se estaba aplicando en los paises occidentales después de la Segunda Guerra Mun-
dial. Evidentemente, su aplicacién en Espafia estaba atin muy lejana, porque para su
instrumentacién, la politica fiscal necesitaba de un presupuesto completo y consoli-
dado del sector piblico, asi como de un desarrollo amplio de la imposicién efectiva
sobre la renta, y la politica monetaria requeria de un Banco Central independiente.

Dos afios mds tarde, Fuentes publica el articulo “Perspectivas fiscales de la so-
cializacién de la inversién™. En él expone cémo los cldsicos partian de la hipStesis
de que todos los recursos estaban ocupados en el sistema econémico. Ademds, anade
que el Estado liberal optimiza la produccién, pero descuida la distribucién de la renta
y la riqueza, y que a remediar esto es a lo que acude la politica fiscal. Igualmente, co-
menta la aportacién de Wicksell, quien distingue dos tipos de interés: el natural y el
monetario, que han de estar equilibrados para que se produzca el equilibrio general:
si el crédito se abarata en relacién al tipo de interés natural, mejoran las perspecti-
vas de los empresarios —porque mejoran sus ventas— y, por tanto, también la inver-
sion. Este proceso induce a que se produzcan aumentos en la inversion, de modo que
al volver los tipos de interés a su valor natural, se termina produciendo un desequi-
librio en el sistema, precisamente por ese exceso inversor; lo que acarrea la crisis. El
enfoque moderador del ciclo econémico propuesto por Wicksell se consolida en tres
Escuelas: la sueca, la monetaria alemana y la keynesiana. Para Fuentes Quintana, “el
entronque entre estas tres ramas del pensamiento tedrico moderno explica las cau-
sas vertebrales, desde el punto de vista fiscal, de la socializacién de la inversién™. Y
volviendo a la tesis de Myrdal, considera que lo central de su aportacién es la circu-
lacién que establece entre politica fiscal y ciclo econémico, en cuyo caso el objetivo
de la primera es desarrollar al maximo el producto social, con dos efectos esenciales:
socializar la inversién en épocas depresivas y disminuirla en épocas expansivas. Este
serfa el objetivo de la politica fiscal anti-ciclica. La Escuela alemana llega a una con-
clusién andloga sobre la intervencién del Estado para completar la accién privada y
elevar el producto social y el bienestar material.

21. 1948, 495.
22.1950.
23. 1950, 139.
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Para entender estos planteamientos y su culminacién, el economista espanol se-
fialar la importante contribucién de Keynes, quien en junio de 1933, en su Informe
al Comité MacMillan plantea tres alternativas para resolver el paro: a) reducir los sa-
larios; b) adoptar medidas para favorecer el comercio exterior; y c) ofrecer el Estado
asistencia a la empresa privada y al nivel de inversiones. Senala Fuentes Quintana que
Keynes centré su atencién en la tercera porque pensaba que era la mds solvente y efi-
caz para saldar el paro depresivo?, como lo lo dejé plasmado en su “Teorfa General
de la ocupacién, el interés y el dinero™, a la que el economista espafiol califica como
la tesis base de todo el anilisis econémico en los afios siguientes.

3.1. Debate sobre la posible aplicacién en Espafia de las teorias keynesianas

En 1951 se produjo un interesante debate sobre si eran o no aplicables en Espana
las politicas econdmicas de inspiracién keynesiana, debate recogido en un nimero
monogrifico de dicho afo de la Revista De Economia. Dicho niimero, que fue coor-
dinado por Fuentes Quintana, recogié las opiniones sobre la cuestién de importan-
tes economistas de aquel momento tiempo. En el Editorial, atribuible a Fuentes®,
se recogen de forma esquemdtica y clara la situacién en ese momento de las distin-
tas corrientes de la Ciencia econémica. Aparte de la Editorial, contribuye con un ar-
ticulo titulado “Salario y ocupacién. La Teorfa keynesiana como andlisis ciclico”, en
donde ofrece una sintesis de su tesis doctoral®”’. En su opinién, Keynes avanza sobre
la teoria cldsica creando varios conceptos: unidad de trabajo y unidad de salario, ex-
presion del producto y concepto de renta. Mientras que los cldsicos consideraban que
el consumo era una funcién de la renta y del tipo de interés, Keynes resta importan-
cia a la influencia del tipo de interés sobre el consumo, considerando este la piedra
angular de su teorfa, al poseer una estabilidad relativa. Las variaciones que acontecen
en el sistema por el lado de la inversién —sigue observando Fuentes en su andlisis—,
son consecuencia de otras magnitudes, como el tipo de interés y la eficacia marginal
del capital, que determinan el nivel de inversién que en conjunto con el consumo
prefijan las variables dependientes, es decir, la renta nacional y el nivel de empleo que
la sostiene. Ademds, el empresario decide sus inversiones en funcién del concepto de
la eficacia marginal del capital que determina sus ingresos, asi como del tipo de inte-
rés que determina el gasto para financiar sus inversiones. El nivel de inversién reali-
zado dependerd de la igualdad entre el tipo de interés y el beneficio esperado por la
realizacién de ese nivel de inversién.

24.1950.
25.1936.
26. Sanchez-Lissen 1997.
27.1951a.
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A laluz de lo dicho, Fuentes Quintana indica que Keynes profundiza en el andli-
sis de Wicksell y expresa el tipo de interés como fruto directo de la liquidez existente
y del deseo de retener liquidez. El tipo de interés depende de la oferta monetaria,
controlada por el Banco Central y de la preferencia por la liquidez, determinada por
cada nivel de renta. Aunque el concepto del multiplicador se debe a Kahn?, Keynes
perfecciona este instrumento, aplicando la relacién del multiplicador a conceptos
distintos de los empleados por aquel. Asi, resulta que las repercusiones del aumento
de las inversiones sobre la renta son mayores cuanto mds se eleva la propensién mar-
ginal al consumo (o menor sea la propensién marginal al ahorro) de la colectividad.
En este sentido, considera Fuentes que, para auspiciar el incremento de la inversién,
se puede actuar en un doble sentido: favoreciendo la inversion privada mediante una
actuacién concertada sobre el tipo de interés y la eficacia marginal del capital, o bien
supliendo con inversiones ptiblicas este déficit de las privadas con respecto al nivel de
plena ocupacién. En ambos casos actda el efecto multiplicador.

Ademds, el economista espafol afiade que, para conseguir una variacién de la
renta, también puede actuarse sobre la propensién al ahorro mediante una redistri-
bucién de la renta existente. De esta forma, se aumenta la propensién al consumo de
la colectividad, con lo que puede alcanzarse el pleno empleo. Y es que, en una socie-
dad con una productividad en aumento, es mds fdcil permitir la elevacién de los sa-
larios nominales e impedir el descenso de los precios de los bienes, que estabilizar los
primeros y forzar a la baja los segundos. Por esta razdn, califica la teoria keynesiana
como “psicolégica’; es mds, afirma que resulta conceptualmente una teoria “depre-
siva’ 0 como valedera para una fase parcial de la depresién, concluyendo que “que,
pese a su intento de generalizacién, no constituye, en estricto sentido, una solucién
tedrica integral”?.

En relacién con el pleno empleo, Fuentes Quintana, siguiendo a Eucken, expone
que el pleno empleo no es en si mismo un fin econémico. En apoyo de su observa-
cién, menciona también a Von Stackelberg®, ya que, como este indicé, el hecho de
situar el pleno empleo como fin de la ciencia econémica moderna suponia una va-
riacidén de raiz con respecto al pensamiento tradicional que priorizaba la satisfaccién
de las necesidades como la gufa de la actividad econémica. Y —sigue diciendo nuestro
autor— puede ocurrir que la abundancia del factor laboral coincida con la escasez de
equipo capital, lo que en el esquema clésico supondria que, para conseguir el pleno
empleo, la valoracién horaria del trabajo deberia caer a limites insostenibles desde el
punto de vista de la retribucién.

28. 1931, 173.
29.1951a, 52.
30. Von Stackelberg 1961
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El problema central, segin Fuentes, serfa la combinacién éptima de los factores
productivos, que tenga como consecuencia la satisfaccién en condiciones de méximo
de las unidades econémicas. Y afade:

“Resulta de aqui, que puede estarle vedado al sistema econémico —aun con factor
trabajo ocioso— la aplicacién de las medidas keynesianas (cuando el nivel de capital sea
insuficiente), sin antes restablecer la proporcién que la técnica y la economia senalan
como armonica e ideal™!.

El economista espafol opina que, en el dmbito de reconstruccién posbélica, serfa
vélida la teoria keynesiana, dado que crea demanda efectiva que impulsaria la explo-
tacién de la capacidad de la economia. Y que la teoria keynesiana “debe ser aplicada
en la medida en que el sistema lo necesite”, y, a modo de conclusién, indica que “la
obra de Keynes..., es hoy...una teoria macroecondmica, ciclica, y no opuesta a la cld-
sica. Tampoco mds general que esta””.

A continuacién, en otro articulo escrito por él y también incluido en el nimero
monogrifico de la Revista De Economia al que hacia referencia al inicio de este apar-
tado, resume, a modo de conclusiones, algunas ideas que podian servir de aproxima-
cién al diagnéstico de la situacién econémica de Espana en 1951, haciendo también
mencién del resto de las opiniones expuestas por otros autores en aquel mismo nimero.

En primer lugar, indica que el punto de arranque debe residir en no admitir como
posturas excluyentes ambas teorfas, la cldsica y la keynesiana, dado que ninguna de
ellas pretende la solucién integral de los problemas concretos de las estructuras rea-
les. El grado de su aplicacién a los distintos sistemas econdémicos varia en virtud de
las hipétesis bajo las que se desenvuelve la actividad econémica. Ademds, afiade que
es la integracién de ambas formulaciones, con los, a su juicio, necesarios perfecciona-
mientos tedricos, la que suministra las bases de una auténtica teorfa general.

En segundo lugar, considera de gran importancia un Informe presentado en
1949 al Consejo Econémico y Social de la ONU titulado “National and Interna-
tional Measures for full Employment”, en que se distinguen tres causas del paro: a)
insuficiencia de equipo capital respecto a la mano de obra; b) mal ajuste entre opor-
tunidad de trabajo y deseos de trabajar; y ¢) paro imputable al déficit de la demanda
efectiva. Para Fuentes Quintana, importa elaborar distintos modelos y medidas apli-
cables a las dos primeras causas citadas, estudiando previamente su existencia. Asf,
en el caso de la economia espanola, “puede hablarse de la existencia de paro no vo-
luntario™, constituyendo el nucleo central de este paro forzoso la insuficiencia de
equipo capital respecto a la mano de obra. La accién concreta del multiplicador y del

31. 1951a, 53.
32.1951a, 54.
33.1951b, 131.
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principio de aceleracién —continta explicando— debe darse en un marco predetermi-
nado, en el que exista una capacidad productiva excedente que no sea utilizada en la
produccién vy, por tanto, por lo que esto no puede ser aplicado a las dreas atrasadas, o
con poca o escasa capacidad productiva y con un gran problema para la generacién de
empleo. Siguiendo a Perpind Grau*, entiende que el gran problema del factor “tra-
bajo” es la falta de productividad y que, para resolverlo, hay que desarrollar el equipo
capital. El aumento de la renta real “per cdpita” debe ser el objetivo, dado que su bajo
nivel actual no permite un nivel de ahorro suficiente para alcanzar los niveles de in-
versién adecuados. Igualmente, considera que la teoria que pretende desarrollar el ni-
vel de empleo a través del aumento de la demanda efectiva, carece de aplicacién en
los sistemas econdémicos en los que el déficit de equipo capital constituye la causa de
la desocupacién. Tomando como dato la técnica existente, la cantidad empleada de
cada factor es funcién de: 1. Existencia de recursos. 2. La técnica y su aplicacion a los
procesos productivos. 3. La demanda efectiva. 4. El grado de monopolio.

Volviendo a Von Stackelberg, para nuestro economista el fin de la actividad eco-
némica desde los primeros tiempos es, y sigue siendo, la satisfaccion de las necesida-
des humanas. Asi las cosas, el problema en este caso, en su opinién, serfa combatir
—medios y modos— el déficit del equipo capital. Afiade que la elevacion del nivel de
ahorro real es la tnica base, supuesto el incremento de la renta, para conseguir un
aumento en la inversién del pais. Dada la baja renta nacional y, por tanto, la escasa
capacidad de ahorro, el comercio exterior es la tnica via de solucién. El nivel de pre-
cios relativos tiene, pues, una importancia relevante, porque determina el desarrollo
o decadencia del comercio exterior en Espana.

Finalmente, cita otro problema detectable en la Economia espanola: “un pro-
blema central que la economia espafiola no ha podido resolver —salvo contadas épo-
cas— es el de la estructura de su sistema fiscal”. Junto a esto, observa también que
“resta considerar el grado de monopolio”, pues, a su juicio, no estd suficientemente
estudiado, anadiendo que la Politica estatal podrd excitar la demanda efectiva si des-
ciende el grado de monopolio; accién que debe provocar el desarrollo correspon-
diente en el volumen de empleo, de produccién, y de renta”.

3.2. Lainfluencia de Sylos Labini

Tanto Lluch como Trullen i Thomas® sefialan que la obra del economista italiano
Sylos Labini*” tuvo una gran importancia en el pensamiento de Fuentes Quintana.

34.1935.

35.1951b, 139, 142.

36. 1993, 1993.

37. 1966, 1979, 1988, 2001.
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Para Sylos Labini, lo que caracteriza a la economia contempordnea es la apari-
cién de fuerzas tendentes a la concentracion de capital, gracias a lo que denomina
las economias dindmicas de escala. Entiende que la diferenciacién de producto y la
competencia en calidad van sustituyendo progresivamente a la competencia en pre-
cio, y que ello provoca la aparicién de nuevas formas de mercado, entre las que pre-
dominan los oligopolios, sobre todo en actividades industriales, por el efecto de los
cambios tecnoldgicos. En paralelo, en los sectores primarios se van dando formas de
mercado mds préximas a la libre competencia. Se explica asi que, ante variaciones
de la demanda de productos industriales, los empresarios respondan con variaciones
en el volumen de actividad, y no en los precios. Considerando la importancia de los
sindicatos y su poder para negociar salarios en una situacién de aumento de precios,
aquellos conseguirdn salvaguardar sus rentas, lo que supondra subir los costes sala-
riales de las empresas. Si, ademds, simultdneamente aumentan los costes de materias
primas y los costes indirectos, este aumento total de costes provocard un ajuste que
deberdn realizar las empresas reduciendo su actividad, pero no via precios, por lo que
todo ello se traducird en un menor uso de los recursos y, en consecuencia, en un au-
mento del paro.

Existen claras similitudes entre las economias espafiola e italiana. Las considera-
ciones del economista italiano ofrecen una explicacién, desde la Teoria econémica,
de las causas y consecuencias del devenir de estas economias.

La respuesta en Italia a la grave situacién econémica de principios de los 70 se
articula a través del “Accordo Programmatico fra i partiti dell“arco costituzionale”
italiano. Este Acuerdo se firmé el 4 de julio de 1977 por los seis partidos politicos
italianos del denominado arco constitucional. Parece oportuno recalcar que no se
trata de un pacto social, porque no lo negocian empresarios y sindicatos; es un pacto
programdtico que fija un programa de gobierno, que serd ejecutado por un gobierno
monocolor minoritario, pero que estd respaldado por esta nueva amplia mayoria. En
ese momento, se dan en Italia una serie de condiciones para dicho acuerdo: las obli-
gaciones con organismos econémicos internacionales, un acuerdo entre empresarios
y sindicatos que afectaba a las relaciones laborales y a la “scala mobile”, y la existen-
cia de unas excepcionales condiciones politicas, pues los partidos con representacién
parlamentaria eran conscientes de la necesidad de alcanzar un consenso para acceder
a la ayuda econdmica de aquellos organismos internacionales.

4. PAfSES DEL ENTORNO: MEDIDAS DE POLITICA
ECONOMICA ADOPTADAS Y RESULTADOS

A continuacién, expondremos brevemente, al hilo de la obra de Fuentes Quin-
tana, las politicas econémicas que se estaban aplicando en paises de nuestro entorno
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europeo y occidental. Esto nos parece relevante porque en el mismo Consejo de Mi-
nistros de 23 de julio de 1977, en el que se aprueba el Plan Econémico de Urgencia,
primer paso hacia los Pactos de la Moncloa, se acordé solicitar la apertura de nego-
ciaciones con la Comunidad Econémica Europea. De esta forma, nuestro pais pasé
a ser candidato oficial como miembro de pleno derecho a la CEE; a la Comunidad
Europea del Carbén y del Acero (CECA) y a la Comunidad de la Energia Atémica
(EURATOM).

En primer lugar, comenta c6mo se han puesto de manifiesto las enormes diver-
gencias nacionales a raiz de la crisis econdmica abierta en 1974. Anade que existe un
grupo de paises europeos aquejado de graves problemas; son: Inglaterra, Italia, Fran-
cia y Espafa. Frente a estos paises con graves problemas de recuperacidn, sitda a las
tres grandes economias: Estados Unidos, Japén y Alemania Occidental, cuyo peso
relativo alcanzaba entonces el 62% de la actividad productiva total de la OCDE®.

En segundo lugar, expone cémo las economias europeas, después de la Segunda
Guerra Mundial, experimentaron un espectacular crecimiento apoydndose en politi-
cas asimétricas que conseguian equilibrar la situacién de los distintos paises. La obli-
gacién bésica a la que se enfrentaban las economias que no habian superado la crisis
era doble: sanear sus precios y costes, y mejorar su posicién exterior. Y esas obliga-
ciones no podian atenderse si la sociedad no realizaba un esfuerzo fundamental para
contener la inflacién, disciplinando el crecimiento de rentas y costes, y acompafiando
todo ello con la aplicacién de una politica monetaria y fiscal rigurosa. Claro que lo
anterior exigfa la aceptaciéon ciudadana del necesario saneamiento financiero, asu-
miendo el reparto de su coste con la mayor equidad posible. Sin esa base, no podrian
transferirse los recursos hacia las exportaciones y hacia la inversién, caminos por los
que debia conducirse el proceso de recuperacién de sus economias.

En tercer lugar, considera que seguir un plan de saneamiento financiero es, en
parte, una operacién técnica, pero es, sobre todo, una tarea politica de tan compleja
dificultad que quizd constituyera la mejor unidad de medida de la auténtica talla de
estadista de quienes participan en la vida puablica. Afiade que, entre las razones que
dificultan esta tarea, es probable que la fundamental se halle en repartir los sacrificios
y las medidas necesarias para ganar la transigencia de los distintos grupos sociales.

En cuarto lugar, va haciendo diversas observaciones en relacién con los paises ve-
cinos. Asi, en relacién a Francia, sehalaba que era la economia menos problemdtica
de las que consideraba como atrasadas en la salida de la crisis, y que los efectos del
Plan Barre ya empezaban a sentirse. Sobre Gran Bretana, que las esperanzas estaban
depositadas no ya para 1977 sino, incluso, para 1978: parece que, a su juicio, el de-
terioro de la economia britdnica tenia relacién con una espectacular caida de la libra
y la lenta recuperacién del comercio mundial. Como consecuencia de esta caida de

38.1977a.
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la libra, el Gobierno no habia podido implantar, o habia tenido que retrasar, medi-
das tendentes a la recuperacion.

El pais en el que se detiene mds nuestro autor es Italia. Para Fuentes Quintana,
las perspectivas eran mds negativas. A principios de 1976 parecian cumplirse las pre-
visiones optimistas que se hicieron para su economia, pero desgraciadamente en sep-
tiembre se produce un cambio radical. El Indice de Precios habia aumentado en un
18% respecto a septiembre de 1975, mientras que, como reflejo de esta situacién, de
las fugas de capitales y de la especulacion contra la lira, la balanza comercial empeo-
raba dramdticamente. La devaluacién progresiva de la lira y la consiguiente pérdida
de divisas pusieron al pais al borde de la bancarrota, obligando al Gobierno a tomar
una serie de drdsticas medidas monetarias y fiscales.

El paro seguia creciendo en Italia y alcanzaba los 700.000 trabajadores, y, de
acuerdo con las previsiones del Gobierno, de continuar aplicindose las medidas de
politica econdmica de saneamiento, el paro podria alcanzar en 1978 cifras superio-
res al millén y medio de desocupados. Esto ponia de manifiesto no solo los proble-
mas de la politica estabilizadora, sino también la debilidad de la demanda externa.
Para Fuentes, una causa importante de la inflacién lo constituia la llamada “escala
movil de salarios”, afadiendo que algo parecido reflejaria unos anos después la eco-
nomia espafiola.

Siguiendo a Carli, antiguo Gobernador del Banco de Italia y Presidente entonces
de Cofindustria, asi como a Modigliani, economista de gran prestigio, lo que estaba
ocurriendo en nuestro vecino mediterrdneo habia provocado un replanteamiento de
lo que fue conocido como “il miracolo italiano”, que fue motivo de orgullo nacional
y ejemplo para otros paises. Nos referimos con esta expresion al hecho de que entre
1958 y 1970, la produccién industrial italiana habia crecido a un ritmo real anual del
12,5%. ;Cémo se explicaba que, entre 1970 y 1976, el ritmo hubiera descendido a
un 3%; siendo un crecimiento nulo la previsién paral977?

Para Carli, esta situacién podia explicarse a partir de tres rasgos de su econo-
mia. El primero: una relacién notablemente mds baja entre poblacién activa-po-
blacién total, si se compara con la existente en las economias desarrolladas de la
OCDE. El segundo: una dotacién de capital fijo por habitante y persona ocupada
mids reducida que en los paises CEE. El tercero y tltimo: las relaciones laborales
dominantes en el seno de la empresa habian determinado una menor utilizacién
de capital fijo disponible. Con estas tres taras, se explicaba en buena medida las
carencias del sistema productivo italiano en cuanto a oferta. Desde el lado de la
demanda, sefialaba que existia una generalizada e imperativa aspiracién de la so-
ciedad por alcanzar niveles de consumo préximos con sus iguales de los paises mds
industrializados. Esto se concretaba en la demanda de salarios europeos y en la
creacién de una amplia red de servicios sociales; lo que se encontraba, como ya se
ha sefalado, con el factor adverso del estancamiento de la oferta. Esto provoca la
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doble consecuencia de una mayor inflacién y un mayor desequilibrio en la balanza
de pagos. Para Carli, este circulo dramdtico se une a la ausencia de clases rectoras
—empresariales, laborales y politicas— capaces de entender el problema y encontrar
soluciones positivas y no demagdgicas. Si la politica monetaria era restrictiva, se
agudizaba la depresién y aumentaba el paro; si era expansiva, se aceleraba la infla-
cién y empeoraba la situacién de la balanza de pagos. Ante esta situacién, solo una
politica econdémica basada en el compromiso de todos los grupos implicados, po-
dria evitar la carrera inflacionista, el estancamiento econémico, y la insolvencia del
pais frente al exterior.

Las afirmaciones de Modigliani coincidian sustancialmente con las de Carli. En
una entrevista en prensa, el economista italiano, y en 1985 Premio Nobel de dicha
rama, habfa insistido en la necesidad de moderar el crecimiento de los salarios como
tnico remedio para contener el coste del trabajo, como premisa obligada de una po-
litica de reformas estructurales que facilitasen la debida flexibilidad productiva al sis-
tema econémico. Su planteamiento se centra en las preocupaciones dominantes en
Italia en aquel entonces: el paro y la inflacién. Y va a sostener que no es posible re-
mediar el paro sin “curar” la inflacién, ni la inflacién se va a evitar mientras los costes
unitarios del trabajo no se reduzcan: si no se consigue dicha minoracién, Italia difi-
cilmente podrd competir en el exterior y resolver su problema de balanza de pagos.

A juicio de Fuentes Quintana”, lo que habia pasado en Italia era que el salario
real obtenido por los trabajadores a partir de 1969 habia dado un salto excesivo que
era incompatible con la ocupacién plena. A partir de ahi, y dado el sistema de tipos de
cambios fijos, se habia producido un periodo de menor actividad por no poder tras-
ladar sobre precios los mayores costes. Todo ello habia ocasionado la disminucién de
los beneficios y la extensién del paro. Ante esta situacién, las autoridades italianas op-
taron por devaluar la lira, lo que supuso un cierto alivio, pero trajo como consecuen-
cia adversa unos precios mayores, lo que, a través de la escala mévil, provocé el alza
de los salarios, inicidndose asi una segunda ronda de alza de costes con nuevo estan-
camiento de beneficios; todo ello amenazaba con llevar de nuevo, cerrando el circulo
vicioso, a una nueva devaluacidn, que las elevaciones sucesivas de la renta volverfan a
hacer inutil. Esta secuencia se repetirfa con situaciones peores y mds graves. Por ello,
nuestro autor sefialaba que el problema de la sociedad italiana estaba en reducir el
coste unitario del trabajo. Y que, para ello, era preciso tener en cuenta la producti-
vidad y la retribucién nominal; asi como la diferencia entre el salario neto percibido
por el trabajador y el coste de trabajo para la empresa (Precisamente esta diferencia
era cada vez mds pronunciada, por el coste creciente de la Seguridad Social italiana).
Siguiendo de nuevo a Modigliani, dos eran las medidas que debian acometerse para
disminuir los costes unitarios, contando ademds con el respaldo de la poblacién:

39.1977b.
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Primera. Una aceptacién de la politica de redistribucién de la renta, para elimi-
nar las grandes diferencias y desigualdades econémicas, articulada mediante politicas
distintas al crecimiento salarial (politicas de ingresos y gastos ptblicos, fundamen-
talmente).

Segunda. La reduccién de costes y el aumento de la productividad, lo que exi-
gia que la competencia se extendiera a todos los sectores de la economia, forzando
asi una mejor asignacion de recursos. Para el sector publico, el rigor en la realizacién
del gasto y los controles de la eficiencia resultaban indispensables ingredientes de una
politica de saneamiento financiero.

Como ya se ha dicho, el 4 de julio de 1977 se rubricé el Acuerdo entre los parti-
dos del arco constitucional, tras un trimestre de negociaciones. Su ejecucién se dejé
en manos del Gobierno monocolor minoritario, supervisada desde el Parlamento por
los partidos firmantes. Las medidas que se adoptaron difirieron de las que poco des-
pués se tomarian en Espana, pero si existieron claras similitudes en cuanto al uso del
consenso para alcanzar acuerdos entre las fuerzas politicas con representacion par-
lamentaria y encomendar su ejecucién al Gobierno, que tampoco no contaba con
mayorfa parlamentaria. Como sefiala Cabrera®’, Fuentes Quintana*!, convencido de
la necesidad de un Acuerdo social y politico que sustentara el Programa de Sanea-
miento y Reforma Econdémica, hizo valer su criterio de consensuar los acuerdos, aun
en contra del de otros miembros del Gobierno, incluido su Presidente.

5. DIAGNOSTICO SOBRE LA SITUACION EN EsSpARA

Fuentes Quintana delimita los tres problemas que amenazaban con frenar la mar-
cha ascendente a la que apuntaba la produccién: la inflacién de dos digitos, el des-
equilibrio de la balanza de pagos y el aumento del paro*.Consideraba que Espana
habia entrado en 1976 en una fase de paro estructural y que la crisis econdémica que
se vivia era de tal intensidad que podia considerarse distinta y mds grave de las vivi-
das en el pasado, pues la recesién de 1974-1976 habia engrosado, en valores sin pre-
cedentes, las cifras de paro, erosionando gravemente las expectativas de beneficios y
hundiendo el proceso de inversién, a lo que acompafiaba una situacién critica de des-
equilibrio exterior.

Sefiala también los efectos negativos que tiene la inflacién, recalcando que pro-
voca una importante disminucién de las inversiones y afecta negativamente a las
expectativas de los empresarios. Una sociedad inflacionista —seguia nuestro autor—
no solo estd condenada a ser ineficaz y a renunciar a su dinamismo, sino que estd

40.2011.
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condenada a algo peor: a ser una sociedad injusta, porque la inflacién es un impuesto
que confisca la renta de las familias arbitraria e inicuamente. Ante una situacién in-
flacionista descontrolada, los grupos ganadores serdn aquellos que tengan mds capa-
cidad de presion en la sociedad, frente a los perdedores, que identifica como las clases
medias del pais. Esto conllevard una ruptura de la solidaridad y cuarterd la cohesién
social. Otro factor que en el caso espafiol se da es que sobre la situacién econdémica
descrita influye un proceso de cambio y reforma politica. Fuentes expone con cifras
cémo la inflacién espanola es muy superior a la de los restantes paises de la OCDE y
que esa diferencia continuaba aumentando en 1976.

En relacién con lo anterior, la inflacién espafiola es distinta a las demds porque
se trata de algo firmemente enraizado en las expectativas de los espanoles, lo que
condiciona su conducta y desencadena el proceso inflacionista. Estas expectativas
de creciente inflacién eran incorporadas por los Agentes en su actuacién dentro de
la economia: peticiones de aumentos salariales, retornos de los inversores, etc. Todo
esto sitda la inflacién como el primer problema nacional, constituyendo el rasgo
principal del afio econémico que comenzaba en 1977.

Otro problema venia constituido por el déficit de la balanza comercial: todo cre-
cimiento del PIB iba acompafado de déficit de la balanza de pagos por cuenta de
renta. A su juicio, cabfa alterar la situacién de la balanza de pagos, saneando precios
internos y buscando un tipo de cambio en consonancia con la necesaria correccién
del desequilibrio exterior, pero estas medidas no solo no eran nada fécil de adoptar,
sino que, de hacerse, requeririan de amplios plazos temporales para poder percibir
sus efectos. De ahi que proponga la busqueda de financiacién exterior para atender
las necesidades de liquidez de la economia nacional hasta que aquellas se implanta-
ran y dieran su fruto.

Sobre la posibilidad de una devaluacién competitiva, Fuentes Quintana co-
mentaba que las exportaciones espafolas de bienes y servicios tenian una elasticidad
elevada ante alteraciones de sus precios relativos, y, por tanto, esto deberia ser consi-
derado en las medidas para afrontar la crisis. Afiadia que si las ventajas obtenidas en
la devaluacién no se acompanaban de una politica de estabilizacién interna, aque-
llas se perderfan rapidamente. Igualmente, las reivindicaciones salariales, asociadas a
toda devaluacién, y los incrementos en los precios de materias primas y crudos pe-
troliferos importados, podrian terminar absorbiendo rdpidamente los efectos posi-
tivos de dicha devaluacién, por lo que era preciso evitar que las rentas y los precios
subiesen a continuacién. Pero para todo ello, como se ha dicho, se necesitaba tiempo:
tiempo para cubrir los efectos de esta politica, lo que suponia la necesidad de asisten-
cia internacional para apoyar la financiacién externa. Los datos de la balanza de pa-
gos y sus relaciones con el crecimiento de la produccién interna incitaban a ello, al
mostrar con contundencia el empobrecimiento relativo sufrido por el pais a conse-
cuencia de la crisis energética de las materias primas. Espafa habia perdido mds de
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un 20% de su capacidad adquisitiva de bienes y servicios, lo que debia ser compen-
sado de alguna manera.

Como tercer problema nada baladi aparecia el paro, si bien ya se habia agudizado
desde finales de 1976. Se preveia un aumento posterior de un 5%, lo que situaria
el nimero de desocupados en unas cifras sumamente preocupantes por la escasa co-
bertura del seguro de desempleo. Los paises que venian recibiendo tradicionalmente
la mano de obra espanola, debido a la crisis que también a ellos les afectaba, habian
dejado de contratar en los mismos voltiimenes que lo hacfan anteriormente. Luego
no era posible seguir acudiendo a la emigracién para mitigar las tasas de desempleo.

En opinién de Fuentes Quintana, si bien la crisis econémica explicaba algu-
nos aspectos del creciente desempleo, sus raices arrancaban, en buena medida, de la
forma en que habia tenido lugar el proceso de desarrollo econémico durante la dé-
cada de los 60. Por una parte, era consecuencia de los cambios experimentados en
la estructura industrial espanola, en la que ya para 1977 habia disminuido relativa-
mente la necesidad de trabajo. Por otra parte, la desigual expansién del proceso de in-
dustrializacién del pais habia determinado la aparicién de persistentes bolsas de paro
en las regiones mds atrasadas. Siguiendo a Segura®, explica que las necesidades de
contratacién de mano de obra se habian reducido entre 1962 y 1970; una tendencia
que se seguirfa proyectando en el futuro, afectando a la evolucién de la tasa de em-
pleo del pais. Por ello, consideraba preciso plantear una Politica de empleo que ele-
vase la demanda de trabajo por unidad de produccién, orientando en la medida de lo
posible el crecimiento hacia sectores con mayor impacto en la demanda de trabajo, y
favoreciendo técnicas que utilizaran con mayor intensidad la mano de obra.

Para incrementar la ocupacién —seguia sefialando Fuentes—, se podia expandir
el amplio campo de los servicios sociales, cuya carencia le parecia entonces evidente
en el pais, en comparacién con el nivel alcanzado en desarrollo econémico. También
proponia actuar sobre la politica agraria, reteniendo el ritmo de emigracién rural, y
sobre la politica educativa, dosificando la entrada de nuevas generaciones al mercado
de trabajo. Ademds, entendia necesario disponer de un seguro de desempleo ade-
cuado, que atenuase los efectos mds desfavorables de este fenémeno de consecuen-
cias sociales tan negativas.

Otra dimensién del paro es su distribucién geografica, derivada del patrén de
crecimiento de la década de los 60 que generd una acusada desigualdad regional. Ello
determinaba la existencia de paro estructural en la mitad sur de la Peninsula y en Ca-
narias, aun en épocas de auge econémico.

La existencia de los graves desequilibrios referidos anteriormente, limitaban de
forma severa las posibilidades de que la economia espafiola pudiera desarrollar y
mantener una expansion de la demanda que alimentase un crecimiento ripido de la
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produccién. La inversién habia sido insuficiente en los afios anteriores. El consumo
privado representaba, respecto al PIB, el 68,14% en 1974; el 69,21% en 1975; y el
70,35% en 1976. Para nuestro autor, resultaba atipico que aumentase pese al fuerte
crecimiento de precios e importantes desequilibrios en la balanza de pagos. La tnica
explicacién posible al aumento de la tasa de consumo, acompafiada en paralelo por la
caida de la inversién, la encuentra en la generacién de una redistribucién de la renta
protagonizada por crecimientos importantes de las rentas salariales, que han con-
seguido mantener los niveles de consumo, pero que han originado una correlativa
caida del excedente empresarial. Ahade que “este fenémeno explica una situacién li-
mitativa para la recuperacién de la economia, en linea semejante a la expuesta por el
profesor Modigliani para el caso de Italia”. Probablemente, la raiz del problema de-
riva del reconocimiento de un injusto reparto de la renta nacional; reparto que pre-
tende corregirse a través de incrementos salariales que mejoren la participacion de los
trabajadores en la renta.

Dado que los crecimientos salariales iban ademds acompanados por un encare-
cimiento de materias primas, comprimian la tasa de beneficio empresarial y los re-
sultados, se producia o bien una elevacién de los precios —con lo que se desandaba el
camino, al no experimentar los asalariados mejora retributiva en términos reales—, o
una parada del proceso de inversién empresarial, acentudndose el problema del paro.

Por lo expuesto, Fuentes entiende que es prioritario actuar atendiendo a los fines
distributivos; vigilando estrictamente el cumplimiento de las reglas de la competen-
cia; eliminando todas las précticas restrictivas generadoras de desigualdad, y exten-
diendo el gasto ptblico, financidndolo con un sistema fiscal suficiente y progresivo.
Todo ello lo consideraba preferible a “yugular” el proceso econémico por la via fécil
de las desmesuradas elevaciones salariales que, a medio y largo plazo, solo consegui-
rian destruir las fuerzas dindmicas que podrian lograr un crecimiento econémico es-
table. La sintesis del diagndstico tiene por causa la dificil continuidad del proceso de
recuperacién de la economia espanola, al no contar con una politica econémica, de
saneamiento y estabilizacién interior, que consiga esa transferencia de recursos hacia
la inversién y la exportaciéon que Espana necesitaba.

6. HITOS RELEVANTES DURANTE EL PROCESO DE LOS ACUERDOS

Segtin Cabrera*, Adolfo Stiarez nombré a Fuentes Quintana como Vicepresidente
Econémico de su Gobierno posterior a las elecciones de 1977 para apoyarse en su
prestigio como economista. Una vez en el cargo, el recién nombrado anuncié que
el Gobierno presentaria su Plan econémico en el plazo de una semana. Junto a la
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inmediata devaluacién de la peseta se prometié un Plan eficaz, cuyos objetivos in-
mediatos serfan la correccién del déficit exterior y la lucha contra la inflacién. En
paralelo, se iniciaron importantes actuaciones politicas: se tomaron medidas de mo-
deracidn salarial; el 9 de agosto el Ministro de Hacienda Ferndndez Ordonez llevé a
la Comisién de Economia y Hacienda del Congreso el Proyecto de Ley de medidas
de Reforma fiscal, como primer eslabén de la reforma impositiva para adecuar nues-
tros pardmetros a los que ya existian en los paises del entorno. Otros anuncios impor-
tantes fueron la reforma del sistema financiero con la finalidad de convertir el Banco
de Espafia en un Banco Central independiente, en concordancia con los ya existen-
tes en los paises del entorno, la liberalizacién de los tipos de interés y la reduccién de
los circuitos privilegiados de crédito. El sibado dia 23 de julio se aprobé en Consejo
de Ministros el Programa de Saneamiento y Reforma Econémica, aprobdndose en
los dias posteriores las primeras medidas de liberalizacién de tipos de interés y reduc-
cién de los coeficientes de inversién obligatoria.

En palabras de Cabrera®

“no era solo un plan de ajuste. Espafia se incorporaba tarde a las medidas necesarias para
afrontar la crisis y el programa tenia que ir mds alld del de Andreotti en Italia, conseguido
en gran medida gracias al «compromiso histérico» de los comunistas, o del de Raymond
Barre en Francia, lastrado por los desacuerdos politicos. En Espana habia que combi-
nar el ajuste con reformas de envergadura, como la fiscal y la financiera, y con una poli-
tica de rentas que afectaba a los salarios. Y debfa hacerse en pleno proceso constituyente,
con unos partidos politicos y unas organizaciones sociales en proceso de consolidacién”.

En cuanto a la forma de articular la respuesta econdmica a la crisis, el Presi-
dente Sudrez opinaba que debia llevarse al Parlamento y conseguir los votos que
le faltaban para alcanzar la mayoria. Por su parte, el Vicepresidente Econémico es-
taba convencido de que era imprescindible un Acuerdo social y politico. Se impuso
la visién de Fuentes Quintana. En el mes de agosto, segtin Cabrera®, el economista
ahora metido en politica, apremié la formalizacién de un acuerdo, pues se encon-
traba enormemente preocupado ante el hecho de que los efectos de la devaluacién y
de la politica monetaria restrictiva, adoptadas en julio, estaban agotdndose. Tras una
nueva reunion en el Banco de Espana, se elaboré un documento que discutié Fuen-
tes Quintana con Sudrez el 18 de septiembre durante muchas horas, y que fue some-
tido después a la opinién de un grupo de Ministros. Se aprobé y se acordé remitirlo
a los portavoces de los Grupos parlamentarios, citindoles en la Moncloa para su dis-
cusién el fin de semana del 8 y 9 de octubre. Habia triunfado la opcién de la negocia-
cién. Tres representantes de cada partido politico con representacién parlamentaria
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estuvieron reunidos en la Moncloa con Sudrez y Fuentes Quintana. El 25 de octubre
se firmé el Acuerdo econémico en aquel Palacio.

En febrero de 1978, Fuentes Quintana y otros Ministros abandonaron el Go-
bierno y. Abril Martorell, que habia asumido la Vicepresidencia del Consejo de Mi-
nistros, anuncié en el Congreso los buenos resultados obtenidos en la lucha contra
la inflacién y el déficit exterior gracias a los Acuerdos de la Moncloa, asi como su vo-
luntad de emprender acciones contra la caida de la actividad y el paro. Por otro lado,
se anuncié que Fuentes Quintana encabezaria a partir de entonces el equipo asesor
econémico del Presidente del Gobierno.

7. VALORACION FINAL

Para Cabrera el gran éxito de los Pactos de la Moncloa “no fue solo detener el proceso
inflacionista y los desequilibrios exteriores, sino afirmar que Espafa serfa una eco-
nomia de mercado con voluntad de buscar un espacio competitivo dentro de la eco-
nomia mundial”; y afiade que “no cabian vueltas atrds ni anoranzas de otros tiempos
de aislamiento y proteccionismo. Tampoco las alternativas radicales™. Los Acuer-
dos fueron ratificados en el Congreso por todos los partidos politicos con representa-
cién parlamentaria, salvo Esquerra Republicana que se abstuvo. Dentro del conjunto
de los Pactos, ademds del Programa de Saneamiento y Reforma de la economia, fue
aprobado también el Programa de actuacién Juridica y Politica®.

Del anilisis realizado sobre los Estudios de Fuentes Quintana previos a los Pac-
tos, se deduce que sus propuestas estdn recogidas especialmente en los Acuerdos so-
bre la Reforma Fiscal, que prevén que el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas tendria cardcter global, personal y progresivo. También las de proceder a la
confeccién del Presupuesto completo y consolidado del Sector Publico. A ello hay
que afadir, entre otras, sus propuestas sobre el desarrollo y ampliacién del seguro de
desempleo y las que incumben a las lineas bésicas de reforma del sistema financiero.
Resulta evidente la impronta del Profesor Fuentes Quintana en los Acuerdos econé-
micos adoptados.

Cabrera considera que los Acuerdos sefialaron el camino de las grandes reformas
que el sistema econdmico necesitaba para equipararse a los paises de su entorno, muy
especialmente la reforma fiscal y la del sistema financiero; por todo ello, los Pactos
constituyen uno de los pilares de la transicién democrdtica®. Sobre el armazén de
dichos Acuerdos se desarrollan posteriormente diversas reformas estructurales; unas
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transformaciones que permiten avanzar en la homologacién de la economia espafiola
con el contexto politico y econémico europeo.

Al comenzar la década de los 70, ya se habfan incorporado a puestos de responsa-
bilidad en las instituciones econdémicas mds relevantes los primeros economistas for-
mados en Espafa. Su concurso fue clave para la elaboracién y puesta en practica de las
medidas econdmicas necesarias para acoplar el funcionamiento de la economia espa-
fiola a la nueva realidad de su progresiva integracién en Europa. Como ya se ha dicho,
el Fuentes Quintana afirmaba que, sin el trabajo de estos economistas, no se podia ex-
plicar la formulacién y el éxito del Plan de Estabilizacién de 1959. Esta afirmacién es
extensible a los Pactos de la Moncloa, al desarrollo posterior de los Acuerdos que en
los mismos se contemplan y a los sucesivos avances de la economia espafola desde en-
tonces. Existe una clara correlacion entre la Ensefianza de la economia, la formacién
de profesionales en esta materia y los avances econdémicos del pais en el largo plazo.

En la bisqueda de soluciones a la crisis, el Presidente Starez, que encabezaba
un Gobierno sin mayorfa parlamentaria, buscé el apoyo del prestigio personal como
economista de Fuentes Quintana. Ello tuvo como consecuencia un enfoque técnico
en la bisqueda de las soluciones a la crisis econdmica, lo que auné criterios sobre su
diagnéstico y posibles soluciones, y facilité la interlocucién con los técnicos de los
otros partidos que participaron en la negociacion de los Acuerdos. Este, ademds, im-
puso su criterio en la forma con la que se alcanzaron los acuerdos: el consenso; una
via que resulté clave al sentar las bases sobre las que durante los anos posteriores se
desarrollarian los contenidos de los Acuerdos alcanzados.
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ResuMEN: En este articulo se presentan los resultados de un estudio realizado
durante el curso académico 2017/2018 en la Facultad de Estudios Sociales y del
Trabajo, de la Universidad de Mdlaga, basado en un proyecto educativo enmarcado
en el aprendizaje cooperativo, mediante la colaboracién del estudiantado de cur-
sos superiores en colaboracién en las pricticas de asignaturas asumiendo el rol de
tutorizacién entre pares. El objeto de este estudio es el de analizar la figura del es-
tudiantado tutor en el desarrollo de dicha experiencia innovadora en la asignatura
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social II. La recogida de informacién se
ha realizado mediante la observacién ecoldgica no participante y la entrevista en
profundidad semiestructurada de una muestra conformada por nueve alumnos y
alumnas, de un total de cuarenta y ocho que componen el grupo de clase grande,
el docente responsable y la estudiante tutora colaboradora. El proceso metodolé-
gico permiti6 interpretar la realidad emergiendo en su andlisis cuatro categorias,
cuyos resultados indican altos niveles de satisfaccién con relacién a esta prictica
cooperativa entre iguales, que permite concluir la notable aportacién de la figura
del estudiantado tutor en el rendimiento del alumnado y en su compromiso con la
comunidad universitaria.
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ParaBras Crave: Aprendizaje cooperativo; innovacién educativa; universidad;
tutorfa entre iguales

AsstracT: This article presents the results of a study conducted during the
2017/2018 academic year at the Faculty of Social and Labor Studies, University of
Malaga, based on an educational project framed in cooperative learning, through the
collaboration of students of higher courses in collaboration in the practices of sub-
jects assuming the role of peer tutoring. The purpose of this study is to analyze the
figure of the student tutor in the development of this innovative experience in the
subject of Labor Law and Social Security II. The collection of information was car-
ried out by means of non-participant ecological observation and semi-structured in-
depth interview of a sample of nine students out of a total of forty-eight that make
up the large class group, the teacher in charge and the collaborating student tutor.
The methodological process allowed interpreting the reality emerging in its analy-
sis four categories, whose results indicate high levels of satisfaction in relation to this
cooperative practice among equals, which allows concluding the remarkable contri-
bution of the figure of the student tutor in the students performance and in their
commitment with the university community.

KEywoRDS: cooperative learning; educational innovation; university; peer tutoring
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1. INnTRODUCCION

Las dltimas reformas que provienen del Espacio Europeo de Educacién Supe-
rior (en adelante EEES) han demandado un nuevo modo de entender la ensefianza
universitaria que condiciona el concepto de ensefianza-aprendizaje, asi como el de la
formacién en competencias, haciéndose necesaria la promocién de metodologias ac-
tivas que ofrezcan distintos escenarios de aprendizaje para el alumnado. Al objeto de
alcanzar este objetivo y dada la importancia que se le concede al discente universita-
rio como sujeto activo de su propio aprendizaje, la tutoria entre iguales basada en el
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aprendizaje cooperativo se ofrece como un complemento a la actividad docente que
brinda la oportunidad de crear otros contextos de aprendizaje a los convencionales
que, ademds de ayudar a aprender de forma relevante, pueden generar sentimientos
de pertenencia a la comunidad universitaria.

Partiendo, pues, de la transformacién que ha supuesto la inclusién de los pos-
tulados del EEES en las aulas universitarias, algunos de sus principios vertebradores
como la priorizacién del aprendizaje auténomo del estudiante, la formacién en com-
petencias o el aprendizaje continuo a lo largo de toda la vida', han propiciado un
cambio en el cldsico concepto de aprendizaje basado en la mera transmisién de cono-
cimientos del transmisor —docente— al receptor —alumno—. Algunos autores” senalan
que esta nueva mirada enfocada al aprendizaje integral del alumnado requiere, por
un lado, que el docente asuma un rol de guia, supervisor y dinamizador del proceso
de aprendizaje de sus estudiantes, exigiéndose a estos, como contrapartida, un papel
mucho mds activo y participativo tanto dentro como fuera del aula.

Al objeto de alcanzar estos nuevos escenarios de aprendizaje en la ensenanza uni-
versitaria, una de las estrategias que pueden propiciar este cambio, centrado en la fi-
gura del discente, podemos encontrarla en las experiencias de innovacién educativa
basadas en el aprendizaje cooperativo de los hermanos Johnson® . Muy particular-
mente las tutorias entre iguales, con base cooperativa, parecen ofrecer resultados al-
tamente satisfactorios para el desarrollo de estos objetivos®.

Las experiencias llevadas a cabo por algunos autores permiten considerar la tuto-
ria entre iguales como un complemento a la actividad docente que se aleja del pro-
ceso convencional de ensefianza y aprendizaje disciplinar’. Sobre todo enfatizan la
labor del estudiantado que realiza una labor de tutorizacién en calidad de agente ex-
perto que ayuda a sus iguales tutorizados por actuar como figura de referencia y de
apoyo en su etapa universitaria. Seglin este principio, la funcién de la tutoria entre
iguales no solo beneficiarfa al alumnado tutorizado, sino que favoreceria a las dos
partes que integran la relacién de tutorizacién, aportando elementos para su desarro-
llo social y afectivo, asi como para su integracién en el grupo.

Como se deduce de lo expuesto, se podria decir que la tutoria entre iguales, enfa-
tizando la figura del alumnado tutor como elemento clave en el aprendizaje entre pa-
res, se ajustaria a las nuevas metodologias que se exigen desde el EEES. De esta forma

1. Llamamos aprendizaje a lo largo de la vida “al desarrollo potencial humano de las personas a
través de un proceso de apoyo constante que estimule y capacite a los sujetos para adquirir los conoci-
mientos, valores, habilidades y comprensién de las cosas que van a necesitar y para saber aplicarlos con
confianza, creatividad y gozo en cuantos roles, circunstancias y ambientes se vean inmersos durante toda
su vida” (Longworth 2004, citado en Zabalza 2011, 406)

2. Gonzdlez Ferndndez, Garcia Ruiz, Ramirez Garcfa 2015.

3. Johnson, Johnson 1999.

4. Siota 2015.

5. Mosca, Santiviago 2010.
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se trasciende de un modelo de aprendizaje individual a otro cooperativo que admite
una metodologfa abierta y flexible en la que, como se ird viendo en el desarrollo de
los siguientes epigrafes, se reta al docente a desplegar su creatividad y su capacidad de
innovacién dentro del contexto metodoldgico en el sistema educativo universitario®.

2. EL DESARROLLO DE LAS “COMPETENCIAS : COOPERAR PARA APRENDER

Teniendo en cuenta que en la actualidad todas las universidades han tenido que supe-
rar el proceso de adaptacién al EEES, el compromiso por parte de las instituciones y
del personal docente estd orientado a favorecer los procesos de aprendizaje desarrolla-
dos por el propio estudiantado, frente a los procesos de ensenanza impartidos por el
profesorado. Esto significa que en este proceso de ensefianza-aprendizaje todo parece
girar ahora en torno a este nuevo constructo pedagégico llamado “competencias”.

Una de las definiciones de este concepto, no lleno de controversias en cuanto a
su concepcién terminolégica se refiere, como el conjunto de

“(...) destrezas, capacidades, y/o habilidades para resolver situaciones reales problemd-
ticas que se dan en un determinado contexto, a través de la puesta en prictica integral e
interrelacionada de los conocimientos, procedimientos y actitudes que el sujeto ha ido
adquiriendo y desarrollando a lo largo de todo su proceso vital, obteniendo con ello unos
resultados satisfactorios, eficaces y eficientes’.

Silo entendemos desde este enfoque, el desarrollo de las competencias en el dm-
bito universitario se convierte, entonces, en una finalidad; va mds alld de un simple
constructo pedagégico. Sin embargo, no se pueden obviar los grandes retos a los que
se enfrenta actualmente la docencia universitaria.

Este desafio no solo implica potenciar el desarrollo de las capacidades de cada es-
tudiante, sino el de dotar al alumnado de recursos para la consecucién de un apren-
dizaje permanente. No se trataria solo de conquistar lo que aprende el discente sino
también de cémo lo aprende. En este sentido, hay quienes entienden que cuando el
docente se involucra en el proceso de cémo aprende el estudiantado de forma coo-
perativa frente a cuando se compite entre iguales, este reto se convierte en oportuni-
dades de aprendizaje®.

Para que se dé un tipo de organizacién cooperativa, en contraste con las formas
habituales de organizacién social del aprendizaje —la de cardcter competitivo y la de

6. Lledé, et al. 2017.
7. Castafieda 2016, 137.
8. Solano Pizarro, et al. 2006.
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cardcter individualista—, dicha tipologia de organizacién cooperativa debe contener
una serie de elementos esenciales’.

En primer lugar, cabe sefalar que no basta con trabajar en pequefos grupos,
sino que es necesario que haya una interdependencia positiva entre los miembros del
grupo, asi como una interaccién directa entre ellos'’; y, en segundo lugar, no es sim-
plemente hacer algo juntos, sino aprender algo juntos y aprender algo como equipo''.

De ese modo, si se hace referencia a la cooperacién, tendremos que apelar nece-
sariamente a una estructura formal dentro del proceso de ensenanza-aprendizaje que
tiene lugar en una clase para que resulte exitosa, al mismo tiempo que el aprendi-
zaje basado en la cooperacién dentro de los grupos formales, ofrece otra alternativa
al profesorado para alcanzar un mayor nimero de objetivos simultdneos dentro del
aula que favorecen la convivencia y la prosocialidad'*.

En este trabajo destacaremos las aportaciones del Learning Together, propuesta
metodolégica de los hermanos Johnson', por ser la mds difunda y aquella sobre la
que se han realizado el mayor nimero de estudios experimentales, asi como la moda-
lidad que ha resultado ser la mds aplicada por el profesorado en el aula.

En la fase inicial de su implantacién el aprendizaje cooperativo aparecia conce-
bido como un método que se practicaba en pequenos grupos donde unos alumnos
o alumnas —generalmente de mayor edad y con mds experiencia— ensefiaban a otros
compaferos o companeras —generalmente mds jévenes y menos avanzados—. Sin em-
bargo, este concepto ha ido evolucionado a lo largo de la historia adoptando diferen-
tes significados.

Ovejero recuerda que Comenius, pedagogo del siglo XVII, quien ya practicaba
la cooperacién en pequenos grupos, crefa sélidamente en los beneficios que apor-
taba tanto a los ensefiantes como a los ensefiados'®. En el siglo XVIII, Joseph Lan-
caster y Andrew Bell utilizaron en Inglaterra los grupos de aprendizaje cooperativo
que, mds adelante, fueron ampliando Francis Parker y John Dewey. Durante las si-
guientes décadas han sido muchos los estudios que se han realizado en este campo,
principalmente en el dmbito de la educacién primaria, aunque también se han lle-
vado a cabo investigaciones, quizds en menor medida, en las escuelas de secundaria y
en el marco universitario, de ahi que pueda afirmarse, que el aprendizaje cooperativo
“puede usarse con cierta confianza en cualquier nivel educativo, en cualquier mate-
ria y con cualquier actividad™®.

9. Pujolas i Maset 2004.

10. Johnson, Johnson, Holubec 1999.
11. Slavin, Johnson 1999.

12. La Prova 2017.

13. Johnson, Johnson 1987.

14. Ovejero 1990.

15. Johnson, Johnson 1999, 269.
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Como resultado de varias décadas de investigacion y de su aplicacién practica
por los docentes en el aula, se cuenta con una amplia documentacién sobre los re-
sultados que el aprendizaje cooperativo tiene en el alumnado y sobre las condiciones
que son necesarias para llevarlo a cabo con éxito en el aula'®.

Asi pues, a la hora de hacer referencia al Aprendizaje Cooperativo o Learning 1o-
gether como una metodologia usada en el aula que prevé actividades tanto en pareja
como en grupos mds numerosos (cuatro a cinco alumnos/as), podemos decir que di-
cha metodologia se funda sobre cinco principios generales enunciados del siguiente
modo: la interdependencia positiva, la responsabilidad individual y grupal, la in-
teraccién estimuladora —preferentemente cara a cara—, los conocimientos sobre al-
gunas prdcticas interpersonales y grupales para trabajar en equipo y la evaluacién
grupal. Sin ahondar en cada una ellas, destacaremos la interdependencia positiva,
que a nuestro juicio aparece como la condicidén necesaria en la cooperacién porque
cada uno de sus componentes tiene la conciencia de que la forma de operar de cada
uno puede beneficiar o por el contrario perjudicar al grupo entero. Esta interdepen-
dencia positiva se alcanza cuando se comprende que la cooperacién entre todos sus
miembros llevard tanto al éxito individual como al del grupo.

Como afirman investigaciones llevadas a cabo en el aula'’, introducir el apren-
dizaje cooperativo equivale a cambiar la estructura de aprendizaje de un aula.
Ahora bien, sea cual fuere la forma que el docente organice el aula, este debe tener
en cuenta que, para la realizacién de un trabajo realmente cooperativo por parte
del alumnado, sus clases deben estar disenadas y estructuradas en base “a sus pro-
pias necesidades y circunstancias pedagdgicas, a sus propios programas de estu-
dios, materias y alumnos”'®. Sin embargo, usado de forma habitual por el docente,
esta estructura condiciona todo el proceso de ensenanza-aprendizaje de modo que,
si finalmente se planifica estructurar el aula en base al proceso metodoldgico del
aprendizaje cooperativo, el profesorado deberd instrumentalizar los elementos que
intervienen en este proceso. Esta estructura de clase se clasifica en tres subestruc-
turas diferentes:

“La estructura de la actividad: es un elemento que configura y determina la relacién
que se establece entre los alumnos dentro del aula, la relacién que se establece entre és-
tos y el docente y también toda la estructura del proceso de ensefianza-aprendizaje; La
estructura de finalidades: un estudiante consigue la doble finalidad que persigue (apren-
der lo que el profesor o la profesora le ensefia y contribuir, a través del trabajo en equipo,
a que lo aprendan también sus companeros y asi aprender a trabajar en equipo con un
contenido mds que debe aprender) solamente si los demds consiguen también alcanzar

16. Lobato 1997.
17. Pujolas i Maset 2008.
18. Johnson, Johnson, Holubec 1999, 8.
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este doble objetivo; La estructura de la autoridad: o de la toma de decisiones regula todo

lo que hace referencia a quién decide qué hay que aprender y cémo hay que aprenderlo,

y qué hay que evaluar y cémo se va a evaluar”™.

Si se toma como referencia todo lo anterior, donde la base de esta estructura de
actividad cooperativa es que el alumnado no sélo aprende porque su profesor o pro-
fesora le ensena, sino que aprenden porque cooperan entre iguales y porque esta
cooperacion favorece su autonomia frente a las ensefianzas convencionales del profe-
sorado, de modo que la tutorfa entre iguales, en tanto que aprendizaje entre iguales y
de cooperacidn, acabaria siendo una propuesta alternativa que conformaria la estruc-
tura cooperativa en el aula universitaria.

3. LA TUTORIA ENTRE IGUALES Y EL ROL DEL ESTUDIANTADO
TUTOR EN EL AMBITO UNIVERSITARIO

Sin perjuicio de antecedentes mds remotos que se remontan al mundo cldsico, los ori-
genes de la tutorfa entre iguales se encuentran en la Edad Moderna, concretamente a
finales del siglo XVIII, durante la Revolucién francesa, donde esta férmula de apren-
dizaje aparece asociada a Andrew Bell y Joseph Lancaster, que la utilizaron para afron-
tar la carencia de maestros y las escasas competencias pedagdgicas de algunos de ellos™.

En cuanto a su origen reciente en la educacién superior, serfa en Estados Unidos,
durante la década de los anos setenta del siglo pasado, cuando la expresién tutoria en-
tre iguales comenzaria a quedar referida, en sentido estricto, a una especifica modalidad
didéctica “bajo la forma de Supplemental Instruction (SI); un programa que, durante la
década de los noventa, serd importado por la ensenanza universitaria britdnica con el
nombre de Peer-Assisted Learning (PAL)”, con el fin de reducir las tasas de abandono es-
colar mediante sesiones de aprendizaje informal entre iguales. No obstante, ni los mo-
delos de tutoria britdnicos ni los norteamericanos son trasladables a nuestra realidad™'.

Hecha una amplia revisién bibliografica, el uso de la tutoria entre iguales o peer
tutoring, término propio del sistema anglosajén, es uno de los modelos metodolégi-
cos que, en el contexto pedagdgico actual, algunos autores consideran que mejores
resultados estd ofreciendo para la consecucién del mayor nivel de autonomia prope-
déutica requerida por los nuevos planteamientos del EEES, en los que se exige una
mayor interactividad con y entre los estudiantes™.

19. Pujolas i Maset 2008, 121-130.

20. Durén Gisbert, ez al. 2016.

21. Menéndez 2010.

22. Cardozo-Ortiz 2011; Collis, Moonen 2011; Durdn Gisbert, et a/. 2016; La Prova 2017; Mi-
chavila 2009.

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 4 (2021) 115-140
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2021.i4.07



122 MARIA PILAR GIMENEZ MURUGARREN

Si bien algunos autores parecen evidenciar su efectividad, la tutoria entre iguales,
al igual que el aprendizaje cooperativo, presenta dificultades a la hora de organizar
el aula ya que, su implementacién “requiere potenciar espacios que superen la orga-
nizacion jerdrquica y favorecer el trabajo horizontal, entre companeros/as, con una
estructura bien establecida por el profesorado y unas tareas enfocadas al aprovecha-
miento pedagdgico de las diferencias™.

De acuerdo con los anteriores planteamientos, algunos autores afiaden otros as-
pectos relacionados con la inefectividad de esta metodologia, advirtiendo que, ade-
miés de la falta de previsién a la que antes aludiamos, una inapropiada ayuda por
parte del tutor debido a su falta de capacidad para la deteccién de errores o un exceso
de la informaci6n trasmitida al alumnado tutorizado, suponen un gran riesgo para la
consecucién de los objetivos de la tutorfa entre iguales®.

Sin embargo, pese a las limitaciones que puedan presentarse, investigaciones
consultadas en relacién con la cooperacién entre estudiantes, afirman que la tutoria
entre iguales es una éptima propuesta metodoldgica de apoyo a los procesos tutoria-
les universitarios, puesto que ofrecen una gran versatilidad en la creacién de contex-
tos de aprendizaje cooperativo®.

En sintesis, la tutoria entre iguales, en tanto que método de aprendizaje entre
iguales, dentro del marco del aprendizaje cooperativo, se entenderfa que admite una
gran variedad de decisiones tomadas por el personal docente y puede permitir su
ajuste a multiples formatos dentro del aula®.

Investigadores perseverantes en investigaciones relativas al aprendizaje coopera-
tivo y la tutorfa entre iguales, corroboran los planteamientos anteriormente citados
concluyendo que el uso de estos métodos metodoldgicos alternativos en contextos
universitarios y en grupos reducidos también favorece el nivel de colaboracién, el de-
sarrollo de la autoestima y la capacidad de liderazgo del alumnado que realice labo-
res de tutorizacién®.

4. DISENO Y PROCESO METODOLOGICO

4.1. Objeto de estudio y propésitos de la investigacién

Comprender el objeto de estudio de esta investigacién implica acercarse a la concep-
cién de lo que representa la investigacién educativa. Las investigaciones realizadas

23. Durén Gisbert, ez al. 2016, 24.
24. Topping 2000.

25. Cardozo-Ortiz 2011.

26. Duran, Flores, Valdebenito 2015.
27. Alvarez, Gonzalez 2009.
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en torno al contexto educativo pueden abordarse, segiin la forma de acercarse al ob-
jeto de estudio, desde el paradigma cuantitativo para explicar el fenémeno a abordar,
o bien desde el paradigma cualitativo para comprenderlo a través del estudio de los
propios participantes en su contexto natural®®. Su enfoque fenomenolégico® queda-
ria, pues, plenamente justificado, pese a que, como sefialan algunas investigaciones™,
sean escasos los estudios en el dmbito educativo que se realizan bajo este prisma.
Conviene tener en cuenta a ese respecto que el propésito de este enfoque no es
otro que el de acercarse a la realidad desde dentro, teniendo en cuenta las percepciones
de los propios implicados, no ya solo con el propésito de buscar significados desde la
perspectiva de los sujetos en su contexto sino también, y sobre todo, por el interés que
ofrece el hecho de “explicar los significados en los que estamos inmersos en nuestra vida
cotidiana, y no las relaciones estadisticas a partir de una serie de variables, el predomi-
nio de tales o cuales opiniones sociales, o la frecuencia de algunos comportamientos™'.
Partiendo de esas consideraciones metodolégicas, se plantea como objeto de es-
tudio la necesidad de comprender en profundidad la figura del estudiante tutor en las
précticas de la asignatura de Derecho de la Seguridad Social II; figura utilizada en el
marco de una experiencia innovadora en la docencia universitaria basada en los con-
ceptos de Aprendizaje Cooperativo y Tutoria Entre Iguales.
A tal fin, el objeto de estudio obligaba a dar respuesta a una serie de preguntas
que, de forma concreta, quedarian plasmadas en los propésitos de esta investigacion:
— Conocer las formas en las que conciben los participantes el aprendizaje coo-
perativo y la tutoria entre iguales.
— Indagar sobre las expectativas y motivaciones que, en nuestro caso, tenia la
alumna tutora sujeta a estudio y cudl habia sido su formacién previa.
— Averiguar qué tipo de relaciones interpersonales se establecen entre la tutora
y el profesor para el establecimiento de los aspectos organizativos en el aula
y qué tipo de relaciones interpersonales se crean entre la tutora y el alum-
nado tutorizado.
Comprobar los efectos derivados de la tutorizacién, asi como los problemas o li-
mitaciones que surgian en el desarrollo de la practica.

4.2. Método de la investigacién

Elegimos el estudio del caso®* como método de investigacion cualitativa por consi-
derarlo el mds indicado para comprender en profundidad la singular realidad

28. Mena, Meléndez 2009.

29. Quecedo, Castafio 2003.

30. Latorre, Arnal, Rincén 1996; Rodriguez, Gil, Garcia 1996.
31. Rodriguez, Gil, Garcfa 1996, 40.

32. Stake 1998.
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educativa a estudiar®. Se trataria del andlisis de un sujeto considerado individual-
mente que tiene el propésito de “indagar profundamente y analizar intensivamente
los fenémenos que constituyen el ciclo vital de la unidad en vista de establecer gene-
ralizaciones acerca de la poblacién a la cual pertenece”, al mismo tiempo que este
tipo de investigacién es la apropiada para el estudio de un caso o situacién “con cierta
intensidad en un periodo de tiempo corto (...) que permite centrarse en un caso con-
creto o situacion e identificar los distintos procesos interactivos que lo conforman”™.

4.3. Contexto de la investigacién

Partiendo de las exigencias formativas derivadas de la implantacién del EEES asi como
las reformas estructurales que este conlleva, y teniendo en cuenta el papel protagonista
que, a su amparo, el legislador espanol otorga al alumnado universitario, asi como los
condicionantes de la ensefianza de asignaturas juridicas y las particularidades del De-
recho Social como objeto de aprendizaje, se ha ensayado la aplicacién en este dmbito
de una modalidad de la estrategia de los grupos reducidos de trabajo cooperativo en el
aula universitaria. La férmula utilizada se basa en la conjugacién de dos técnicas peda-
gbgicas como son el trabajo colaborativo (learning community) y la tutoria entre igua-
les (peers mentors), combinando, por un lado, cinco estrategias pedagdgicas durante
el periodo de clases tedricas®, de las cuales cuatro se implementan en el aula y una de
ellas a través del campus virtual, y la incorporacién complementaria, por otro lado, de
la figura de una alumna veterana de un curso superior en calidad de tutora colabora-
dora en la realizacién de las practicas en grupos reducidos”, intentando crear asi un
clima social de cooperacién entre el alumnado novel y el alumnado veterano.

Dados los exitosos resultados que en materia de rendimiento académico parece
ofrecer la aplicacién combinada de dicha prictica tutorial®®, se hace necesario su es-
tudio desde una dptica mds constructivista, rica en significados que permitan

33. Sabariego, Dorio, Massot 2004.

34. Bisquerra 1989, 127.

35. Bisquerra 1989, 130.

36. En cuanto a su implementacion en el aula durante el periodo de clases magistrales, el docente
utiliza las siguientes estrategias pedagégicas que de forma esquemdtica presentamos a continuacion: a)
Lecturas cooperativas que permiten al propio alumnado comprender el texto de las normas; b) adopcion
de un posicionamiento comin sobre algunos de los aspectos de la materia a impartir; c) ejercicios de Role
Playing basados en la distribucién del alumnado en grupos de trabajo; d) férmulas docentes de mento-
rizacién académica consistentes en constituir grupos reducidos de trabajo, de no mds de cinco alumnos/
as, liderados por uno/a de los/as mds destacados/as (mentor/a); e) planteamiento y resolucion de tareas
0 supuestos pricticos a través de una wiki.

37. Reglamento de Estudiantes de Colaboracién en Pricticas de asignaturas de la Facultad de Estudios
Sociales y del Trabajo: https://www.uma.es/media/files/Reglamento_de_colaboracion_en_practicas.pdf

38. Martin, Lozano 2018.

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 4 (2021) 115-140 e-ISSN: 2660-4884
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2021.i4.07


https://www.uma.es/media/files/Reglamento_de_colaboracion_en_practicas.pdf

El contexto metodoldgico de la figura del estudiantado colaborador... 125

interpretar la validez con la que se presenta dicho proyecto educativo desde la pers-
pectiva de los agentes que en ella intervienen.

4.4. Técnicas de recogida de informacién y seleccion de los participantes

Para dar respuestas a los propésitos de esta investigacion, la recogida de informacién
estuvo marcada por el cardcter cualitativo de este estudio. Las técnicas que se han uti-
lizado para ello fueron las siguientes:

— Observacién en el aula

Se utilizé la observacién ecoldgica no participante en el aula, registrando en

el diario de campo los aspectos més relevantes del proceso llevado a cabo en

la tutorizacién entre iguales, y dirigiendo el foco de atencién, de forma pro-
gresiva, hacia la figura de la tutora objeto de estudio y en interaccién con el
alumnado tutorizado y con el docente, permitiendo seleccionar a los partici-
pantes en este estudio.

— Entrevistas

Se opté por la entrevista en profundidad de cardcter semiestructurada, en-
tendida como “reiterados encuentros cara a cara entre el investigador y los in-
formantes, encuentros éstos dirigidos hacia la comprensién de experiencias
o situaciones, tal como las expresan con sus propias palabras™. Estos auto-
res afirman que las entrevistas en profundidad tienen mucho que ver con la
observacién. De hecho, las observaciones efectuadas directamente en el aula
fueron las que determinaron la elaboracién de un universo de intereses, or-
ganizados en torno a cuatro bloques temdticos, con preguntas abiertas, adap-
tadas a cada uno de los roles de los sujetos participantes (docente, alumna
tutora, alumnado tutorizado). Los temas principales que tratar fueron es-
tructurados tal y como se muestran a continuacion:

— 1° Bloque temdtico: Modos de trabajar en el aula universitaria. Se esta-
blecié una serie de dmbitos de interés para conocer las percepciones de
los sujetos participantes sobre los modos habituales que utiliza el perso-
nal docente en la imparticién de las clases magistrales y pricticas de su
titulacién, asi como el modo de trabajar por el propio alumnado en sus
tareas académicas.

— 2° Bloque temdtico: Aprendizaje cooperativo. En este bloque se preten-
dia conocer el grado de conocimiento de los sujetos participantes de la
dindmica del aprendizaje cooperativo, su percepcién sobre la formacién
de los grupos cooperativos, su organizacién dentro del grupo, asi como
su valoracidn en esta experiencia practica de clase.

39. Taylor, Bodgan, 1990, 101.
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— 3° Bloque temdtico: Tutorfa entre iguales. Referente a sus percepciones
sobre esta técnica llevada a cabo en la asignatura; se pretendia conocer
todas aquellas cuestiones relativas a los cambios percibidos sobre el desa-
rrollo de las competencias, sobre las aportaciones que se derivan de la tu-
toria entre iguales y sus percepciones sobre la intervencién de la alumna
tutora colaboradora en la préctica, incorporando interrogantes sobre la
satisfaccién de este tipo de tutorizacidn, sobre el rol de la tutora, ayudas
recibidas y/o entregadas y las dificultades y progresos observados.

— 4° Bloque temdtico: La préctica cooperativa. Finalmente, también se
quiso indagar sobre el clima del aula y las limitaciones encontradas en
dicha préctica, asi como sobre la valoracién global de la experiencia, con
el objeto de profundizar en la organizacién e implementacién de la prac-
tica cooperativa, la valoracién de la metodologia, la formacién de los
grupos, el rendimiento académico, los resultados de aprendizaje, las in-
teracciones interpersonales, los avances del alumnado y las ventajas e in-
convenientes encontrados en el proceso de tutorizacién.

En cuanto a la entrevista individual llevada a cabo con el Docente responsable de
la asignatura, se aclararon cuestiones sobre la prictica cooperativa tanto en el plano
teérico como a nivel personal y profesional. Algunos didlogos mantenidos tanto den-
tro como fuera del aula fueron grabados en audio, previo consentimiento del docente
responsable, y la entrevista en profundidad tuvo lugar en el mes de mayo de 2018 du-
rante aproximadamente una hora.

De las dos entrevistas individuales realizadas a la alumna tutora, la primera, de
aproximadamente media hora, tuvo lugar antes de comenzar sus funciones de tutori-
zacién para explorar sus expectativas, asi como sus percepciones de lo que represen-
taba para ella esta experiencia. La segunda se realiz6 una vez finalizada su labor como
tutora y en esta, a lo largo de una hora y cuarto, la alumna pudo emitir sus opiniones
respecto a lo que habia representado para ella ejercer como tutora en esta practica.

En cuanto a las entrevistas grupales con el alumnado tutorizado, tras las obser-
vaciones hechas en el aula, se procedié a la estrategia del muestreo teérico®’. Desta-
car que en este tipo de muestreo carece relativamente de importancia el nimero de
casos estudiados, dado que lo realmente importante es el caso concreto para estudiar
para ayudar al investigador o investigadora a comprender la realidad singular objeto
de estudio.

Teniendo en cuenta la dificultad que suponia el reclutamiento del alumnado tu-
torizado debido, principalmente, al solapamiento con el periodo de preparacién de
exdmenes, se les brindé la posibilidad de elegir las fechas mds idéneas para causar asi

40. Taylor, Bodgan 1990.
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el menor perjuicio posible. Sin embargo, uno de los subgrupos del grupo reducido
A2, finalmente, decliné por incompatibilidad de horarios.

Por tanto, del grupo grande de clase conformado por un total de 15 alumnos y
33 alumnas, se contd, finalmente, con el testimonio de cuatro alumnas y cinco alum-
nos para el andlisis de sus percepciones sobre el desempefio de la metodologia llevada
a cabo en el aula.

Las tres entrevistas grupales, una por cada subgrupo de alumnas y alumnos tu-
torizados, que estaban formados por tres miembros cada uno de ellos, se llevaron a
cabo entre finales del mes de mayo y principios del mes de junio. Dichas entrevistas
fueron grabadas en video con una duracién aproximada de una hora, tras firmar el
consentimiento informado.

Cada uno de los participantes fue codificado con una abreviatura entre parénte-
sis para preservar su anonimato en las citas textuales que aparecen en los resultados
de este trabajo en cursiva. Cabe senalar que se han utilizado pseudénimos tanto para
el docente como para la alumna tutora en los didlogos mantenidos con el alumnado
tutorizado, por las reiteradas ocasiones a las que se les hacen alusiéon dentro del texto,
con la finalidad de preservar su anonimato, mostrandolos a continuacién:

— (D): docente de la asignatura — Mario

— (AT): alumna tutora — Ana

— (A-GR1-01) alumna tutorizada del grupo reducido Al

— (A-GR1-02) alumna tutorizada del grupo reducido Al

— (A-GR1-03) alumno tutorizado del grupo reducido Al

— (A-GR1-04) alumna tutorizada del grupo reducido Al

— (A-GR1-05) alumno tutorizado del grupo reducido Al

— (A-GR1-006) alumna tutorizada del grupo reducido Al

— (A-GR2-07) alumno tutorizado del grupo reducido A2

— (A-GR2-08) alumno tutorizado del grupo reducido A2

— (A-GR2-09) alumno tutorizado del grupo reducido A2

4.5. Criterios de rigor de la investigacién que otorgan credibilidad

Los criterios de bondad que se han tenido en cuenta para esta investigacién estdn ba-
sados en la propuesta siguiente*!: a) Trabajo de campo prolongado durante siete se-
siones de permanencia en el aula, con el objeto de superar las distorsiones producidas
por la investigadora en el aula y que, tanto el alumnado tutorizado como el profesor
y la alumna tutora se encontraran cémodos con su presencia; b) Observacién conti-
nua en el aula. Se realizé de forma sistemdtica durante las siete sesiones de clase; c)
Juicio critico del tutor académico de este estudio; d) Triangulacién. Contrastacién

41. Guba 1989.
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de los datos de diferentes fuentes: docente de la asignatura, alumnado tutorizado y
estudiante tutora; e) Contrastacién de diferentes métodos de recogida de informa-
cién: observacién y entrevistas; ¢) Revisién del informe principal con el docente y la
alumna tutora con el tiempo suficiente para negociar que entendian el informe y que
en €l se refleja fielmente lo ocurrido en la practica cooperativa, sin hacer ningtin tipo
de objecién al mismo.

4.6. Anailisis de la informacién

Para el andlisis de la informacién se procedié a la definicién de un conjunto de ca-
tegorias iniciales, enunciadas anteriormente como bloques temdticos, en torno a un
universo de intereses para el desarrollo de la entrevista. A partir de la informacién ob-
tenida de las entrevistas, esta se organizé integrdndola en alguna de las categorias pre-
establecidas y cuando esto no podia llevarse a cabo se redefinié una nueva categoria
de andlisis. Como resultado del estudiose originaron unas nuevas categorias que pre-
sentan los resultados de esta investigacion.

5. REesurrapbos
5.1. De alumna tutora a “profe”

En la siguiente categoria se describen los procesos y situaciones generadas en la tuto-
ria entre iguales. Los resultados ofrecen las apreciaciones que tienen los participan-
tes sobre la utilidad de la tutoria entre iguales con el apoyo de la alumna tutora, los
efectos que se han derivado de ella, asi como las limitaciones que han encontrado en
su desarrollo.

En relacién con las implicaciones del profesorado en proyectos educativos uni-
versitarios, el docente de esta asignatura ha sido pionero en esta Facultad en incor-
porar a sus clases a alumnos o alumnas de cursos superiores en calidad de tutores o
tutoras, resultando un recurso util para el docente ya que manifiesta que puede adap-
tarlo tanto a los contenidos de su asignatura como a los objetivos de la tarea y a las
caracteristicas de su alumnado, favoreciendo el trabajo horizontal entre companeros/
as. Asi lo expresa el docente:

“Aprendi que habia muchas técnicas de aprendizaje cooperativo. Una de ellas eran
los grupos, la creacién de grupos pequenos de trabajo y esos grupos podian estar tuto-
rizados, podrian estar mentorizados por un alumno de cursos superiores que ya hubiera
aprobado la asignatura y que hubiera dado buen rendimiento y que estuviera com-
prometido con esta historia. Y eso también lo tenfa y, como lo tenia, lo intenté y, yo qué
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sé, a mi me gustd, yo creo que podria y el alumnado a mi me daba la impresién de que
estaban contentos” (D).

Si volvemos sobre nuestro objeto de estudio, donde la figura del estudiante cola-
borador en las précticas de asignaturas es el elemento que intercede directamente en
esta practica cooperativa, el docente asevera, por una parte, que a partir de la parti-
cipacién de estos estudiantes como base del aprendizaje cooperativo “entre iguales”
ha sido ttil en cuanto se ha visto reflejado en una mejora del rendimiento académico
del alumnado tutorizado:

“Si nos vamos a rendimiento académico, yo creo que el rendimiento mejord, pero
vamos, ya con independencia de eso, lo que me importa es que la dindmica de las clases
siguiera. Si, se vefa muy operativo” (D).

Y, por otra parte, respalda la figura del alumnado tutor ya que supone un método
ventajoso que le permite tutorizar a un mayor nimero de alumnos y alumnas que si
tuviera que tutorizatles en solitario:

“Cuando tienes tantisimos alumnos, los que tienen grupos de tres, la verdad, es que,
para desdoblarte, cuando vas con los distintos grupos, viendo los problemas que tienen,
te tienes que multiplicar si hay muchos grupos (...). Si hay un alumno que estd ha-
ciendo lo mismo que td, pues te permite que puedas llegar a todos, y ser mds individua-

lizado” (D).
Afirmacién que también es valorada positivamente por el alumnado tutorizado:

“En la Facultad, si es verdad que hay mds nimeros de alumnos por clase y, a veces,
un profesor para resolver dudas tan personales no alcanza. Asi es que Ana ha hecho un

gran trabajo ayudando a los demds” (A-GR2-8).

En cualquier caso, el docente afirma que el solo hecho de ayudarle en las cues-
tiones burocrdticas le permite llevar a cabo esta prictica cooperativa todos los anos:

“A mi me viene fantdstico porque, entre otras cosas, me ayuda (...). Te ayuda mu-
chisimo. Yo les permito que ellos (los tutores o tutoras) también puedan corregir las
précticas; yo las superviso, las controlo, veo si estdn bien y lo hacen perfectamente (...).
Eliminar esa parte de burocracia que hay que poner en prictica, pues me viene muy

bien” (D).

De acuerdo con las declaraciones del docente, el alumnado tutorizado, coinci-
den con lo declarado anteriormente por el docente. Perciben a la alumna tutora como
una gran ayuda para el profesor a la que consideran como una extensién o como un

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 4 (2021) 115-140
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2021.i4.07



130 MARIA PILAR GIMENEZ MURUGARREN

complemento a las funciones docentes, aun cuando esta sea una igual. De hecho, se
pudo comprobar en una de las sesiones en el aula como “una alumna le llama profe™.

No obstante, la percepcidon que tienen sobre la tutora, equipardndola a una pro-
fesora, no ha sido la mds comdn entre sus testimonios, sino que la han visto mds bien
como a una igual que ha asumido una funcién mediadora entre ellos y el profesor.
Del mismo modo lo ha percibido la tutora, quien expresa:

“Me parece algo muy, muy positivo para el profesor, para el alumno, para que haya
esa parte de interaccién entre el profesor y el alumno (...). Te voy a poner un ejemplo,
si estamos en una organizacién, el alumno tutor serfa como un mando intermedio que
hace de comunicacién entre la parte operativa de la empresa y la directiva que, bueno, a
veces no sabe lo que estd pasando abajo” (AT).

En correspondencia con este tltimo punto cabe decir, que, tras las observacio-
nes hechas en el aula, hay una concordancia con las apreciaciones que hacen los par-
ticipantes cuando se refieren a la mediacién que ejerce la tutora entre el alumnado
y el profesor, sin embargo, diferimos en la apreciacién que tiene el alumnado tuto-
rizado cuando percibe a la tutora solo como a una igual. Asi queda registrado en las
anotaciones en el diario de campo: “Reconocen perfectamente la figura o rol de Ana
y la aceptan como experta, igual que el docente”®. En cualquier caso, las declaracio-
nes del alumnado tutorizado valorando la figura de la tutora han sido muy positivas
tanto si la han percibido como una igual o como una profesora. En este punto, se
pueden diferenciar la valoracién del docente acentuando su formacién previa, quien
lo expresa del siguiente modo:

“El caso es que se lo llevaba muy bien preparado. Eso es también importante, jle
van a preguntar cosas técnicas! (...). Ella estd muy pendiente de todas esas cosas, al mi-
nimo detalle, entonces a mi, no sé, te da garantia que lo que se estd haciendo, se estd ha-

ciendo bien” (D).

Como resultado de las anteriores declaraciones se hace necesario incorporar el
testimonio de la tutora cuando habla de las motivaciones que le llevaron a querer
participar en este proyecto educativo, ya que coincide con el sentir de esta alumna a
la que hemos hecho referencia llamdndola “profe”. Asi lo expresa la alumna tutora en
la primera entrevista, previa a su experiencia: “Bueno, una de las que me motivan se-
guir estudiando la carrera y luego posteriormente hacer el doctorado es precisamente
poder terminar dando clase en la Facultad” (AT). Esta motivacién o “ilusién”, como
ella describe, la considera como una primera toma de contacto con las funciones

42. Anotacién en el diario de campo; Sesién 23-04-18; pfo. 2.
43. Sesién 16-04-18.
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docentes, lo que le permite reforzar conocimientos propios de la asignatura, poner en
préctica su dilatada experiencia profesional y adquirir habilidades pedagégicas para
su futuro como docente en esta Facultad: “Y, entonces, pues he visto una oportuni-
dad muy buena empezar ya con, bueno, haciendo unas pequenas practicas para ver
cémo me desenvuelvo con los alumnos” (AT). Con el objeto de poder contrastar in-
formacién, se aporta el testimonio del docente quien dice ver en la tutora actitudes
y aptitudes para ser profesora:

“Ana ha hecho una cosa que no ha hecho ninguno otro tutor (...), ha tomado la
iniciativa (...) y es que ella misma ha ido a la pizarra y ha empezado a intentar orientarlos
a todos e, incluso, ha asumido el papel de decirles a todos cémo se hace (...), no ha espe-
rado que le pregunten, ella misma ha ido dando claves para que ellos pudieran seguir el
hilo de la practica” (D); “Ana, por iniciativa propia sale a la pizarra y escribe un esquema
para ayudar a comprender el supuesto” (D).

El resultado sobre la prictica cooperativa mediante el aprendizaje entre iguales
es percibido como altamente satisfactorio por los participantes no encontrando, sus-
tancialmente, ninguna objecién. No obstante, también manifiestan que tiene algu-
nas limitaciones, principalmente, de tiempo y espacio fisico, formulando propuestas
de mejora. En primer lugar, por una parte, el docente expresa que es necesario incre-
mentar un ndmero de horas para invertir mds tiempo en la resolucién de los supues-
tos pricticos, ya que solo se cuenta con nueve semanas, dos de las cuales se dedican
para la realizacién de exdmenes. Y, por otra parte, admite que, una vez finalizado el
curso, no se lleva a cabo una evaluacién exhaustiva sobre la metodologia, conside-
rando oportuno poderla realizar en el préximo curso académico con el objeto de in-
troducir mejoras a partir de las impresiones de su alumnado:

“Creo que la limitacién es de tiempo. Tal y como estd estructurado el curso, una hora
es poco tiempo para desarrollar y desplegar todo lo que tienen que hacer (...) La tnica
forma de evaluar que tengo es a través de algo cuantitativo, a ver, ;qué nota han sacado?
(...). Tendria que buscar otros mecanismos (...) para que yo pudiera hacer una valora-
cién exactamente de cémo ha ido” (D).

En segundo lugar, la alumna tutora hace referencia a algunos aspectos a mejorar.
Estos incluyen un cambio en la distribucién de las mesas organizandolas en circulo
y no de forma lineal; acomodar el espacio fisico a las condiciones necesarias para tra-
bajar en equipo. Asi lo manifiesta:

“Yo cambiaria el espacio fisico (...). Si estuvieran en un espacio donde se miraran
cara a cara, y poner en el centro los supuestos y herramientas, y que todos nos veamos
(...). Deberfan crear un aula de prictica, es decir, un aula de trabajo en equipo, para que
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los profesores cuando tuvieran que dar esas clases en trabajo en equipo, pudieran uno de
los alumnos levantarse a una pizarra y exponer su idea y el otro su idea, y componerlo

todo” (AT).

Y, en tercer lugar, el alumnado tutorizado no encuentra limitaciones a la propia
préctica cooperativa, pero si que llegan a proponer que, cuando el grupo sea muy nu-
meroso, serfa necesario incorporar a dos tutores o tutoras para poder llegar a un ma-
yor nimero de estudiantes: “Nosotros es que somos un grupo pequeno, pero, a lo
mejor, en un grupo que haya mds personas, a lo mejor, el profesor y una tutora, es

poco” (A-GR1-04).
5.2. El docente innovador frente al tradicional

Esta categoria surge a partir de las declaraciones del alumnado tutorizado cuando
manifiestan, en reiteradas ocasiones, que la prictica cooperativa ha resultado ser exi-
tosa no por el solo hecho de trabajar de forma cooperativa y entre iguales en los
grupos reducidos sino, también, por la forma en que el docente imparte la materia
durante la clase magistral frente a las que denominamos como férmulas tradiciona-
les, que comtnmente se desarrollan en esta titulacién, tal y como manifiestan varios
de los estudiantes:

“En nuestra titulacién las clases son de tres horas y cada dia es una asignatura, en-
tonces, el profesor viene, entra, da los buenos dias y empieza a explicar lo que es el tema.
Cuando se termina, se coge y se va. ;Que tienes alguna duda? o lo que sea, le pides una
tutorifa al profesor y se lo preguntas al profesor (A-GR2-09).

Asimismo, ponen de manifiesto que no solo se trata de trabajar en pequefios gru-
pos, sino que, ademds, debe darse la condicién de que “el cémo imparte” el docente
la clase tedrica debe ofrecer un conjunto de caracteristicas que ayude al logro de los
supuestos practicos, y que la forma de impartir la clase sea acorde con los plantea-
mientos que el docente lleva a cabo en los grupos reducidos. Asi lo manifiesta una de
sus alumnas: “Eso estd superbién de Mario porque te da la teoria y te pone la prdc-
tica, y eso no lo hace pricticamente ninguno, dar la teoria y la préctica, vaya yo no lo
he visto hacer a ninguno asi” (A-GR1-02).

Haciendo referencia a la estructura que se lleva a cabo en el aula, el docente toma
como base a los principales referentes del aprendizaje cooperativo para el desarrollo
de las competencias transversales y no solo de las académicas*. No obstante, no solo
se apoya en los principios de estos autores, sino que ha sido a través de su dilatada
experiencia como docente y el contacto con otros profesionales lo que le ha llevado

44. Johnson, Johnson 1999; Kagan 1989.
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a la conviccién de implementarla como alternativa a otras metodologfas mds tradi-
cionales:

“Es sencillamente por lo que intufa, quizds, y porque he experimentado, y porque
he seguido una forma de estudio muy teérica, por lo que he venido haciendo este tipo
de préctica (...). Todos los alumnos saben y son capaces de aprender por si mismos, y un
profesor tiene que convertirse como en una especie de gufa, no més. Una guia es decir-
les cudles son las reglas esenciales, mostrarle los caminos; y los alumnos aprenderdn a lle-
gar a la meta” (D).

Para el docente, uno de los elementos a tener en cuenta a la hora de innovar en la
docencia universitaria es el hecho de intentar traspasar la frontera pedagégica susten-
tada en la mera transmisién de conceptos hacia otras formas de ensefiar enfocadas en
la cooperacién dentro del aula y més alld de ella, sin descartar las oportunidades que
ofrecen las nuevas tecnologias. Asi lo expresa en algunas ocasiones:

“Se trata de trabajar en clase, (...) Mira, hacfan una foto, mandaban a través de
WhatsApp el supuesto préctico y ella va haciéndolo también y va mandando sus re-
sultados y lo compara con lo que estdn haciendo las companeras, jestdn trabajando en
grupo!”; “Se trata de que utilicen las herramientas cotidianas, como yo les digo. Utili-
zan movil, el que utilizan todos los dias. Tienen una Tablet, tienen un ordenador. —Trde-
telo! Esa es su herramienta de trabajo si le dan otra utilidad distinta. ;Qué hacen siempre
con el mévil? Pues para esto también les sirve. Para ellos es muy cémodo utilizarlos” (D).

Sus alumnos y alumnas son conscientes de ello y corroboran a través de sus testi-
monios que el anterior planteamiento del profesor en permitir disponer de todos los
recursos posibles al alcance del alumnado para realizar los supuestos es una garantia
para llevar a cabo la tarea con éxito:

“El gran éxito de la prdctica es el material. Yo creo que hemos venido preparados,
todo tipo de apuntes, pricticas anteriores, supuestos corregidos, en fin, el ordenador, la

Tablet, lo que sea” (A-GR1-04).
5.3. El trabajo en grupo: cooperar para aprender

Esta categoria se origina como resultado de darse la condicién de trabajo en grupo
en las clases pricticas y la resolucién de supuestos practicos planteados por el profe-
sor, que sirvieron como base para comprender qué sentido le dan los participantes al
trabajo en grupo de forma cooperativa como metodologia de aprendizaje. Sin em-
bargo, cabe senalar que, si bien se han constatado los resultados sobre la concepcién
del trabajo en grupo equiparindolo con el aprendizaje cooperativo, ha sido com-
plejo identificar todos sus principios tedricos. Esto ha propiciado la profundizacién
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sobre aquellas cuestiones que expresaban con mayor frecuencia, con el propésito de
dar voz al alumnado, sus percepciones y las repercusiones que han tenido para ellos
la practica.

En base a los resultados obtenidos, se presentan las concepciones que tienen so-
bre el aprendizaje cooperativo, sus valoraciones en la formacién de los grupos de tra-
bajo, asi como las ventajas e inconvenientes que tiene trabajar bajo la modalidad del
aprendizaje cooperativo.

Respecto a las cuestiones que corresponden a la concepcién de la metodologia
del aprendizaje cooperativo, la mayoria de los estudiantes tutorizados y la estudiante
tutora no reconocen tericamente sus principios generales, aunque si identifican que,
para que se dé un trabajo en grupo y este sea exitoso, deben darse algunas caracteris-
ticas que coinciden con las propias de esta metodologia:

“Yo pienso que hay que hacerlo entre todos (...). Es complicado porque te tienes
que coordinar con las otras personas y, a lo mejor, no te llevas bien con las otras perso-
nas, pero pienso que es una responsabilidad y, para poder aprobar td, y que los demds no
le repercutan mal, tienen que ponerse (...). No puedes echarte para atrds porque, al final,
lo que haces, es que perjudicas a una persona” (A-GR1-01).

Hacen referencia asi a la interdependencia positiva de las metas, a la responsabi-
lidad individual y grupal, a la interaccién cara a cara, y al hecho de poseer conoci-
mientos sobre algunas pricticas interpersonales y grupales para trabajar en equipo:

“(El aprendizaje cooperativo) es que las personas trabajan juntas. Se forma como una
red y cooperan para compartir informaciéon de cada uno y experiencias y, asi, con todo el
conjunto de ideas que tiene cada uno, pues tiene un resultado adecuado” (A-GR1-06).

El alumnado tutorizado equipara el aprendizaje cooperativo al trabajo en grupo
manifestando que todos aprenden de todos para conseguir un objetivo comun, asu-
miendo una responsabilidad individual en la tarea, al tiempo que se va generando la
oportunidad de construir conocimiento comtin y compartido®:

“Es utilizar a varias personas para comprender y analizar los problemas que te vayan
dando y entre todos hallar la solucién” (A-GR2-08). “Porque una cosa es que una per-
sona piense por si misma, y haga las cosas sola, y otra cosa es que reciba ayuda de los de-
mids y, a lo mejor, cuando uno viene con una idea, eso le puede ayudar para descubrir
otras dudas que tenia. Es eso, trabajar conjuntamente para llegar a unos resultados favo-

rables” (A-GR1-06).

45. VVAA 2016.
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En busqueda de evidencias, respecto a la formacién de los grupos cooperati-
vos, pudimos darnos cuenta a través de las observaciones hechas en el aula que su
composicién era heterogénea. Los grupos estaban constituidos por estudiantes pro-
cedentes del Bachillerato, de Ciclos Formativos de Grado Superior e incluso de
miembros que ya estaban inmersos en el mercado laboral, compatibilizando el tra-
bajo con las responsabilidades familiares y con los propios estudios. En este sen-
tido, el docente, como experto, senala que los grupos heterogéneos constituye una
de las formalidades del aprendizaje cooperativo que se ha de poner en prictica,
como una de las condiciones indispensables para llevarlo a cabo en el aula. Asi lo
expresa el docente:

“Lo ideal es que sean grupos aleatorios, que en cierto punto se mezclen, porque
claro, la tendencia, si td le dices al alumnado voy a crear los grupos de trabajo, lo pri-
mero que hacen es coger al que estd al lado, que es con el que se sienta todos los dias, con
el que ya ha hecho amistad y con el que sabe que le va a ir estupendamente. Pero claro,
yo queria romper eso, se trata de romper esas amistades naturales que ya existen en clase,
porque hay muchisimos factores que inducen a eso, entre otras cosas, porque mientras
en la mia (en la clase), hay muchos, te das cuenta cuando los ves que, por sus caracteris-
ticas personales, por lo que sea, estdn aislados” (D).

Al comparar esta evidencia con el alumnado participante, estos manifiestan sentirse
satisfechos con la composicién de los grupos formados bajo los criterios del docente:

“A mi me parece bien (el agrupamiento), porque es como que igualan a todos los
grupos, un poco, que, si no, a lo mejor, por ejemplo, no puedes poner a tres personas que
hayan estudiado un Grado Superior, o a tres personas que no tengan ni idea de no hacer
las cosas. Entonces, lo iguala” (A-GR1-04);

“En realidad, es que siempre estamos acostumbrados en trabajar con los que mds
amigos nuestros y, al final, dijo el profesor que, el dia de mafiana vamos a trabajar con
gente que no conocemos, entonces estd bien esto de esa forma” (A-GR1-01);

“A mi me parece bien, (...) te vuelves mds responsable, también. Si estds con gente
que ya conoces, como que tardas mds en hacer las cosas. Mientras que, si estds con al-
guien con la que no tienes tanta confianza, pues como que te centras mds” (A— GR1-04).

E incluso expresan que esta forma de agrupar favorece la inclusién a aquellas,
que, por diversas circunstancias, estdn aisladas. Este es el caso, por ejemplo, de uno
de los alumnos participantes que lo manifiesta abiertamente: “Te ahorras la necesi-
dad de tener que buscarte a alguien para formar un grupo y, también, el problema
de quedar excluido en una clase donde cada uno ha configurado su grupo y ti estds
solo” (A-GR1-05).

En cualquier caso, todos los participantes identifican dos de los principios ge-
nerales del aprendizaje cooperativo: la responsabilidad grupal y la interaccién cara a
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cara, que son condiciones indispensables para el aprendizaje individual pero también
para el aprendizaje colectivo:

“Yo creo que este grupo ha salido adelante porque todos hemos participado en clase.
Lo que hemos hecho ha dado sus frutos (...). Pero, si bien tiene partes buenas, también
puede tener algunas negativas, como el no saber qué te vas a encontrar, o si los mismos
de tu grupo van a ser responsables 0 no; que quieran, o no, puede afectarte negativa-

mente” (A-GR2-08).
5.4. El entorno “amable” de aprendizaje

Esta categoria hace referencia a las opiniones acerca de lo que el alumnado considera
un buen ambiente en la clase para trabajar en grupo, teniendo en cuenta que son co-
nocedores de otras asignaturas en la misma titulacién en las que también se trabaja
en los grupos reducidos y pueden hacer una comparativa. Si bien ha sido complejo
poder identificar los factores que influyen a la hora de percibir un buen ambiente en
el aula, hay algunos indicadores que han sido comunes en sus testimonios y que sir-
ven para presentarlos segin la perspectiva de cada uno de los protagonistas de este
estudio de caso.

En primer lugar, el docente como principal agente educativo y dinamizador del
aula, es el primero que tiene claro que para dar oportunidades de aprendizaje a su
alumnado debe crear un entorno de participacion frente al pasivo que, comtinmente,
corresponde a las clases magistrales:

“Yo creo que uno de los elementos fundamentales serfan el contexto, crear el en-
torno, cambiar de “chip”, es decir (...) dejar un poco apartado el tema de la leccién ma-
gistral. No pensar que uno tiene que sentar cdtedra y que lo que uno diga es lo que va
a Misa (...) Entre ellos colaboran, ya empiezan a organizarse y se dan el trabajo unos a
otros, e incluso algunos vefan cé6mo lo hacian los demds para comprobar si lo estaban
haciendo bien, entonces, un ambiente muy distendido, un ambiente que creo que es el
clima de aprendizaje que tiene que crearse” (D).

El alumnado tutorizado encuentra positivo para la creacién de ese clima cémodo
y de confianza el hecho de incorporar a una tutora de cursos superiores, que ademis
permite atender a un mayor niimero de estudiantes y alcanzar asi la maxima operati-
vidad, valorando positivamente la buena sintonia entre ellos, lo que le reporta tran-
quilidad y seguridad a la hora de afrontar la tarea préctica, favoreciendo el ambiente
de clase a nivel grupal:

“En el grupo de delante habia una compafera que estaba un poco nerviosa por la
préctica y le decia, [voy a suspender, voy a suspender] y ella (Ana) le ha dicho: “no, tu
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tranquila, nosotros (el docente y ella) no corregimos al pie de la letra; si no, nadie apro-
barfa”; (...) y, entonces, se ha calmado” (A-GR2-08;

“La buena armonia entre docente y alumna tutora crea un buen ambiente en clase
porque, a lo mejor, si se llevan mal, hay tensién” (A-GR1-00);

“(El clima del aula) Ha sido tranquilo porque, para ser tantos grupos, no ha habido
jaleo. Cada grupo se ha centrado en su grupo” (A-GR1-03).

6. CONCLUSIONES

Los resultados de esta investigacion nos llevan a sostener que la figura de la estudiante
tutora, en el desarrollo de las précticas tutoriales en la asignatura analizada, es una re-
levante aportacién a la innovacién docente universitaria y puede constituir un buen
ejemplo de tutoria entre iguales con notables beneficios para toda la comunidad uni-
versitaria. El uso de la metodologia basada en el aprendizaje cooperativo despliega un
abanico de posibilidades a la hora de ser materializada en el aula, creando un con-
texto de aprendizaje entre iguales que facilita el proceso de gestién autorregulada del
trabajo grupal y una mejora en el rendimiento académico a nivel individual y grupal.

Con respecto a los factores que confirmarian el éxito de esta practica cooperativa
creemos que son tres los que pueden ser considerados como mds relevantes. Uno de
ellos es el modo en que son seleccionados los miembros de los grupos siguiendo el
criterio de la mdxima heterogeneidad posible. Los otros dos elementos estdn interre-
lacionados a la hora de constatar su funcionalidad; el primero es la responsabilidad
individual y grupal para afrontar la tarea y el segundo es la presencia fisica de todos
sus miembros como condicién indispensable para que se dé la interaccién estimula-
dora entre todos sus integrantes.

La tutoria entre iguales ofrece la posibilidad de conseguir aquellas “competen-
cias” universitarias que benefician tanto a la alumna tutora como al alumnado tuto-
rizado. Creemos que la alta participacién en clase del alumnado tutorizado, asi como
la satisfaccién que muestran el docente y la alumna tutora sobre esta co-tutorizacion,
son dos de los principales factores o motivaciones que esta modalidad de tutoriza-
cién ofrece para la creacién de contextos de aprendizaje alternativos a los convencio-
nales en el marco universitario.

Si existe un componente que creemos imprescindible para la configuracién de es-
tos contextos de aprendizaje, es el ambiente “amable” creado en el aula el que aparece
como factor determinante en la tutorizacién, debido a la armonia que genera para el
trabajo conjunto entre el docente y la alumna tutora a la hora de planificar y organi-
zar toda la estructura de cooperacién.

En cuanto a los beneficios aportados para todos los participantes, hay que des-
tacar, por un lado, que el alumnado tutorizado se ha visto reforzado en la resolucién
de un mayor nimero de dudas al ser tutorizados por dos personas equiparablemente
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valoradas. Para el profesor, por su parte, ha supuesto una gran ayuda en sus funcio-
nes docentes, y para la alumna tutora, en fin, ha sido una oportunidad muy valiosa
para la adquisicién de las competencias pedagdgicas que le podrian ser necesarias
para ejercer en un futuro como profesora universitaria.

A modo de conclusién, nos gustarfa aportar una tltima reflexién sobre el modo
en que los docentes universitarios, que a veces no han podido adquirir la suficiente
formacién pedagdgica, se enfrentan a la ardua tarea de ensenar, lo que nos hace ilu-
sionarnos a quienes pensamos que la educacién ha de ir mucho mds alld del mero
éxito académico y a quienes procuramos que todas aquellas personas que pasen por
la Universidad no solo salgan preparadas para el mundo profesional sino, también,
para desarrollar una ciudadania solidaria.
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profound legal debate on issues such as the efficiency of processes and decisions or the
degree of human intervention. Also the extent of the information that the employee
receives in this process and the risks of discrimination arising from it. In this study,
we will address this debate by analysing the scope of Art. 80.5 of the Banking Agree-
ment, which introduces a regulation of the guarantees of business decision-making
processes based exclusively on the artificial management of data without human in-
tervention. This regulation could represent an advance in terms of transparency and
governance with respect to the scarce and incomplete specific regulation on this mat-
ter that currently exists, with a high predominance of softlaw regulations.

Key worbps: Artificial intelligence; algorithm; industrial relations; human re-
sources; industrial relations governance; transparency; data protection

SUMARIO: 1. RETOS DEL DERECHO ANTE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL: CONCEPTO
Y CONTEXTUALIZACION. 2. LA GOBERNANZA EN LA REGULACION DE LA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL EN EL AMBITO DE LAS RELACIONES LABORALES. 2.1. La complejidad de re-
gular la TA. 2.2. La verdadera fiabilidad de los resultados formulados por la IA y los
algoritmos. 2.3. La participacién efectiva de la representacién legal de los trabaja-
dores. 3. LA TRANSPARENCIA EN LA REGULACION DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN
MATERIA DE PROTECCION DE DATOS. 4. EL ART. 80.5 DEL CoNVENIO COLECTIVO Na-
CIONAL DE LA Banca. 4.1. El riesgo de la discriminacién. 4.2. Materializacién del
riesgo de la discriminacion en la utilizacién concreta de estos sistemas. 5. CoNCLU-
SIONES. 6. BIBLIOGRAF{A.

1. REeTOS DEL DERECHO ANTE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL:
CONCEPTO Y CONTEXTUALIZACION

Evitaré comenzar un andlisis que aborde el fenémeno de los derechos digitales en el
dmbito de las relaciones de trabajo, sin citar conceptos frecuentemente utilizados en
las primeras lineas de similares estudios, tales como transformacion digital, era de la
big data, era de la informacion, cuarta revolucion industrial. Asentada la certeza de es-
tas consideraciones, me parece interesante comenzar evidenciando lo que Innerarity
considera como epistemologia de la complejidad'. Complejidad extrema derivada de
la arquitectura del instrumento tecnoldgico y, por consiguiente, del esfuerzo reflexivo
por aspirar a comprenderlo. A partir de su comprensién, poder atisbar las maltiples
consecuencias que se derivan de su uso para el desempeno de cualquier accién o ac-
tividad que se nos pueda ocurrir y, por ende, sobre las repercusiones que ya estd te-
niendo sobre el dmbito de las relaciones de trabajo. Mencken sostenia que «para todo

1. 2020.
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problema complejo existe una respuesta que es clara, simple y falsa». Por tanto, se
sugiere no perder la perspectiva de la complejidad de la materia, porque nos ayudard
a entender mejor el status quo de aspectos tales como el grado de desarrollo norma-
tivo, el nivel de eficacia de la legislacién de proteccién de datos para las personas tra-
bajadoras, o el enfoque que se le otorga desde la negociacién colectiva, entre otras
muchas consideraciones.

A nivel conceptual, podemos afirmar que un algoritmo es «un conjunto orde-
nado y finito de operaciones que permite hallar la solucién de un problema, e inteli-
gencia artificial (en adelante: IA) como «aquella disciplina cientifica que se ocupa de
crear programas informdticos que ejecutan operaciones comparables a las que realiza
la mente humana, como el aprendizaje o el razonamiento légico»’.

Continuando con las denominaciones y sobre la base conceptual que nos ofrece
el articulo 80 del Convenio Colectivo Nacional de la Banca (en adelante Convenio
de la Banca), se reconocen como derechos digitales a un conjunto de derechos que
dispone la plantilla en el dmbito de las relaciones de trabajo. Asi cita como tales: el
«derecho a la desconexién digital y laboral» (art. 80.1), el «derecho a la intimidad y al
uso de dispositivos digitales en el dmbito laboral» (art. 80.2), el «derecho a la intimi-
dad frente al uso de dispositivos de videovigilancia, grabacién de sonidos y geolocali-
zacién en el dmbito laboral» (art. 80.3), el «derecho a la educacién digital» (art. 80.4),
y el «derecho ante la inteligencia artificial» (art. 80.5), que literalmente establece:

“Las nuevas herramientas basadas en algoritmos pueden aportar valor hacia una ges-
tién mds eficiente de las Empresas, ofreciendo mejoras en sus sistemas de gestién. Sin
embargo, el desarrollo creciente de la aportacién de la tecnologia requiere de una implan-
tacién cuidadosa cuando se aplica en el dmbito de las personas. Por ello, las personas tra-
bajadoras tienen derecho a no ser objeto de decisiones basadas tinica y exclusivamente en
variables automatizadas, salvo en aquellos supuestos previstos por la Ley, asi como derecho
a la no discriminacién en relacién con las decisiones y procesos, cuando ambos estén ba-
sados tnicamente en algoritmos, pudiendo solicitar, en estos supuestos, el concurso e in-
tervencion de las personas designadas a tal efecto por la Empresa, en caso de discrepancia.

Las Empresas informardn a la RLT sobre el uso de la analitica de datos o los sistemas
de inteligencia artificial cuando los procesos de toma de decisiones en materia de recur-
sos humanos y relaciones laborales se basen, exclusivamente en modelos digitales sin in-
tervencién humana. Dicha informacién, como minimo, abarcard los datos que nutren
los algoritmos, la légica de funcionamiento y la evaluacién de los resultados”.

No es casualidad que precisamente sea el Convenio de la Banca, de los primeros
en regular esta materia. El uso intensivo de las tecnologias, forma y ha formado parte
de la cultura del método de trabajo de la industria financiera. De tal manera que, en

2. 1986.
3. DRAE 2020.
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cada momento histérico se han generado problemadticas y conflictos de derechos, es-
trechamente vinculadas con el grado de desarrollo del estado de la tecnologia. Se ha
pasado de las primeras sentencias sobre la privacidad e intimidad de los trabajado-
res*, —muy vinculadas con los limites del uso del soffware de correo electrénico o vi-
sitas de webs— y los derechos de acceso por parte de la empresa al uso laboral de los
mismos, a los riesgos derivados de la utilizacién de la IA y los algoritmos en las rela-
ciones laborales. Asi como al modelo de gestién de los recursos humanos, en el que
se pueden tomar decisiones sin la intervencién humana.

El grado de evolucién y complejidad del estado de la tecnologia evidencia nuevos
conflictos en el dmbito laboral. Hablamos de la vertiginosa e infinita evolucién de
lo digital (blockchain, redes 5G, internet de las cosas, servicios Cloud, Big data, etc.),
pero sobre todo la IA y el uso de los algoritmos, un suceso absolutamente relevante
en la historia contempordnea’, de consecuencias ain desconocidas. Tecnologias que
contribuyen a que las empresas tengan una ventaja competitiva en un mundo hi-
per-globalizado. Algunos autores hablan de Cuarta Revolucién Industrial, poniendo
de manifiesto la existencia de una época diferente a la de sus predecesoras, por cuanto
implica una cierta disrupcién sistémica que afecta tanto a los fundamentos, como al
funcionamiento mismo de la vida politica, econémica y social®.

Observamos cémo esta tecnologia estd pasando de su incorporacién al modelo
de negocio a trasladarse con fuerza al dmbito de la gestién de los recursos humanos
y de las relaciones laborales. En materias que van desde los criterios de seleccién de
personal, modificaciones sustanciales, horarios, organizacién —planificacién— control
de trabajo, derecho disciplinario o extincién de las relaciones las relaciones labora-
les entre otros’. Por otra parte, tal y como sostiene cierta doctrina, en su proceso de
implementacién existen elementos condicionantes para la empresa, muy vinculados
a elementos tales como la afectacién de las condiciones de trabajo bdsicas, las rela-
cionadas con la determinacién del objeto de la prestacién, el tiempo de trabajo y la

4. Entre otros muchos, el tan comentado asunto Deutsche Bank (marzo de 2001) sobre el uso pri-
vado del email de la empresa.

5. Stephen Hawking viene afirmando que “Artificial Intelligence could be the biggest event in the
history of our civilisation. Or the worst. We just don’t know”. Sobre esta cuestién puede igualmente
consultarse Robles Carrillo 2020a.

6. Robles Carrillo 2020b, consultado online.

7. En este mismo sentido, Mercader Uguina 2021, 5: ... la empresa la que ha incorporado su uso
hasta el punto de que parece que el empresario estd dispuesto a delegar o, si se prefiere, a descentralizar
parte de sus poderes tradicionales trasladando un importante niimero de decisiones a la presunta ob-
jetividad y plena fiabilidad que proporciona el recurso al Big Data. Y ello en la medida en que su uso
actual se proyecta sobre pricticamente la totalidad de las facetas que componen su autonomia organi-
zativa, recorriendo transversalmente la libertad de actuacién empresarial, abarcando desde la seleccién
de trabajadores hasta la forma y modo de ejercicio del poder de direccién, incluyendo sus dimensio-
nes disciplinarias”.
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forma y criterios de remuneracién®. Pero también a la nueva consideracién del #ra-
bajo requerido que vendrd condicionado por las tareas a desempenar’; resultando este
concepto, el de tareas, el que puede adquirir centralidad en la definicién del conte-
nido y el objeto de la prestacién. Entre los factores que han contribuido a esta verti-
ginosa evolucién, por la doctrina se apunta al escaso coste de implantacién de estas
tecnologias en relacién con su elevado margen de eficiencia en los procesos en los que
se ha incorporado.

En todo caso, considero la cuestién relacionada con el dmbito de la gobernanza
de las relaciones de trabajo, como un vector especialmente interesante en la im-
plementacién de la IA. Entendiendo por gobernanza la metodologia por la que se
toman decisiones que afectan a la esfera de derechos individuales de las personas tra-
bajadoras. En efecto, cuando hablamos de que forman parte del dmbito de decision,
estamos considerando la propia gobernanza de la organizacién. Circunstancia que,
como veremos multiplica las consideraciones, reflexiones o debates, no sélo empre-
sariales o éticas sino fundamentalmente juridicas.

Asi, la gobernanza de la TA estd planteando diversos problemas de naturaleza
conceptual (qué es exactamente la IA y algoritmos), funcional (cémo funcionan), de
orden préctico (todo lo que respecta a su implementacién) y, especialmente, de natu-
raleza juridica (relaciones entre la aplicacién de la IA al derecho y la regulacién de la
IA por el derecho)''. En paralelo la materia estd ocupando un mayor espacio de aten-
cién en todo cuanto nos rodea: desde nuestros hdbitos de consumo, pasando por el
ocio y el entretenimiento, hasta el dmbito laboral que estamos analizando.

Se evidencia un vasto y complejo debate en el que identificamos un problema
principal que posiblemente, sea la causa fundamental de buena parte de la controver-
sia existente en torno al tema: no hay un lenguaje comin, ni una metodologia tinica
o realmente interdisciplinar a la hora de enfocar el propio debate, tratamiento y al-
cance del fenémeno'. Por tanto, la organizacion de la gobernanza de la IA se hace
atin mds complicada por el hecho de no existir un concepto consensuado y aceptado,
formulado juridicamente, para dotarlo de mayor seguridad y garantias, sobre el que
operar para garantizar la viabilidad misma de la discusién y sus resultados.

8. Valverde Asencio 2020, 45.

9. Directamente relacionado con la consideracion del trabajo en torno a tareas y dificultades de de-
finir la amplitud de su incidencia: Evans-Freenwood, Lewis, Guszcza 2017.

10. Todoli Signes 2018, consultado online.

11. Las transformaciones que implican las TIC alientan la superacién de la idea de gobierno y la
transicion hacia modelos de gobernanza: Becerra, et al. 2018, 19 y ss.

12. Robles Carrillo 2020b, consultado online: “A este problema conceptual se suma otro de orden
metodolégico y funcional. La polarizacién del debate entre la técnica y la ética estd limitando y tergiver-
sando los términos del mismo y sus resultados. La falta de comprension que de ello se deriva limita las
posibilidades de avanzar de un modo real y fructifero en la organizacién y regulacién de la IA”.
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El elemento nuclear de la formulacién juridica del proceso de implementacién
de estas tecnologfas parte del modelo de toma de decisiones en el dmbito laboral,
esto es, de como a través de la gobernanza se puede mitigar los eventuales impac-
tos negativos del uso de los algoritmos y la IA sobre los derechos fundamentales de
las personas trabajadoras. El tratamiento y abordaje completo de este proceso enlaza
necesariamente con la consideracién del modelo o sistema de gobernanza de las re-
laciones laborales y el papel que ocupa la transparencia, como elemento principal
del deber de buena fe, del que es absoluto titular el empresario. Esto es, de c6mo el
grado de implantacién en todas las aristas derivadas de la utilizacién de estos sistemas
(desde el vector tecnoldgico al juridico) debe ser absoluta y completamente transpa-
rente. Finalmente enlaza también con el concepto de la gobernanza de la proteccién
de datos en el dmbito laboral y del rol que ostenta y puede ostentar en ella, la repre-
sentacion legal de los trabajadores®.

A su vez podemos afirmar que la cuestién de la gobernanza en los derechos de-
rivados de la IA y algoritmos, estd siendo tratada (adn) como iniciativa de soft-law
tanto a nivel europeo como nacional. En este sentido, siendo como es el asunto
nuclear y ocupando un lugar mds que relevante en la agenda politica europea, ob-
servamos sin embargo un evidente grado de inmadurez a nivel de propuestas nor-
mativas concretas.

La consideracién de estos elementos, constituirdn los elementos de andlisis y de-
bate que pretendemos considerar a lo largo del presente estudio, por cuanto una lec-
tura atenta del art. 80.5 del Convenio de la Banca, nos conduce indefectiblemente
a ella. Sobre la base de este objetivo, debemos contemplar el marco normativo vi-
gente, junto con determinadas iniciativas legales, que apuntan al modelo de gober-
nanza y transparencia con elementos comunes que van, desde la identificacién y
consideracion del riesgo a la discriminacién, al contenido concreto de los derechos
de los trabajadores'.

2. LA GOBERNANZA EN LA REGULACION DE LA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL EN EL AMBITO DE LAS RELACIONES LABORALES

A nivel europeo, destacamos una serie de iniciativas y propuestas que constituyen
buen ejemplo de que la IA se regulard desde la perspectiva del respeto a los valores y

13. Forma igualmente parte de esta consideracién de gobernanza, el debate entre los derechos espe-
cificos —granulares como los denomina Mercader (2021)- frente a la necesidad de considerar a la repre-
sentacion legal de los trabajadores dentro del 4mbito de la gobernanza en esta materia. Superando con
ello el cardcter o naturaleza individual de la legislacién de proteccién de datos.

14. En especial, conocer con detalle los elementos sobre los que se han tomado decisiones que les
conciernen.
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derechos fundamentales de la persona. A su vez, todas ellas incluyen el comtn deno-
minador de garantizar que se promueva la innovacién a la junto con el respeto a los
principios éticos, la transparencia y la obligacién de rendir cuentas. Se trata de la Es-
trategia Europea en IA de 25/4/2018, el Plan Coordinado de 7/12/2018, las Direc-
trices éticas sobre IA fiable de abril de 2019, la Resolucién Parlamento Europeo de
12/2/2019 y el Libro Blanco sobre IA de 19/02/2020.

Por otra parte, la Agencia Europea de los Derechos Fundamentales ha elabo-
rado una propuesta de proteccién de los derechos fundamentales en el desarrollo y
uso de algoritmos. Dos son las lineas de actuacién que se contemplan para ello, por
una parte, la exigencia de transparencia sobre el proceso de elaboracién de los algo-
ritmos: desde el desarrollo de estas herramientas, hasta la consideracién, deteccién y
rectificacion de cualquier error en su aplicacién. Por otra parte, tal como apunta la
doctrina®, se aboga por la realizacién de una evaluacién del impacto de los derechos
fundamentales, para identificar posibles sesgos y abusos en la aplicacién y en los re-
sultados obtenidos por los algoritmos. Esta evaluacién incluye, entre otras, una me-
dicién del «potencial de discriminacién», en relacién con motivos diferentes, como
género, edad, etnia, religion, orientacién sexual y politica'.

Por lo que respecta al dmbito nacional espanol y, directamente vinculado con
este debate publico institucional, citamos el documento de trabajo Las decisiones al-
goritmicas en las relaciones laborales, instado por la Unién General de los Trabajado-
res y que propugna una regulacién precisa que obligue entre otras cuestiones a dar a
conocer cudles son los criterios que maneja la IA". El documento denomina a este
proyecto de propuesta normativa como la potencial «Ley de Justicia algoritmica en
las relaciones laborales».

Por otra parte, la Carta de Derechos Digitales adoptada por el Gobierno de Es-
pana'®, de 15 de julio de 2021. Se trata de un documento que, sin tener caricter
normativo, ofrece el primer marco de referencia para garantizar los derechos de la
ciudadania en la nueva realidad digital y tiene como objetivo reconocer los retos que
plantea la adaptacién de los derechos actuales al entorno virtual y digital. El texto re-
coge un conjunto de principios y derechos para guiar futuros proyectos normativos
y el desarrollo de las politicas pablicas de forma que se garantice la proteccién de los
derechos individuales y colectivos en los nuevos escenarios digitales.

Al hilo de la Carta de Derechos Digitales, destaca la anunciada creacién de un
Observatorio Social de los algoritmos, por parte del Gobierno de Espaia (a través de

15. Sdez Lara 2020, 57.

16. Al mismo tiempo, las evaluaciones de impacto podrian evaluar el posible sesgo de discrimina-
cién derivado de usar “proxy” informacién, como por ejemplo puede ser el lugar de residencia, con res-
pecto a motivos protegidos, raza, en el drea de discriminacién. Vid. Informe FRA 2018.

17. Documento UGT 2021.

18. Gobierno de Espana 2021.
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la Secretaria de Estado de Digitalizacién e Inteligencia Artificial)'®. Precisamente ten-
drd como objetivo la vigilancia de los Algoritmos para que no incurran en discrimi-
naciones por su programacion.

Todas estas iniciativas, estdn impulsando una interesante bibliografia sobre el
propio concepto de gobernanza, a tener en cuenta si queremos mantener un riguroso
debate en torno al alcance del equilibrio que hemos venido subrayando en este andli-
sis: eficacia de estos sistemas sobre el respeto a los derechos fundamentales de las per-
sonas trabajadoras. Asi reflexionamos a continuacién sobre la necesidad de analizar y
fijar los conceptos bdsicos del debate sobre la gobernanza en cada uno de los elemen-
tos que se exponen a continuacion.

2.1. La complejidad de regular la IA

La gobernanza de la IA constituye, posiblemente, uno de los mayores desafios que
se ha planteado a la ciencia y a la técnica juridicas. Tal como indica la doctrina, ma-
terial y teleolégicamente, la aparicién de esta tecnologia altera los pardmetros bdsi-
cos de la organizacién humana y social, incluso cuando atn no se ha manifestado en
toda su potencialidad, desde el momento en que apunta hacia la posibilidad de emu-
lar o perfeccionar al ser humano®.

Esta complejidad se materializa en la practica que, tal como hemos observado la
mayoria de los Estados atin no ha desarrollado estrategias o planes de gobernanza. En
el plano internacional, la accién de Naciones Unidas es muy amplia en asuntos secto-
riales, pero no avanza en la definicién del modelo global de gobernanza®'.

2.2. Laverdadera fiabilidad de los resultados formulados por la IA y los algoritmos

A menudo surgen dudas sobre cémo se han formulado los resultados concretos de
estos procesos y si efectivamente pueden quedar espacios dentro del sistema anali-
tico del algoritmo de dificil acceso. Tal y como apunta la doctrina®, transparencia
y evaluacién deben de verificarse tanto sobre la calidad de los datos, como sobre la
forma en que funcionan los algoritmos (verificable en una caja negra del algoritmo),
asi como el alcance de las facultades predictivas de los mismos. La evaluacién de los
algoritmos, desde la perspectiva de los derechos fundamentales, es percibida como
una tarea compleja que exige de una evaluacién global, que incluya los efectos del

19. Anuncio recogido por varios medios de comunicacién en fecha 21.07.21, entre otros Eu-
ropa Press, https://www.europapress.es/economia/noticia-gobierno-creara-observatorio-social-algorit-
mos-20210721134837.heml.

20. Robles Carrillo 2020b, consultado online.

21. Robles Carrillo 2020b, consultado online.

22. Robles Carrillo 2020a, consultado online.
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uso de los datos sobre las libertades y derechos fundamentales™. Su necesidad estd
completamente justificada. Si se pretende obtener una eficaz proteccién de los dere-
chos fundamentales frente a la IA, es preciso articular herramientas que garanticen
las debidas exigencias de transparencia y explicabilidad®, asi como una evaluacién
amplia del impacto sobre los derechos fundamentales. Estas exigencias serfan las he-
rramientas a esgrimir frente a las eventuales discriminaciones algoritmicas®.

2.3. La participacién efectiva de la representacién legal de los trabajadores

Sin duda el elemento que resulta absolutamente clave en el proceso de implemen-
tacién de la IA tanto en materia de seleccién de personal, como en todas las varian-
tes del poder de direccién de la empresa®. Ademds, configuraria un verdadero y
eficaz modelo de gobernanza. Una auténtica gobernanza colectiva de la proteccién
de datos, conforme al mandato contemplado en el art. 88.1 del Reglamento (UE)
2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a la proteccién de las per-
sonas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre cir-
culacién de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (en adelante:
RGPD)%:

23. Como el ya referido principio de no discriminacién; en este sentido: Mantelero 2018, 772.

24. En este mismo sentido, Robles Carrillo 2020b, consultado online: “Para hacer realidad una IA
fiable, centrada en la persona y en el respeto de los derechos fundamentales, serd necesario establecer
exigencias de transparencia, explicabilidad y rendicién de cuentas o “responsabilidad algoritmica”. Gra-
cias a la transparencia y explicabilidad deberdn identificarse y podrdn eliminarse los sesgos discrimina-
torios, en la fase de recopilacién de la informacién o en los propios métodos de desarrollo del sistema
de IA (por ejemplo, la programacion del algoritmo). Pero serd necesario complementar los requisitos
anteriores con la rendicién de cuentas, que exige establecer mecanismos que garanticen la responsabili-
dad de los sistemas de IA y de sus resultados. A estos efectos, serfa necesaria la fijacién de auditorias in-
dependientes, que evalten los algoritmos (los datos y los procesos de disefio)”.

25. Séez Lara 2020, 58. “En las propuestas analizadas (se refiere a las distintas iniciativas europeas
de regulacién de la materia), se aprecia un elemento comun; la consideracion de la discriminacién algo-
ritmica como un riesgo frente al que ha de establecerse un marco normativo de tutela preventiva. Mds
concretamente, centrando su aplicacién al dmbito de la empresa y a su actuacién en el terreno de la de-
cisién empresarial, esta tutela preventiva frente al riesgo de la discriminacién algoritmica impondria al
empresario una evaluacién de impacto o una auditorfa interna para medir y corregir, en su caso, el im-
pacto discriminatorio de las decisiones automatizadas”. Sigue sosteniendo que “sobre la base de todo lo
anterior, la propuesta para la regulacion espafiola nos llevaria a introducir en nuestra normativa laboral
la obligacién legal del empresario de evaluar el impacto discriminatorio de las decisiones automatizadas
incluida la elaboracién de perfiles, con efectos sobre las personas trabajadoras, en el empleo y en las con-
diciones de trabajo, a través de una reforma del art. 17 LET”.

26. Entre otros muchos, Valverde Asencio 2020, 112-119.

27. De 27 de abril de 2016.
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“Los Estados miembros podrdn, a través de disposiciones legislativas o de convenios
colectivos, establecer normas mds especificas para garantizar la proteccién de los derechos
y libertades en relacién con el tratamiento de datos personales de los trabajadores en el
dmbito laboral, en particular a efectos de contratacién de personal, ejecucién del con-
trato laboral, incluido el cumplimiento de las obligaciones establecidas por la ley o por
el convenio colectivo, gestién, planificacién y organizacion del trabajo, igualdad y diver-
sidad en el lugar de trabajo, salud y seguridad en el trabajo, proteccién de los bienes de
empleados o clientes, asi como a efectos del ejercicio y disfrute, individual o colectivo,
de los derechos y prestaciones relacionados con el empleo y a efectos de la extincién de
la relacién laboral”.

Se trata de incorporar el derecho de que la representacién legal de los trabajado-
res pueda negociar (o al menos ser consultados) en esta materia, que tengan la prerro-
gativa no solo de ejercer ciertos derechos en nombre de los trabajadores, sino también
de tener la posibilidad de verificar el uso que se realiza de la informacién y datos de
las personas trabajadoras y de controlar que la informacién utilizada se ha obtenido y
procesado de manera licita, lo que se acercaria al dmbito de la gobernanza de la pro-
teccién de datos, tal y como considera un sector de la doctrina®.

3. LA TRANSPARENCIA EN LA REGULACION DE LA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL EN MATERIA DE PROTECCION DE DATOS

Si al analizar el vector gobernanza en la regulacién de la IA en las relaciones de
trabajo estdbamos ante lo que podriamos denominar iniciativas de soft-law, en el
dmbito del andlisis del vector transparencia, se evidencia un incremento del trata-
miento normativo aplicado. Asi, en el dmbito europeo, destacamos la Directiva (UE)
2019/1152 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de junio de 2019 relativa
a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unién Europea, que
obliga a informar al trabajador acerca de la retribucién inicial de base, asi como de
«cualquier otro componente, en su caso, indicados de forma separada», de su perio-
dicidad, y del «método de pago», el primer dia de trabajo o, a m4s tardar, el séptimo
dia natural (art. 4.2.k)%.

Antes de esta norma, ya estaba vigente la Directiva 2002/14/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 2002, por la que se establece un marco
general relativo a la informacién y a la consulta de los trabajadores en la Comunidad

28. Todoli Signes 2018, 16.

29. Aunque el soporte adecuado de dicha informacidn sea el contrato de trabajo que, cuando me-
nos, deberfa delimitar las prestaciones que constituyen su objeto mismo, la Directiva admite su transmi-
sién “en forma de uno o mds documentos” (art. 5), e incluso mediante una remisién a las disposiciones
legales, reglamentarias, o convencionales reguladoras de la materia.
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Europea. A tenor de la misma, ostentardn derecho a ser informados acerca de «las de-
cisiones que pudieran provocar cambios sustanciales en cuanto a la organizacién del
trabajo y a los contratos de trabajo», (art. 4.2.c) «en un momento, de una manera y
con un contenido apropiados» (art. 4.3), gozando cada Estado miembro de libertad
para escoger el medio que estime oportuno.

El marco de los aspectos éticos de la inteligencia artificial, la robética y las tecno-
logias conexas®, ha recordado «la necesidad de consultar e informar a los trabajado-
res y sus representantes a la hora de introducir sistemas de IA que pudieran provocar
cambios en la organizacién del trabajo, la vigilancia y su control, asi como en los sis-
temas de evaluacién y contratacion de los trabajadores».

En el dmbito de la legislacién laboral interna, la novedad mds relevante es la es-
tablecida por 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 De-
creto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, mds comtinmente conocido como Ley
Ryder, se aprueba con el objetivo de garantizar los derechos laborales de las perso-
nas dedicadas al reparto en el dmbito de plataformas digitales. Resultando el nuevo
apartado al art. 64.4 d) en el E.T. que determina el derecho de informacién al Co-
mité de Empresa de

“d) Ser informado por la empresa de los pardmetros, reglas e instrucciones en los que
se basan los algoritmos o sistemas de inteligencia artificial que afectan a la toma de deci-
siones que pueden incidir en las condiciones de trabajo, el acceso y mantenimiento del
empleo, incluida la elaboracién de perfiles”.

Mas alld de las fuentes de derechos propias de la relacién laboral, el supuesto de
hecho de la materia se expande de manera natural, al dmbito de la regulacién de la
proteccién de datos. Datos que nutren a los sistemas de IA vy, a partir de los cuales,
se disefa la arquitectura de las decisiones que conciernen a las personas trabajadoras.
En este sentido, el art. 22.1 RGPD, establece una prohibicién general de las decisio-
nes basadas Ginicamente en el tratamiento automatizado, asf «Todo interesado tendra
derecho a no ser objeto de una decisién basada Ginicamente en el tratamiento auto-
matizado, incluida la elaboracién de perfiles, que produzca efectos juridicos en él o
le afecte significativamente de modo similar». Se entiende por tal, conforme a lo dis-

puesto en el art. 4.4 del RGPD,

30. Resolucién del Parlamento Europeo, de 20 de octubre de 2020, con recomendaciones destina-
das a la Comisién sobre un marco de los aspectos éticos de la inteligencia artificial, la robdtica y las tec-
nologfas conexas (2020/2012(INL)), Acceso a documento completo (15.10.21).

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/2uri=CELEX:52020IP0275&from=EL
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“toda forma de tratamiento automatizado de datos personales consistente en utilizar da-
tos personales para evaluar determinados aspectos personales de una persona fisica, en
particular para analizar o predecir aspectos relativos al rendimiento profesional, situacién
econémica, salud, preferencias personales, intereses, fiabilidad, comportamiento, ubica-
cién o movimientos de dicha persona fisica”.

No obstante, el segundo apartado del articulo 22, establece excepciones a esta
norma de gran impacto en el dmbito laboral. Asi, (lo dispuesto en el) «apartado 1 no
se aplicard si la decisién: a) es necesaria para la celebracién o la ejecucién de un con-
trato entre el interesado y un responsable del tratamiento»; o bien: «c) se basa en el
consentimiento explicito del interesado». Como observamos, estas excepciones dejan
un amplio espacio a la implementacién de las técnicas y métodos de IA sin interven-
cién humana, en el dmbito de la toma de decisiones en la gestién laboral ordinaria
de las empresas en general y muy particularmente, en el 4mbito de la toma de deci-
siones en materia de recursos humanos.

Es por ello que, en aras de proteger el espacio de derechos de las personas traba-
jadoras y, de prevenir los eventuales riesgos inherentes al uso de estos sistemas que,
mis adelante desgranaremos, el Considerando 63 RGPD establece que

“todo interesado debe, por tanto, tener el derecho a conocer y a que se le comuniquen,
en particular, los fines para los que se tratan los datos personales, su plazo de tratamiento,
sus destinatarios, la 16gica implicita en todo tratamiento automdtico de datos persona-
les y, por lo menos cuando se base en la elaboracién de perfiles, las consecuencias de di-
cho tratamiento”.

Asi, el art. 22.3 del mismo texto legal, determina un conjunto de garantias que
la empresa debe cumplir «para salvaguarda de los derechos y libertades y los intere-
ses legitimos del interesado», siendo estas garantias, «como minimo el derecho a ob-
tener intervencién humana por parte del responsable, a expresa su punto de vista y
a impugnar la decisién».

La doctrina ha venido interpretando’, conforme a este articulo, que existe una
obligacién del responsable de datos de informar al afectado de las razones que han
llevado a tomar esa decisién. Es decir, la empresa, cuando tome decisiones automa-
tizadas, deberd indicarlo e informar de qué pardmetros ha utilizado para alcanzar
dicha resolucién®. Esta interpretacién estd apoyada por el art. 5 RGPD que exige
que el procesamiento de datos sea legal, justo y transparente®. También, por el

31. Entre otros, Todoli Signés 2018.

32.Y qué ponderacién ha asignado a cada uno de ellos.

33. Asi, (los) “Principios relativos al tratamiento 1. Los datos personales serdn: a) tratados de ma-
nera licita, leal y transparente en relacion con el interesado («licitud, lealtad y transparencia»)”.
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articulo 13.2 £)* y por lo dispuesto en el art. 14.2 g) RGPD, que exige que cuando
el sujeto es objeto de decisiones automatizadas, incluyendo la elaboracién de per-
files, el responsable de datos deberd entregar al sujeto, informacién significativa
sobre la légica aplicada, asi como la importancia y las consecuencias previstas de
dicho tratamiento para el interesado. Ello para garantizar un tratamiento de datos
leal y transparente respecto del interesado.

Por tanto, los articulos 13.2.f) y 14.2.g) del RGPD configuran lo que alguna au-
tora ha denominado como el derecho de explicacién sobre la légica aplicada por las
decisiones exclusivamente automatizadas (asi como sobre la importancia y las con-
secuencias previstas de dicho tratamiento para el interesado), que deberd realizarse
a través de una informacidn especifica y de fdcil acceso®. El RGPD exige que el res-
ponsable del tratamiento ofrezca informacién significativa sobre la légica aplicada;
no necesariamente una compleja explicacién de los algoritmos utilizados o la revela-
cién de todo el algoritmo, pero si una informacién suficientemente exhaustiva para
que el interesado entienda los motivos de la decisién®®. Con ello se pretenden evitar
sesgos del algoritmo que no puedan ser controlados por el interesado, precisamente
por desconocer las razones por las que se has tomado dicha decisién. Como sostiene
la doctrina, el grado de explicacién dada por la empresa sobre las razones de la toma
de esa decision deben ser las suficientes para que el interesado pueda ejercer sus dere-
chos a expresar su punto de vista y a impugnar la decisién”.

Pero, procede plantearnos qué efectividad tendria este derecho a la explicacion,
en la ldgica que utilizan los algoritmos, y si pudieran existir espacios invisibles o pro-
tegidos por los disenadores de su arquitectura con el pretendido o no, objetivo de

34. Que establece: «2. Ademds de la informacién mencionada en el apartado 1, el responsable del
tratamiento facilitard al interesado, en el momento en que se obtengan los datos personales, la siguiente
informacién necesaria para garantizar un tratamiento de datos leal y transparente: f) la existencia de de-
cisiones automatizas, incluida la elaboracién de perfiles, a que se refiere el articulo 22, apartados 1 y 4,
y, al menos en tales casos, informacidn significativa sobre la légica aplicada, asi como la importancia y
las consecuencias previstas de dicho tratamiento para el interesado».

35. Sdez Lara 2020, 55.

36. En sus recomendaciones, el citado GT29 indicaba que, en lugar de ofrecer una compleja ex-
plicacién matemdtica sobre c6mo funcionan los algoritmos o el aprendizaje automdtico, el responsable
del tratamiento debe considerar la utilizacién de formas claras y exhaustivas de ofrecer informacién al
interesado, por ejemplo: las categorias de datos que se han utilizado o se utilizardn en la elaboracién de
perfiles o el proceso de toma de decisiones; por qué estas categorias se consideran pertinentes; cémo se
elaboran los perfiles utilizados en el proceso de decisiones automatizadas, incluidas las estadisticas uti-
lizadas en el andlisis; por qué este perfil es pertinente para el citado proceso; y c6mo se utiliza para una
decision relativa al interesado. Vid. Grupo de Trabajo sobre proteccién de datos del art. 29, Directri-
ces sobre decisiones individuales automatizadas y elaboracion de perfiles a los efectos del Reglamento
2016/679. (Acceso a documento completo 25.10.21) https://www.aepd.es/sites/default/files/2019-12/
wp251rev0l-es.pdf.

37. Todoli Signes 2018, 11.
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complicar la comprensién de su funcionamiento. En este sentido, la doctrina sos-
tiene que no puede desconocerse que la efectividad de este derecho de explicacién ha
sido puesta en duda por quienes afirman que los algoritmos contempordneos se ba-
san en modelos, que exhiben una légica implicita, mds que explicita, por lo que la
légica subyacente a su toma de decisiones®. Algunos autores denominan a estos es-
pacios una caja negra, ininterpretable®. Por ello, se concluye que el derecho de ex-
plicacién se comprende mejor a la luz de los citados preceptos, que reconocen a la
autoridad de control poderes de investigacién y sancién necesarios para garantizar la
efectividad del derecho a la explicacién de las personas afectadas por decisiones au-
tomatizadas®.

En definitiva, si estamos ante decisiones Gnicamente automatizadas (aunque
sean parciales), habrd de garantizarse al interesado, el derecho a obtener una inter-
vencién humana por parte del responsable, a expresar su punto de vista y a impug-
nar su decisién. Y, finalmente, la empresa estaria bajo los poderes de investigacién
y sancién de las autoridades de control de proteccién de datos, entre nosotros de
la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos. En esta correlacién de derechos indi-
viduales y de poderes o competencias de la autoridad de control se encontraria la
garantia de la efectividad del derecho de explicacién de las personas afectadas por
decisiones automatizadas.

4. EL ArT. 80.5 DEL CONVENIO COLECTIVO NACIONAL DE LA Banca

A partir del andlisis de las premisas anteriores, vamos a tratar de perfilar el contexto
juridico que rodea el fenémeno de la IA y los algoritmos, en el dmbito del contenido
de lo dispuesto en el art. 80.5 del Convenio de la Banca.

Este art. 80.5 recoge dos variantes en torno al alcance de lo que considera el de-
recho ante la inteligencia artificial: 1.- (...) «a no ser objeto de decisiones basadas
tnica y exclusivamente en variables automatizadas, salvo en aquellos supuestos pre-
vistos por la Ley», y 2.- (....) «derecho a la no discriminacién en relacién con las deci-
siones y procesos, cuando ambos estén basados inicamente en algoritmos, pudiendo
solicitar, en estos supuestos, el concurso e intervencién de las personas designadas a
tal efecto por la Empresa, en caso de discrepancian.

38. Sdez Lara 2020, 55.

39. Goodman, Flaxman 2016; Wachter, Mittelstadt, Floridi 2017, 76-99.

40. Téngase en cuenta que las multas previstas por el incumplimiento de esta obligacién de infor-
mar sobre la légica de la decisién automatizada pueden alcanzar hasta los 20 millones de euros o el 4%
del volumen de negocio anual del ejercicio anterior, optdndose por la de mayor cuantia, lo que deter-
mina que ninguna empresa sea inmune al cumplimiento. Vid. Casey 2018, 42.
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Frente a esta regulacion el trabajador tendria como salvaguarda para evitar el
riesgo a no ser discriminado o verse afectado por decisiones basadas exclusivamente
en variables automatizadas, a recibir informacién (rendicién de cuentas) de cémo ha
funcionado el proceso y a solicitar que intervengan personas designadas por la em-
presa. En este sentido, sigue diciendo el art. 80 (in fine),

“las Empresas informardn a la RLT sobre el uso de la analitica de datos o los sistemas de
inteligencia artificial cuando los procesos de toma de decisiones en materia de recursos
humanos y relaciones laborales se basen, exclusivamente en modelos digitales sin inter-
vencién humana. Dicha informacién, como minimo, abarcard los datos que nutren los
algoritmos, la 16gica de funcionamiento y la evaluacién de los resultados”.

El propio art. 80 comienza citando la eficiencia y utilidad de estas herramien-
tas basadas en algoritmos si bien acentda la necesidad de implementarlas con precau-
cién. Asi, el art. 80 recoge que

“las nuevas herramientas basadas en algoritmos pueden aportar valor hacia una gestién
mis eficiente de las Empresas, ofreciendo mejoras en sus sistemas de gestién. Sin em-
bargo, el desarrollo creciente de la aportacién de la tecnologia requiere de una implanta-
cién cuidadosa cuando se aplica en el dmbito de las personas”.

Procede la revisién critica en torno a si esta regulacién resulta eficaz de cara a
equilibrar, el uso de la misma por parte de la empresa con los derechos fundamentales
de las personas trabajadoras. Esto es, si la transparencia y el derecho a la explicacién
de la que es deudor el empresario, son elementos suficientes para mitigar el riesgo de
discriminacién que se trata de evitar. Todo ello sobre la consideracién de qué modelo
de gobernanza de las relaciones de trabajo plantea este articulo 80.5, en relacién con
lo establecido por otros convenios que estin comenzando a contemplar la regulacién
de estos fenémenos. Elemento que considero de especial interés en el estado actual
de la utilizacién atn incipiente de los sistemas de IA y algoritmos.

En este sentido, el IIT Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva 2015,
2016 y 2017, prorrogado por el IV Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Co-
lectiva®?, con el objeto de impulsar el empleo de calidad y con derechos, propugna
que los convenios colectivos contemplen, entre otros objetivos fundamentales, la in-
cidencia de las tecnologias de la informacién y de la comunicacién en el desarrollo
productivo general y en las relaciones laborales y en materia de seguridad y salud en
el trabajo.

41. BOE de 20 de junio de 2015.
42. BOE de 18 de julio de 2018.
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El convenio colectivo de grandes almacenes (21/22), en su Disposicién Transi-
toria Undécima., aborda los compromisos para el gobierno de la transicién digital y
organizativa del sector. En su apartado 1) establece la

“creacién del Observatorio sectorial: Como foro estable de didlogo social y concerta-
cién colectiva sobre aquellas materias de interés comun, se crea un Observatorio Secto-
rial desde el que los interlocutores sociales firmantes del presente Convenio realizardn los
correspondientes andlisis conjuntos de la realidad sectorial, de los cambios que la digita-
lizacién y las tendencias de consumo produzcan en la misma, de la competitividad y su
evolucidn, del posicionamiento de las empresas en el mercado, la mejora de las condicio-
nes laborales y de la calidad en el empleo, la formacién y la igualdad de oportunidades a
partir de la diversidad de entidades incluidas en su 4mbito de aplicacién”.

En su apartado 2) determina que

“el Observatorio sectorial podrd remitir al dmbito de cada empresa o grupo de empresa el
establecimiento de Protocolos para la transicién digital y los cambios organizativos, co-
nectados con los objetivos y funciones del Observatorio sectorial, pudiendo a su vez pre-
ver la articulacién de marcos innovadores de didlogo social («SandBox», observatorios o
laboratorios). En dichos Protocolos se podrdn definir planes de formacién enfocados a
la adaptacién a los cambios funcionales, competencias digitales y empleabilidad de las
plantillas en los nuevos empleos que puedan crearse, dicha formacién serd adecuada y
permanente para el uso de la tecnologia, siguiendo las lineas establecidas en la comision
paritaria sectorial del convenio colectivo de grandes almacenes”.

Finalmente zanja la mencién a la utilizacién de los algoritmos en el 4mbito labo-
ral con un parco “(el) Observatorio prestard especial atencién a la utilizacién de algo-
ritmos que incidan en las condiciones de trabajo”.

En términos muy similares al Convenio de la banca, se pronuncia el Convenio
actualizado de la construccién en su art. 29.3%. Literalmente regula que

“la implantacién de cualquier sistema por parte de la empresa de tecnologias de la in-
formacién deberd respetar en todo momento la normativa de proteccién de datos, y en
concreto el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27
de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tra-
tamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos y de la Ley Orgénica
3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales, asi como cualquier otra normativa que resulte de aplicacién o que la sustituya’.

43. Resolucién de 23 de abril de 2019, de la Direccién General de Trabajo, por la que se regis-
tra y publica el Acta por la que se modifica el Convenio colectivo general del sector de la construccién.

BOE 29.04.2019.
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Sigue diciendo:

“En cualquier caso, las medidas que se adopten deben ser proporcionales a la finali-
dad que tengan, respetando la dignidad y el derecho a la protecciéon de datos, teniendo
en cuenta no obstante que ya que deriva de la existencia de una relacién laboral no se
requiere consentimiento del trabajador. Deberd en todo caso cumplirse con los deberes
de informacién previa a los trabajadores afectados que se establecen en la legislacién vi-
gente. Asimismo, cuando estas medidas tengan cardcter colectivo o plural deberd infor-
marse previamente a su implantacién a los representantes de los trabajadores, indicando
la finalidad que se persigue”.

4.1. El riesgo de la discriminacién

Observamos como estos primeros convenios colectivos consideran que estamos ante
una realidad que mejorara la eficacia de los procedimientos de seleccién de personal
y por otra, que optimizard la toma de decisiones en gran parte de los aspectos de las
relaciones de trabajo. En el que los riesgos (que ahora trataremos) son evidentes y casi
exclusivamente derivados de la discriminacién y que para evitarlos se fia, asi todo al
que hemos denominado como derecho a la explicacién (con las dudas derivadas del
diseno de la propia tecnologia que hemos considerado). En funcién de esa claridad
de la explicacién, las personas trabajadoras afectadas por las decisiones de la IA o el
algoritmo, tendrian posibilidades de plantear reclamaciones, o lo que es lo mismo,
poder disponer de un pleno derecho a su tutela judicial efectiva, art. 24 de la Cons-
titucién. Todo ello considerando, que estamos hablando del 7uevo modelo de gober-
nanza de las relaciones laborales, en el que debe primar el principio de la buena fe,
por parte del empresario a la hora de implementar estos sistemas en el dmbito del
desarrollo del ejercito del poder de direccién empresarial cuya titularidad ostenta —
conforme al art. 38 de la CE—, y que muchos autores reconocen como intransferi-
ble e indisponible*. Buena fe que se debe hacer tangible en que la arquitectura del
sistema de IA o en la formulacién del sistema de algoritmo para que sean absoluta-
mente transparentes®.

44. En este mismo sentido, Valverde Asencio 2020, 23: “La titularidad del poder de direccién es
consustancial a la empresa de conformidad, entre otros argumentos, con los derechos reconocidos, en
nuestro pafs, en el articulo 38 de la Constitucién”. Igualmente, Cruz Villalén 2018, 202-203, soste-
niendo que —de este poder de direccién—, “deriva su facultad organizativa, en la que precisamente, se in-
cluye la implementacién del sistema inteligente”.

45. Valverde Asencio 2020, 24: “El caricter relativamente abstracto (del deber de buena fe) debe
informar al contrato de trabajo, puede encontrar algunos elementos de concrecidn en relacién con la
implantacion de los sistemas de inteligencia artificial. Entre estos elementos, primeramente, hay que re-
ferir uno bdsico y elemental. Nos referimos al deber de que dicho sistema sea transparente”.
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Se percibe el interesante debate en torno a si resulta exigible por ley la existen-
cia de una informacién significativa sobre la «légica aplicada» al uso de estas herra-
mientas matemdticas, y de como resulta igualmente imprescindible el desarrollo de
instrumentos que materialicen el derecho a la transparencia: un auténtico derecho
fundamental de la nueva ciudadania digital, tal y como sostiene algtin autor de la
doctrina®. Debate este —el de la formulacién eficaz de la transparencia— que se an-
toja absolutamente determinante para la consideracién del alcance del riesgo de la
discriminacién?’.

4.2. Materializacién del riesgo de la discriminacién en
la utilizacién concreta de estos sistemas

El algoritmo necesita de datos. No se trata tanto de que su mecanismo de formula-
cién esté sesgado y, como consecuencia de ello, sus resultados evidencien la existen-
cia de una eventual situacién de discriminacién. Se trata de que los datos pudieran
estar ya sesgados por pardmetros discriminatorios. En este sentido el algoritmo se
nutre de la realidad como factor de aprendizaje, a resultas de lo cual el resultado
de la formulacién del algoritmo puede estar contaminado por los sesgos de discri-
minacién que se evidencian en la realidad social del momento*. Sobre la base de
esta premisa podemos concluir que, el procesamiento automatizado de datos in-
crementa exponencialmente las posibilidades de vulneracién de los derechos de los

46. Mercader Uguina 2021, 7.

47. Del riesgo de estas técnicas es consciente el actual Comité Europeo de Proteccién de Datos,
que, en sus Directrices sobre decisiones individuales automatizadas y elaboracién de petfiles a los efec-
tos del Reglamento 2016/679 (WP 251 del GT29), subraya el peligro asociado al uso de estas férmulas
sefalando que “la elaboracién de perfiles y las decisiones automatizadas pueden plantear riesgos impor-
tantes para los derechos y libertades de las personas que requieren unas garantias adecuadas. Estos pro-
cesos pueden ser opacos. (...) La elaboracién de perfiles puede perpetuar los estereotipos existentes y la
segregacion social. Asimismo, puede encasillar a una persona en una categoria especifica y limitarla a las
preferencias que se le sugieren (...). En algunos casos, la elaboracién de perfiles puede llevar a (...) una
discriminacion injustificada’.

48. En este mismo sentido, sostiene Todoli Signés 2018, 6, que “la construccién del Algoritmo re-
quiere de datos que estdn sesgados por pardmetros discriminatorios. En efecto, el algoritmo toma la rea-
lidad como factor de aprendizaje a la hora de procesa datos, lo que implica que los resultados obtenidos
por estos datos vendrian a perpetrar sesgos ya existentes en nuestra sociedad”; (..) “Cuando un algo-
ritmo estd al mando, en general, las minorfas siempre estardn en desventaja. La propia ciencia de la es-
tadistica otorga mds valor a las decisiones tomadas con mayor informacién disponible. Eso conlleva que
las minorfas —raza, religién, orientacién sexual, etc.- habrd menos datos disponibles lo que implicard
que el algoritmo entienda que tomar una decisién favorable a un colectivo minoritario sea més arries-
gado que tomarla a favor de un colectivo mayoritario. Es decir, que para seleccionar a un candidato de
un colectivo minoritario el algoritmo exigird mas cualidades, aptitudes, conocimientos... (por defecto)
que para hacerlo con el de un colectivo mayoritario, simplemente por el hecho que es mds ficil prede-
cir —estadisticamente— el comportamiento de un pertenece a este y no a aquel”.
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trabajadores®. Ello con independencia de que finalmente sea el empresario —a tra-
vés del responsable de recursos humanos— el que tome una determinada decisién,
el mero hecho de que lo haga basado en un procesamiento automatizado de datos
provocard un incremento en las probabilidades de que la decisién tomada resulte
discriminatoria.

Llegados a este punto, podriamos plantearnos si la formulacién del art. 80.5 del
Convenio de la Banca resulta eficaz de cara a contrarrestar estos riesgos de discrimi-
nacién, y si plantea alguna novedad resefiable desde la perspectiva de la gobernanza
de la IA en el dmbito laboral. En relacién con la primera cuestién recordemos que el
precepto obliga a las empresas a «informar a la representacién legal de los trabajado-
res»”. Observamos por tanto que la participacién de la representacién de los trabaja-
dores es requerida ante la ausencia de intervencién humana en el proceso de toma de
decisiones y, que el contenido minimo que configura el que hemos analizado como
derecho a la explicacién incluye expresamente «a los datos que nutren a los algorit-
mos». Elemento que, como hemos observado es susceptible de albergar rincones os-
curos o inaccesibles al conocimiento de las personas trabajadoras; por tanto, riesgo
potencial de discriminaciones.

Circunstancia esta muy relacionada con la segunda de las cuestiones planteadas
desde la perspectiva del modelo de gobernanza del art. 80.5°". La novedad radica en
la incorporacién del derecho del trabajador a solicitar que personas designadas por la
empresa intervengan. Sin mds detalle y sobre la base de lo expuesto, parece enten-
derse que, una vez informada a la persona trabajadora del contenido minimo de su
decisién (derecho a la explicacién), en caso de discrepancia, y antes de la interposi-
cién de una eventual accién de reclamacién, la persona trabajadora tiene el derecho
a solicitar la participacién de personas responsables, —no se trata de persona individual
sino mds bien alguna comisién—, que se intuye tendrd acceso a la verificacién o la tra-
zabilidad del proceso o de la toma de decisién que proceda, comprobando la inexis-
tencia de sesgos de discriminacién.

Sin duda la participacién de mds de una persona que intervenga a posteriori —
sobre los resultados de los sistemas analiticos— que —hasta ese momento han interve-
nido de manera auténoma— incorpora un mecanismo que genera fiabilidad y cierta

49. Asi, se dird que Internet implica “el riesgo de un efecto multiplicador de los atentados con-
tra derechos, bienes e intereses juridicos”: Perez Lufio 2006, 93. En el mismo sentido: Garriga Domin-
guez 2018, 109.

50. Recordemos: “uso de la analitica de datos o los sistemas de IA cuando los procesos de toma de
decisiones en materia de recursos humanos y relaciones laborales se basen, exclusivamente en modelos
digitales sin intervencién humana. Dicha informacién, como minimo, abarcard los datos que nutren los
algoritmos, la légica de funcionamiento y la evaluacién de los resultados”.

51. Literalmente establece: “...en relacion con las decisiones y procesos, cuando ambos estén basa-
dos tnicamente en algoritmos, pudiendo solicitar, en estos supuestos, el concurso e intervencion de las
personas designadas a tal efecto por la Empresa, en caso de discrepancia’.
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seguridad juridica, mds alld del contenido minimo del derecho a la explicacién. Sin
conocer el alcance concreto de ese concurso o intervencion, si lo unimos con el he-
cho de que la informacién contendrd como minimo los datos de los que se nutren los
algoritmos, se perciben interesantes indicadores de transparencia que ademds dotan
de mayor concrecién el deber de buena fe empresarial en la implementacién de es-
tOS procesos.

5. CONCLUSIONES

Conforme avanza el estado de la tecnologia —absolutamente vertiginoso en estos mo-
mentos— se multiplican las formas de procesamiento de datos e informacién. Este he-
cho repercute inexorablemente sobre: a) la adaptacién (y mayor complejidad) de la
regulacién en materia de proteccién de datos, en aras a tratar de ser mds garantista
de los derechos fundamentales de la ciudadania en general y de las personas trabaja-
doras en particular y; b) la naturaleza juridica de los conflictos que surgen al hilo de
este proceso. De tal manera que una de las principales consecuencias de la implanta-
cién de los algoritmos e IA en las relaciones de trabajo, serfa el propio estado de evo-
lucién de estas tecnologias®. A resultas de lo cual, a mayor complejidad tecnolégica,
nuevos y mds conflictos juridicos complejos. Asi, hemos pasado, en un breve lapso
de tiempo, de la preocupacién por la privacidad / intimidad de las personas trabaja-
doras en el puesto de trabajo a la preocupacién (legislacién) por como esa proteccién
(disefiada para proteger privacidad) puede adaptarse a la proteccién al derecho a la
igualdad y a la no discriminacién.

Como quiera que la tecnologfa es capaz de inferir informacién sensible —poten-
cialmente discriminatoria— a través de otros datos e informacién, forma parte de las
obligaciones del empresario explicar con detalle como se ha alcanzado determinada
decisién y porqué. Tal como indica Todoli Signes™, se entiende que el incremento
de la trasparencia en la toma de decisiones es necesario en un mundo donde la tec-
nologfa permite grandes posibilidades de discriminacién. Ademds, una explicacién
completa de los fundamentos utilizados por la tecnologia para tomar determinada
decisién se entiende necesaria para evitar la indefensién del afectado y para que esta
pueda oponerse —o alegar lo que estime oportuno— ante dicha decision (art. 24 CE).

Como hemos tenido ocasién de comprobar, no sélo se trata de proteger los da-
tos de los trabajadores, sino de hacer un buen uso de los mismos cuando son con-
siderados en procesos de toma de decisiones que les afectan directamente. Esto es,
articulando instrumentos o disefiando el propio modelo de toma de decisiones, para

52. En el mismo sentido: Instituto Cuatrecasas 2019, 31.
53.2018, 20.
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evitar el riesgo de vulneracién de derechos bdsicos de las personas trabajadoras. Ob-
servamos como el art. 80.5 del Convenio Colectivo de la banca ofrece un interesante
enfoque regulatorio incidiendo en aspectos tales como el origen de los datos de los
que se nutre el sistema de IA (transparencia) e incorporando el derecho a solicitar el
concurso e intervencién de personas designadas por la empresa para verificar los re-
sultados del proceso (gobernanza). Ello sin pasar por alto que es la propia negocia-
cién colectiva el instrumento mds idéneo para ir configurando un proceso garantista,
con gran capacidad de adaptacién al incesante proceso innovador de las tecnologfas.
En este sentido, deben ser los representantes legales de los trabajadores, los titulares
del derecho de informacién y explicacidn sobre los sistemas algoritmicos de contra-
tacién o de gestion de personal y a los que la norma debe —reformandose el art. 64
LET-, igualmente, garantizar competencias de participacién y control sobre las au-
ditorias algoritmicas.

Vista la incidencia que las tecnologias de la informacién y comunicacién tienen
en las relaciones laborales, la empresa debe ser consciente de que tiene ante si, una
nueva obligacién de dotar de més contenido al deber de buena fe que le resulta in-
herente en la gestién diaria de las relaciones de trabajo. En este caso, la aplicaciéon
de medios tecnoldgicos introduce elementos novedosos en las relaciones laborales.
Las ventajas y consecuencias positivas, en términos de eficacia y eficiencia sobre las
condiciones de trabajo de las personas trabajadoras, deben ser perfectamente com-
patibles con la finalidad del derecho del trabajo en su funcién reequilibradora de in-
tereses, protectora de la parte mds débil contractualmente o de gestién de los recursos
humanos y mejora de la productividad de las empresas.

Es este un argumento ya cldsico pero de formulacién practica compleja, que obliga
a todos los actores con capacidad de decisién en el dmbito de las relaciones labora-
les, a gestionar el recurrente “mientras tanto”. Esto es, mientras se publica una legis-
lacién especifica en la materia (cristalicen las diversas iniciativas comentadas), que sea
la negociacién colectiva el instrumento que, como en el caso que nos ocupa, ofrezca
soluciones innovadoras garantistas de los derechos fundamentales de las personas tra-
bajadoras. Que termine superando la situacién de debilidad manifiesta en un proceso
de negociacién individual (trabajador-empresario) en materia de proteccién de datos.
Ofreciendo soluciones que incluyan necesariamente: el conocimiento exacto de la tra-
zabilidad de la decisién y la transparencia durante todo el proceso, (en especial sobre
los datos que lo nutren), el derecho a obtener por parte de la empresa una explicacién
completa, comprensible* y evidenciable de los resultados de las decisiones. En defi-
nitiva, tratar de aportar asideros de claridad y certeza juridica a tan complejo asunto.

54. GT29 en Guidelines on Automated individual decision-making and profiling for the purposes
of Regulation 2016/679, adoptadas el 3 de octubre de 2017, pdg. 25.

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 4 (2021) 141-163
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2021.i4.08



162 ROBERTO FERNANDEZ VILLARINO

6. BIBLIOGRAFiA

Becerra, Jairo (Ed.); Cotino Hueso, Lorenzo; Ledn, Ivonne Patricia; Sdnchez-Ace-
vedo, Marco Emilio; Torres Avila, Jheison; Velandia Vega, John, (2018), Derecho
y big data, Bogotd (Colombia).

Casey, Bryan (2018), “The Next Chapter in the GDPR’s “Right to Explanation” De-
bate and What It Means for Algorithms in Enterprise”, European Union Law
Working Papers, 29, https://law.stanford.edu/publications/no-29-next-chap-
ter-gdprs-right-explanation-debate-means-algorithms-enterprise/

Cruz Villalén, Jests (2018), Compendio de Derecho del Trabajo, Madrid.

Documento UGT (2021), Las decisiones algoritmicas en las relaciones laborales. De 8
de febrero de 2021. Enlace a documento completo, acceso con fecha de 13.10.21,
en  https://servicioestudiosugt.com/las-decisiones-algoritmicas-en-las-relacio-
nes-laborales/.

Evans-Freenwood, Peter; Lewis, Harvey; Guszcza, Jum (2017), “Reconstructing
work: Automation, artificial intelligence, and the essential role of humans”, De-
loitte Review, 21; https://www2.deloitte.com/us/en/insights/deloitte-review/is-
sue-21/artificial-intelligence-and-the-future-of-work.html

Garriga Dominguez, Ana (2018), “La elaboracién de perfiles y su impacto en los
Derechos Fundamentales. Una primera aproximacién a su regulacién en el Re-
glamento General de Proteccién de Datos de la Unién Europea”, Derechos y Li-
bertades, 38, 107-139.

Goodman, Bryce; Flaxman, Seth (2016), «<EU Regulations on Algorithmic Decision
Making and «a Right to an Explanation”, Al Magazine, vol. 38, 3, 50-57.

Gobierno de Espana (2021), Carta de Derechos Digitales. Acceso a documento
completo para consulta publica (13.10.21); https://portal.mineco.gob.es/Re-
cursosArticulo/mineco/ministerio/participacion_publica/audiencia/ficheros/
SEDIACartaDerechosDigitales. pdf.

Informe FRA. European Union Agency for Fundamental Rights (2018), #BigData:
Discrimination in data-supported decision making.

Inneratity, Daniel (2020), Una teoria de la democracia compleja: Gobernar en el Si-
glo XXI, Madrid.

Instituto Cuatrecasas de Estrategia Legal en Recursos Humanos (2019), Informe ge-
neral. El impacto de las tecnologias disruptivas en la gestion de los Recursos Huma-
nos y en el marco regulatorio de las Relaciones Laborales. Proyecto Technos, Madrid.

Mantelero, Alessandro (2018), “Al and Big Data: A blueprint for a human rights,
social and ethical impact assessment”, Computer Law and Security Review, 34.

Mencken, Henry Louis (1986), Prejudices: Second Series, Nueva York.

Mercader Uguina, Jests (2021), “Discriminacién algoritmica y derecho granu-
lar: nuevos retos para la igualdad en la era del Big Data”, LABOS Revista de

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 4 (2021) 141-163 e-ISSN: 2660-4884
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2021.i4.08


https://law.stanford.edu/publications/no-29-next-chapter-gdprs-right-explanation-debate-means-algorithms-enterprise/
https://law.stanford.edu/publications/no-29-next-chapter-gdprs-right-explanation-debate-means-algorithms-enterprise/
https://servicioestudiosugt.com/las-decisiones-algoritmicas-en-las-relaciones-laborales/
https://servicioestudiosugt.com/las-decisiones-algoritmicas-en-las-relaciones-laborales/
https://www2.deloitte.com/us/en/insights/deloitte-review/issue-21/artificial-intelligence-and-the-future-of-work.html
https://www2.deloitte.com/us/en/insights/deloitte-review/issue-21/artificial-intelligence-and-the-future-of-work.html
https://portal.mineco.gob.es/RecursosArticulo/mineco/ministerio/participacion_publica/audiencia/ficheros/SEDIACartaDerechosDigitales.pdf
https://portal.mineco.gob.es/RecursosArticulo/mineco/ministerio/participacion_publica/audiencia/ficheros/SEDIACartaDerechosDigitales.pdf
https://portal.mineco.gob.es/RecursosArticulo/mineco/ministerio/participacion_publica/audiencia/ficheros/SEDIACartaDerechosDigitales.pdf

El derecho ante la inteligencia artificial. A propésito de lo dispuesto... 163

Derecho del Trabajo y Proteccién Social, Vol. 2, 2. Doi: https://doi.org/10.20318/
labos.2021.6213

Perez Luno, Antonio Enrique (2000), La tercera Generacion de derechos humanos, Ci-
zur Menor (Navarra).

Robles Carrillo, Margarita (2020a), “Artificial Intelligence: From Ethics to Law”, Zele-
communications Policy, vol. 44, 6. https://doi.org/10.1016/j.telpol.2020.101937.

Robles Carrillo, Margarita (2020b) “La gobernanza de la Inteligencia Artificial: con-
texto y pardmetros Generales’, Revista Electrénica de Estudios Internacionales
(REEI), 39; DOI: 10.17103/reei.39.07.

Séez Lara, Carmen (2020), “El Algoritmo como protagonista de la relacién laboral.
Un andlisis desde la perspectiva de la prohibicién de discriminacion”, Temas La-
borales, 155.

Todoli Signés, Adridn (2018), “La gobernanza colectiva de la proteccién de datos
en las relaciones laborales: big data, creacién de perfiles, decisiones empresaria-
les automatizadas y los derechos colectivos”, Revista de Derecho Social, 84, 69-88.

Valverde Asencio, Antonio José (2020), Implantacion de sistemas de inteligencia arti-
ficial y trabajo, Albacete.

Wachter, Sandra; Mittelstadt, Brent; Floridi, Luciano (2017), “Why a Right to Ex-
planation of Automated Decision-Making Does Not Exist in the General Data
Protection Regulation”, International Data Privacy Law, 7, 76-99.

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 4 (2021) 141-163
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2021.i4.08


https://doi.org/10.20318/labos.2021.6213
https://doi.org/10.20318/labos.2021.6213
https://doi.org/10.1016/j.telpol.2020.101937
http://REEI.org




ANALISIS DE LA
DOCTRINA JUDICIAL Y
CONSTITUCIONAL






REDUCCION DE JORNADA: A VUELTAS CON LA
DISCRIMINACION SEXISTA CON OCASION DE DOS NUEVOS
PRONUNCIAMIENTOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

REDUCTION OF WORKING TIME: ON SEX DISCRIMINATION TAKING
INTO ACCOUNT TWO NEW RULINGS OF THE CONSTITUTIONAL COURT

Jaime CaBEZA PEREIRO
Universidad de Vigo
Orcid: https//orcid.org/0000-0001-8847-3934

jcabeza@uvigo.es

SUMARIO: 1. COMENTARIOS GENERALES Y DE CONTEXTO. 2. LA DOCTRINA DE LA
STC 119/2021. 3. Los caBOs sUELTOS DE LA STC 119/2021. 4. LA DOCTRINA DE LA
STC 153/2021. 5. UNA SENTENCIA CORRECTA, AUNQUE DE DOCTRINA MATIZABLE. 6.
CONCLUSION. 7. BIBLIOGRAF{A.

1. COMENTARIOS GENERALES Y DE CONTEXTO

Recientemente, el Tribunal Constitucional ha dictado dos interesantes sentencias
relativas a medidas de conciliacién que afectan a la jornada y al horario, la STC
119/2021, de 31 mayo y la 153/2021, de 13 septiembre. La primera de ellas debe ca-
lificarse como mds tdpica, pero la segunda tiene un importante valor doctrinal. Cu-
riosamente, como ya pasé en el binomio de las de hace diez anos, la 24/2011, de 14
marzo, y la 26/2011, de 11 abril, la segunda estd destinada a guiar mds la futura doc-
trina constitucional y a buen seguro la primera pasard mds inadvertida. Lo cual re-
sultard doblemente curioso si se afiade el dato de que, en la 153/2021, el Tribunal
deniega el amparo, al revés que en la 119/2021, de 31 mayo. No quiere decirse que
ésta merezca mayores criticas, ni que, en términos generales, resulte desafortunada.
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Muy al contrario, se sitda en una linea interpretativa que comienza con la muy cono-
cida STC 3/2007, de 15 enero y expresa una jurisprudencia consistente con la tradi-
cional del Tribunal Constitucional. Mds bien, el contraste se expresa para poner en
valor la 153/2011, la cual, a diferencia de la inmensa mayoria de sus pronunciamien-
tos contempordneos, formula una doctrina muy sélidamente elaborada y con valor
auténomo, que seguramente serd objeto de consideracién individual como un hito
jurisprudencial de cierto relieve.

La STC 119/2021 tenfa como trasfondo féctico, sin perjuicio de las circunstan-
cias afadidas que mds adelante habrd que anadir, la reduccién de jornada que habia
solicitado una trabajadora por dos horas al dia para la atencién de su hija menor de
doce anos. Mds adelante, a peticién suya, fue exonerada de realizar guardias corres-
pondientes a fines de semana y festivos, pero con posterioridad fue notificada de que
quedaba sometida a una jornada irregular que implicaba prestacién de servicios du-
rante una hora y media los sabados cuando asi fuera requerida para ello. Frente a esta
ltima decisién, la trabajadora interpuso demanda judicial frente a su empleadora.
La sentencia de instancia, de signo desestimatorio, dio lugar a un incidente de nuli-
dad, asimismo desestimado por el Juzgado de lo Social.

Por su parte, la STC 153/2021 aludia a una enfermera que prestaba servicios en
la unidad de cuidados intensivos pedidtrica, la cual habia solicitado y obtenido de su
empleadora una reduccién de jornada, que quedaba en el 65 por 100 de la anterior o,
lo que era lo mismo, en 1092 horas anuales. Desde entonces, por asignacién del hos-
pital, pasé a desempenar servicios de lunes a viernes de 15 a 19:00 h. en los servicios
de preadmisién, aunque martes y miércoles asimismo en consultas externas de aler-
gologia, y los fines de semana, de 15:00 a 22:00 h., en la UCI pedidtrica. Mds tarde,
incrementd su jornada, con el benepldcito del hospital, hasta el 78,57 de la completa,
pero sin alterar el horario de fin de semana. En esta situacién planteé demanda de
vulneracién de derechos fundamentales, imputdndole a la empresa, entre otras cues-
tiones, un trato discriminatorio e instando que se la repusiera en las condiciones fun-
cionales existentes antes de la reduccién de jornada.

Puede colegirse que en ninguno de los dos casos se plantea un problema de de-
negacién de reduccién de jornada, aunque en ambos el sustrato féctico se refiere a
la situacién de sendas trabajadoras durante el disfrute de la misma. En una, el pro-
blema era de un horario irregular que se le impone a la demandante en amparo y que
le obliga a trabajar esporddicamente los sébados. En la otra, se referfa a un cambio
de funciones que, a juicio de la trabajadora afectada, redundaba negativamente en su
profesionalidad y se habia producido sin justificacién alguna.

Ambas dejan algunos cabos sueltos y suscitan ciertos flancos de critica, por mds
que, en términos generales, resulte sumamente dificil expresar una critica general a
cualquiera de ellas. Eso si, sugieren ciertos comentarios desfavorables no solo a la
doctrina que desarrollan, sino tambien a la de la cual parten, que acaso mereceria
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revisarse a la vista de la mds moderna normativa de la UE, que por cierto es objeto de
oportuna cita en la STC 153/2021. Pero, en términos generales, el comentario que
debe formularse es positivo, pues mantienen y desarrollan una jurisprudencia razo-
nable, suficientemente garantista del derecho a la no discriminacién y adecuada en el
contexto social en el que tiene que ser aplicada.

Como primera aproximacién a la doctrina de la que parten, conviene recordar,
como se evoca en ambas, que se incluye en el vasto concepto de la discriminacién
indirecta por razén de sexo. Los dos pronunciamientos recrean, con una extension
que incluso podria calificarse como excesiva, la doctrina general acerca del principio
de igualdad y la no discriminacién por razén de sexo. Con todo, y por lo que a este
comentario interesa, el Tribunal destaca que la denegacién del ejercicio de los dere-
chos a la conciliacién de la vida familiar y laboral, o las consecuencias desfavorables
a causa del ejercicio de los mismos, constituyen un vector importante de la referida
discriminacién indirecta por razén de sexo. Dicho en términos sencillos, tales dene-
gacién o consecuencias desfavorables perjudican a las personas que las sufren que, de
forma abrumadoramente mayoritaria, son mujeres trabajadoras.

Como consecuencia de que este tipo de medidas o de decisiones se puedan con-
siderar discriminaciones indirectas por razén de sexo, incumbird a la empresa justifi-
carlas, atendiendo a los conocidos criterios de la necesidad y de la proporcionalidad.
A cuyo efecto —y este es el elemento central de debate— el rgano judicial que conozca
de la impugnacién que haya interpuesto la persona trabajadora deberd considerar la
decisién de la empresa desde la perspectiva de la discriminacién por razén de sexo.
O, por expresar la idea con mayor precision, habrd que ponderar las consecuencias
de la misma sobre el mantenimiento del empleo y la carrera profesional de la traba-
jadora que se haya acogido o haya solicitado acogerse a una medida de conciliacién
de la vida familiar y laboral.

Por lo tanto, se trata de una perspectiva diferente y casi antitética de la que acoge
la Directiva (UE) 2019/1158, de 20 de junio de 2019, relativa a la conciliacién de la
vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores y que ha estado
muy presente en la doctrina reciente del TJUE, en particular a partir del asunto Roca
Alvarez': el cuidado de la familia como corresponsabilidad entre, en su caso, ambos
progenitores y la igualdad de derechos y de obligaciones entre hombres y mujeres en
cuanto a la crianza y al cuidado. Esta perspectiva aparece muy cuidadosamente des-
crita, en particular en la STC 153/2021. Con todo, una y otra no son incompati-
bles. Bien al contrario, la descrita en el parrafo anterior, y centro del debate de las dos
sentencias objeto de este comentario, presupone la existencia de unos estereotipos
sociales muy marcados y una atribucién de las responsabilidades referidas a las mu-
jeres. Ciertamente, tales unos y otra han sido muy poderosos en el pasado, remoto y

1. Asunto C-104/09, Sentencia de 30 septiembre 2010.
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reciente y perviven en la actualidad, como se encarga de manifestar, con datos irre-
batibles, el TC en la propia sentencia de 13 septiembre 2021. Lo cual plantea —y ahi
estd el corazén de la doctrina que reiteran y en la que profundizan los dos pronuncia-
mientos— la necesidad de que se valoren los efectos que, en particular en las trabaja-
doras, pero también en los trabajadores, produce la solicitud o el disfrute de derechos
de conciliacién de la vida familiar y laboral. Sobre este tltimo punto, habrd que for-
mular alguna reflexién final, porque las consecuencias de la denegacién de permisos
o adaptaciones de jornada o del tratamiento perjudicial hacia varones que se han aco-
gido a tales derechos no han sido suficientemente aquilatadas por el TC, mds alld de
lo expresado en la STC 26/2011, un pronunciamiento discutible desde varios pun-
tos de vista.

Ahora bien, y aqui reside la primera critica que debe formularse en este comen-
tario, debe repudiarse que el TC se empecine en utilizar la expresién “derechos aso-
ciados a la maternidad” para hacer referencia a todas aquellas instituciones al servicio
de la crianza y al cuidado de la familia que, aunque son reconocidos indistintamente

“al hombre y a la mujer con el objeto de estimular cambios en la cultura familiar y pro-
mover el reparto de responsabilidades, sirven principalmente para compensar las dificul-
tades y desventajas que agravan la posicién de la mujer trabajadora”.

Esta cita, que la STC 119/2021 recoge de sentencias anteriores, es un verdadero
dislate. Primeramente, porque el reconocimiento indistinto no sirve en absoluto para
estimular cambios en la cultura familiar. Los mds de veinte anos de vigencia de la Ley
39/1999, de 5 noviembre, para promover la conciliacién de la vida familiar y labo-
ral de las personas trabajadoras, asi lo han puesto de manifiesto. Criticas al margen
de esta ley, la experiencia tozuda pone de manifiesto que el reconocimiento a ambos
progenitores de derechos parentales no hace sino reforzar los convencionalismos so-
ciales y, si algiin cambio propicia, se produciria a velocidades geoldgicas. Solo los de-
rechos intransferibles pueden aportar algo mds en el objetivo de transformacién de
dichos roles sociales, como refleja de forma inequivoca la Directiva (UE) 2019/1158.

En segundo lugar, la cita reproducida manifiesta una especie de asuncién y con-
formismo con el status quo, cuando se reconoce que el fin principal de las medidas
de conciliacién de la vida familiar y laboral consiste en compensar dificultades y des-
ventajas por las que atraviesan las mujeres trabajadoras. Es decir, no se destinan so-
bre todo a que ambos progenitores, o a que los trabajadores de uno y otro sexo, sean
igualmente responsables, sino a que las mujeres puedan sobrellevar sus desventajas.
En realidad, el TC, al reiterar esta doctrina, se mantiene en la perspectiva de los de-
rechos de conciliacién tan manida y presente en la Estrategia Europea de Empleo,
de conformidad con la cual sirve al fin de hacer mds ficil de compaginar la doble
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jornada femenina y, en consecuencia, al objetivo de incrementar la tasa de ocupa-
cién de las mujeres.

Mas alld de lo cual, la expresién “derechos asociados a la maternidad” apela a un
problema de deslinde que, por desgracia, estd lejos de clarificarse, también en el con-
texto de la UE. Me refiero a la diferencia entre la maternidad y la crianza de hijos, a
los efectos de que puedan atribuirse derechos exclusivamente a las mujeres. La deli-
mitacion de derechos de maternidad —o de paternidad—y de conciliacién ha sido un
largo e inacabado proceso, que ha cristalizado en la difusa diferencia que expresa la
Directiva (UE) 2019/1158 entre ausencias “con ocasién del nacimiento de un hijo”
y ausencias “por motivo del nacimiento o la adopcién de un hijo”. Las primeras pue-
den ser de exclusivo disfrute femenino, como derechos derivados de la condicién de
madre biolégica, en tanto que en las segundas no puede haber diferencia entre hom-
bres y mujeres, sino equiparacién de posicién juridica y fomento de la corresponsa-
bilidad. Es decir, no debe sugerirse que en las segundas pueda haber una especial y
favorable posicién femenina hacia su disfrute, por mds que las estadisticas, de modo
muy rotundo, evidencian el escasisimo acogimiento de los varones a ellas.

Como decia, la jurisprudencia del TJUE ha sido, por desgracia, especialmente
condescendiente con admitir que ciertas prolongaciones de los derechos de materni-
dad, reconocidas por normas legales o por convenios colectivos, pueden licitamente
estar reservadas a las mujeres trabajadoras. Cuando hace no muchos meses parecia en
trance de superacién la tradicional y tradicionalista doctrina del Asunto Hofmann?,
recientemente se ha dictado la sentencia de 18 noviembre 20207 la cual, pese a las
oraciones subordinadas concesivas que introduce en su fallo, admite con mucha fle-
xibilidad que se reconozcan a través de convenio colectivo licencias del trabajo su-
plementarias al permiso de maternidad y de las cuales puedan ser exclusivamente
beneficiarias las trabajadoras®.

2. Asunto 184/83, Sentencia de 12 julio 1984.

3. Asunto C-463/19, Syndicar CFTC du personnel de la Caisse primaire d assurance maladie de la Moselle.

4. “Los articulos 14 y 28 de la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5
de julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato
entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacidn, en relacién con la Directiva 92/85/CEE del
Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacién de medidas para promover la mejora de la
seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de
lactancia (Décima Directiva especifica con arreglo al apartado 1 del articulo 16 de la Directiva 89/391/
CEE), deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a la disposicién de un convenio colectivo
nacional que reserva a las trabajadoras que crian a sus hijos ellas mismas el derecho a un permiso una
vez expirado el permiso legal de maternidad, siempre que ese permiso adicional tenga por objeto la pro-
teccién de las trabajadoras tanto en relacidn con las consecuencias del embarazo como en relacion con
su maternidad, lo que corresponde verificar al tribunal remitente teniendo en cuenta, en particular, las
condiciones del derecho al permiso, sus modalidades de disfrute y su duracién y la proteccién legal aso-
ciada al periodo de permiso”.
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Este es el contexto en el que resulta merecedora de critica la locucién “derechos
asociados a la maternidad”. Debe insistirse en que no es obra de ninguna de las dos
sentencias que son objeto directo de este comentario. Sin embargo, hay doctrinas cld-
sicas con las que convendria romper amarras y esta es una de ellas. Los derechos de
crianza de los hijos deben no asociarse, sino disociarse claramente de la maternidad.
Cuestién distinta es que, como va a abundarse en las pdginas que siguen, su denega-
cién o un trato perjudicial hacia las trabajadoras que se acogen a ellos constituya una
discriminacién indirecta por razén de sexo, derivada de la evidente feminizacién en
su ejercicio, la cual deberia corregirse a través de objetivos mensurables en el corto,
en el medio y en el largo plazo.

2. Lapocrrina DE LA STC 119/2021

Se prescinde ahora, por lo que respecta a la fundamentacién juridica de la sentencia,
de comentar los argumentos que utiliza para desestimar que se haya producido una
violacién del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. Ahora bien, de entre
ellos conviene, aunque solo sea a los efectos de mera cita, expresar que no tuvo rele-
vancia alguna que el érgano judicial de instancia considerarse que la modalidad pro-
cesal adecuada hubiera sido la de modificacién sustancial de condiciones de trabajo y
no la de conciliacién de vida familiar y laboral. En efecto, teniendo en cuanta que la
sentencia entra en el fondo del asunto y considera que la decisién de la empresa es-
taba justificada, no se le irrogé a la demandante indefensién alguna. Lo cual, siendo
cierto desde la estricta éptica de la tutela judicial efectiva, debe matizarse, como de
hecho matiza el propio Tribunal Constitucional, cuando, ademds, estd en juego la
discriminacién —en este caso indirecta— por razén de sexo.

Después de un repaso de doctrina constitucional algo premioso, el Tribunal se
centra en el supuesto de hecho planteado. Constata que la sentencia y el auto recu-
rridos habifan estimado que concurria justificacién suficiente para la decisién de la
empresa para imponer un cambo horario que implicaba la posibilidad de asignarle a
la actora una hora y media de prestaciéon de servicios los sibados, cuando ello fuera
preciso, a la vista de las dificultades existentes con las otras dos personas trabajadoras
que asimismo desarrollaban o habian desarrollado prestacién de servicios en sdbado.
El'TC no entra en la suficiencia o insuficiencia de esta justificacién desde una pers-
pectiva de legalidad ordinaria. Pero si que expresa su competencia para valorar la de-
cisién de la empresa desde la perspectiva que le es propia, de posible vulneracién de
un derecho fundamental. A cuyo efecto recuerda que, tratdindose de un derecho fun-
damental sustantivo como es el de la no discriminacién por razén de sexo, el con-
trol que le corresponde no se limita a verificar el cardcter motivado, razonable y no
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arbitrario de la resolucién judicial impugnada, sino que debe velar por una interpre-
tacién suficientemente garantista y no restrictiva del mismo.

Desde este prisma, el Tribunal concluye, de acuerdo con la postura del Minis-
terio Fiscal, que la sentencia se habia dictado teniendo exclusivamente en cuenta las
razones organizativas aducidas por la empresa para modificarle el horario a la traba-
jadora, sin tener para nada en cuenta sus circunstancias personales y familiares. So-
bre dichas causas alegadas por la empresa enseguida se vuelve. Por ahora, el TC, con
cita literal de la STC 3/2007, que considera de integra aplicacion al caso que enjui-
cia, expresa que el 6rgano judicial dicté la sentencia y el auto recurridos a partir de
consideraciones exclusivamente organizativas, “sin valorar que la trabajadora estaba
disfrutando de un derecho relacionado con la maternidad y que esa modificacién de
la jornada podia producir en la prictica unos perjuicios en su dmbito familiar y la-
boral”. Ya he dicho cudnta desaprobacién merece la expresion “derecho relacionado
con la maternidad” y a qué modelo de familia invoca. Sin embargo, no por ello deja
de ser cierto el particular perjuicio que a la trabajadora le causa la decisién de la em-
presa de hacerla trabajar mds o menos esporddicamente los sabados.

En consecuencia, como expresa a continuacién el TC, el hecho de que el 6rgano
de la Jurisdiccién ordinaria no hubiera valorado si la medida controvertida repercu-
tia y obstaculizaba la compatibilidad de la vida familiar y laboral de la recurrente su-
pone una vulneracién de los arts. 14, 32 y 39 CE. El problema ya no consiste en
interpretar la norma desde el prisma mds favorable para la efectividad del derecho a
la no discriminacidn, sino en que no se ha ponderado en absoluto el problema desde
la perspectiva del mismo. Era totalmente necesario valorar si la distribucién irregu-
lar de la jornada que implicaba que la trabajadora prestara servicios durante una hora
y media por la mafana los sébados cuando asi fuera requerida se erigfa en obstdculo
injustificado “para la permanencia en el empleo de la trabajadora y para la compati-
bilidad de su vida profesional con su vida familiar”.

A partir de tales afirmaciones, la sentencia se plantea las relaciones entre la ins-
titucién de la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo con “un jdere-
cho relacionado con la maternidad!™, pero expresando que, en todo caso, el 6rgano
judicial debe en tales casos desarrollar un juicio de ponderacién entre los diferentes
intereses en juego, con necesaria consideracién de la dimensién constitucional del
conflicto. Pero, seguidamente, se desliza por una pendiente peligrosa, pues expresa
una serie de criterios que el érgano judicial deberia haber tenido en cuenta, en rela-
cién con las concretas circunstancias personales y familiares que concurrian en la tra-
bajadora demandante y con la organizacién del servicio de guardias en los fines de
semana en el departamento en el que ella prestaba servicios. Entre otros datos, era
necesario conocer la edad de la hija de la trabajadora, ponderar la dificultad que para

5. Los signos de admiracion, de nuevo desaprobatorios, son mios.
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ella implicaba prestar servicios los sdbados, cuando no hay ni colegios ni guarderias
disponibles; en su caso, la situacién laboral del padre de la menor y, en general, la
incidencia de la obligacién de prestar servicios los sabados en la compatibilizacién
entre ésos y el cuidado de la nifia. Desde luego, se trata, en general, de abordar el con-
flicto de derechos e intereses que siempre existe en el ejercicio de los derechos de con-
ciliacién de vida familiar y laboral, pero teniéndose en cuenta, en todo caso y como
perspectiva inexcusable, el propio derecho a la intimidad de la recurrente.

Antes de alcanzar el fallo, el Tribunal expresa una tltima argumentacién que ya
ha sido insinuada anteriormente: en la sentencia recurrida se afirmaba que la moda-
lidad procesal oportuna no era la de conciliacién de vida familiar y laboral, sino la de
modificacién de las condiciones de trabajo. Pero ahora no se trata de contemplarla
desde la perspectiva del derecho a la tutela judicial efectiva, sino desde la de la discri-
minacién por razén de sexo. Claramente, la sentencia, al considerar preferible la se-
gunda de ellas, obvia la dimensién de posible incumplimiento del art. 14 CE a través
de un perjuicio derivado del acogimiento a una reduccién de jornada por guarda le-
gal. O, por decirlo mds claramente, el art. 138 LR]JS no tiene en consideracién prio-
ritaria la perspectiva de las dificultades de conciliacién de las personas trabajadoras,
como si la tiene el art. 139. El'TC solo sugiere este argumento, que podria ser ficil-
mente completado: si el érgano de instancia hubiese considerado adecuado actuar
por la modalidad del art. 139, la ponderacién de los problemas especificos de la tra-
bajadora para compatibilizar el trabajo en el horario irregular correspondiente a los
sibados irfa de suyo, de tal modo que el problema de constitucionalidad ya se habria
discutido abiertamente en la instancia. Desde esta perspectiva, una seleccién de la
modalidad procesal expresada desde la estricta legalidad ordinaria facilit6 que la sen-
tencia recurrida solo tomara en cuenta la perspectiva de las necesidades organizativas
de la empresa. Por supuesto que la adecuacién de una y otra es un asunto de legalidad
ordinaria, pero no que en cualquiera de ellas se contemple la perspectiva constitu-
cional. No en vano el art. 184 LRJS remite a ambas el conocimiento de las deman-
das con contenido de tutela de derechos fundamentales que, ratione materiae, caigan
dentro de su dmbito de aplicacién.

Con todo, y resumiendo este tltimo argumento, la preferencia por la modalidad
de modificacién sustancial precipité que la sentencia y el auto objetos del recurso de
amparo analizaran la justificacién de la empresa desde la perspectiva de su suficien-
cia intrinseca y eludieran un juicio de ponderacién con el derecho fundamental del
art. 14. La consecuencia, en términos de contenido del fallo que otorga el amparo, es
obvia: quedan anuladas las resoluciones judiciales emitidas por el Juzgado de lo So-
cial n° 2 de Lugo, de modo que se retrotraen las actuaciones para que dicho 6rgano
judicial dicte resolucién “respetuosa con el derecho fundamental reconocido”. Nada
hay que criticar a este fallo, coherente y congruente con el recurso de amparo for-
mulado. Ahora bien, ante el riesgo evidente de que se repita la historia sucedida con
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la TC 3/2007 y vicisitudes subsiguientes, acaso seria bueno que la sentencia del TC
hubiese atado un par de cabos que, desafortunadamente, han quedado algo sueltos.

3. Los caBos sueLTos DE LA STC 119/2021

Empezando por el asunto seguramente mds trivial, merece destacarse la invocacién
que el TC hace en este tipo de controversias al art. 39 CE (proteccién de la familia
y de la infancia). Es, pricticamente, una cldusula de estilo de todas las sentencias so-
bre la materia, pero de contenido absolutamente ignoto. Sin duda, el Tribunal estd
mediatizado a causa de los derechos fundamentales invocados, de tal modo que el
principio general del art. 39 aparece siempre fuera de las razones juridicas decisi-
vas que esgrimen las sentencias. Sin embargo, estaria bien que, aunque fuera obiter
dicta, el TC llenase de significado este llamamiento a unos principios que, en apa-
riencia, deben alinearse mds a favor de los intereses de la persona trabajadora que
de la empresa.

En segundo lugar, la impugnacién de la decisién de la empresa produce una
disyuntiva muy caracteristica entre, de un lado, un pacto de empresa, que, por lo que
interesaba al asunto litigioso, facultaba a la empleadora a organizar el trabajo de un
departamento mediante modificaciones horarias o la flexibilizacién de la jornada en
caso de que no hubiere personal suficiente para la cobertura del servicio, y, de otro,
los derechos de conciliacién de la vida personal y laboral. Es evidente que, en este
caso, la disyuntiva no es tal, porque se podria resolver aplicando el pacto de empresa
en un sentido no lesivo del derecho a la no discriminacién por razén de sexo. Sin em-
bargo, puede producirse si, como sucede en ocasiones, la norma colectiva aplicable
tercia en preferencias sobre reduccién de jornada y adaptacién del tiempo de trabajo
y, en aplicacion de la misma, la empresa deniega la solicitud de alguna persona tra-
bajadora o la perjudica en su ejercicio. En estos casos, a buen seguro que la correcta
aplicacién de lo acordado debe constituir justificacién bastante de la decisién de la
empresa, pero también es mds que probable que deba analizarse si la empresa aplicé
lo pactado en el sentido menos lesivo posible del ejercicio de los derechos de conci-
liacién de la vida familiar y laboral.

Pero, prescindiendo de estas disquisiciones, en el caso planteado la empresa tiene
que conciliar diversos intereses con dicho pacto de empresa: por una parte, estaba la
trabajadora demandante, en reduccién de jornada por guarda legal para el cuidado
de una hija menor de doce meses. Por otra, un compaiero de trabajo, que preten-
dia no seguir realizando guardias de fin de semana, pretensién que fue denegada por
la empresa. Y por otra, una companera mds, ésta si adscrita voluntariamente al servi-
cio de guardias. Pero, como quiera que no podia existir solo una persona adscrita al
servicio de guardia de laboratorio y que el propio pacto de empresa impedia que un
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trabajador realizase guardias mds de dos fines de semana consecutivos, no habia otra
alternativa que modificar el horario de la trabajadora, a la que, por lo demds, se le
mantenia en el disfrute de su reduccién de jornada. A mayor abundamiento, la per-
sona adscrita voluntariamente al servicio habia expresado su decisién de no realizar
guardias durante fines de semana consecutivos.

Con esta perspectiva de hechos probados, la contemplacién de la decisién de la
empresa desde la perspectiva de la evitacién de discriminaciones directas o indirectas
por razén de sexo dudosamente puede aportar una solucién satisfactoria, al menos
enteramente respetuosa con el pacto de empresa, cuyos efectos vinculantes no fueron
puestos en entredicho. Por supuesto, podria plantearse la hipétesis de que la empresa
operase una movilidad funcional de una persona adscrita a otro departamento y que
perteneciese al mismo grupo profesional, pero esta cuestién en todo momento per-
manecié ajena a los términos del debate planteado.

Quiere decirse con esta reflexién que el otorgamiento del amparo no producira,
al menos de una forma evidente, una satisfaccién de la pretension procesal de la de-
mandante. Si que es verdad que la nulidad de la sentencia y del auto producen que
el asunto retorne al érgano de instancia, que puede actuar con cognicién plena e in-
cluso introducir elementos ficticos nuevos a través de diligencias finales. Es ms, asi
deberia conducirse para respetar, en un sentido material, el derecho a la no discrimi-
nacién por razén de sexo. Pero hubiera sido muy necesario y provechoso que la sen-
tencia del TC entrase en esa dialéctica y orientase la labor interpretativa y aplicativa
del Juzgado de lo Social. Porque, en caso contrario, es harto probable que la estima-
cién del recurso de amparo no tenga sino efectos retdricos y venga seguida de una
nueva sentencia desestimatoria por parte del Juzgado de lo Social.

En tercer lugar, una dialéctica diferente se produce entre el art. 41 y el art. 37.6,
también en una relacién hipotética con el art. 34.8, todos ellos del ET. En este caso,
se discute una decisién unilateral introducida por la empresa que puede ampararse
en el art. 41 ET, entendiendo que la posibilidad de imponer un trabajo en sibado
cuando ello fuera necesario implica una modificacién sustancial del horario. La cues-
tién que se plantea versa sobre la posibilidad de introducir modificaciones de jornada
u horario, o del régimen de trabajo a turnos, que afecten precisamente a personas que
estan disfrutando de los derechos de conciliacién de la vida familiar y laboral. Evi-
dentemente, la ensenanza de la STC 119/2021 es clara: tal decisién de la empresa
debe ser enjuiciada, siempre, desde una perspectiva de adecuacién a la Constitucién
y, en particular, del derecho a la no discriminacién.

Parece evidente que, en principio, la reduccién de jornada o la adaptacién del
tiempo o de la modalidad de trabajo no “anestesian” la posibilidad de la empresa de
introducir alguna de las modificaciones sustanciales referidas. Pero si que la limitan
desde esta perspectiva de toma en consideracién de los derechos fundamentales de la
persona trabajadora. Es decir, al margen de los derechos que puedan reconocerse a
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través de la negociacién colectiva, la empresa que adopte estas decisiones en perjui-
cio de quien disfrute de tales permisos, reducciones de jornada o adaptaciones, se en-
contrard con mayores obstdculos. Lo cual, dicho sea muy de paso y bastante a pesar
de abundante doctrina judicial menor, deberia aplicarse también a las modificacio-
nes sustanciales de jornada, horario o régimen de trabajo a turnos que afecten a quien
trabaje a tiempo parcial, porque esas decisiones afectan a un colectivo claramente fe-
minizado. Incluso conviene anadir que tales modificaciones pueden ser lesivas de la
dignidad de las personas afectadas, a los efectos que puedan proceder.

Todo lo cual se formula en unos términos sin duda abstractos, pero para poner
de manifiesto que la sentencia podia y deberia haber planteado alguna reflexién sobre
esta dialéctica entre derechos de conciliacién y modificaciones sustanciales.

En cuarto y tltimo lugar, una cuestién adicional que el TC deja en la penumbra,
desaprovechando una ocasién inmejorable para pronunciarse sobre ella, se refiere al
grado de indagacién que los Juzgados de lo Social debe realizar acerca de cuestio-
nes atinentes a la vida privada de la persona demandante y de su nicleo familiar mds
préximo. Ya se han descrito anteriormente los términos del problema, pero es preciso
afadir ahora un comentario mds prospectivo. Sin duda, en el proceso del art. 139
LRJS estd insita la necesidad de que la parte demandante sostenga, con argumentos
relativos a su vida privada, las propuestas y alternativas para la concrecién de los de-
rechos de conciliacién. Este soporte serd necesario, al menos, para que el 6rgano ju-
dicial pueda ponderar los derechos e intereses en juego. Ahora bien, es importante
tener en cuenta la perspectiva de que también estd en juego el derecho a la intimidad
de la persona trabajadora, como valor que no puede desdefarse. Por consiguiente,
debe ser ella quien disponga de la informacién y decida qué parte de su vida privada
quiere revelar a los efectos de dicho juicio de ponderacién. Dicho en negativo, serdn
totalmente impertinentes e inapropiadas las posturas del juez o de la jueza de tipo in-
quisitivo, que pueden traducirse en preguntas invasivas de la vida privada o en dili-
gencias finales lesivas del derecho a la intimidad. La parte demandante circunscribe
los términos del debate, sin que parezca legitimo y respetuoso con sus derechos fun-
damentales alterarlo introduciendo datos no aportados por ella o incluso variando el
contenido de la demanda®.

Este punto de vista, que se expresa y se postula desde una perspectiva estric-
tamente académica, podria haber sido confirmado, desmentido o matizado por
el Tribunal Constitucional en su sentencia 119/2021. Que no lo haya hecho, se-
guramente porque el ponente ha considerado que no era necesario, le resta valor
doctrinal. En realidad, este asunto ya aparecia, algo mds desarrollado, pero sin su-
ficiente concrecién, en la STC 26/2001, de modo que el TC ha dejado pasar una

6. Con mds extension, cuidada argumentacién y conclusiones que comparto integramente, Casas
Baamonde 2018, 1065 ss., en particular 1074-1077.
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inmejorable ocasién para profundizar en un conflicto de derechos ciertamente im-
portante. De modo que, con el cimulo de cabos sueltos que queda descrito, se con-
firma la solo relativa importancia de una sentencia, que debe considerarse correcta
en su fundamentacién y en su fallo, pero escasamente innovadora y poco trascen-
dente en términos de jurisprudencia.

4. La poctriNA DE LA STC 153/2021

Eludiendo el comentario relativo a los ébices de procebilidad y entrando directa-
mente en la violacién de los derechos a la igualdad y a la no discriminacién, la
sentencia discurre por una senda argumental paralela a la anterior, con el mismo em-
pecinamiento en reiterar la doctrina de los “derechos asociados a la maternidad” que
ya ha sido objeto de la oportuna critica. Eso si, con algo mds de detalle que la ante-
rior, alude a la doctrina del TEDH, en particular a la sentencia dictada en Gran Sala
Konstantin Markin c. Rusia (2012)7, aunque se trata de una cita meramente retérica,
pues nada afiade al asunto planteado, mds alld de reconocer que los permisos paren-
tales se incluyen en el dmbito de aplicacién del derecho a la vida privada del art. 8 de
la Convencién de 1950, aunque dicho precepto no presupone su existencia ni mu-
cho menos que deban ser protegidos econémicamente. Ello no obstante, reconoce
sin ambages que hombres y mujeres estdn en situacién andloga en cuanto a su dis-
frute, en contraste con los derechos ligados a la maternidad. Describe extensamente
la evolucién de las convicciones sociales en esta materia y concluye que no es justifi-
cable que los hombres queden excluidos de los permisos parentales. Otro tanto de-
beria expresarse, mutatis mutandis, del mucho mds conocido asunto Roca Alvarez, al
igual de la referencia a la Directiva 2019/1158/CE, de la cual, en todo caso, seria per-
tinente la cita de su art. 118,

En su aproximacién progresiva al objeto del recurso de amparo, la sentencia
evoca la STC 3/2007, en relacién con las SSTC 233/2007, 26/2011 y 149/2017 y
el cuerpo de doctrina del propio Tribunal acerca de la discriminacién indirecta. So-
bre aquéllas, recuerda la necesidad de ponderacién de las circunstancias fécticas con-
currentes en cada caso, para valorar la dimensién constitucional de la controversia
relativa al ejercicio de derechos de conciliacién en relacién con los problemas orga-
nizativos de las empresas que desencadenan restricciones al disfrute o consecuencias

7. Recurso n° 30078/06.

8. “Discriminacién.- Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para prohibir que
los trabajadores reciban un trato menos favorable por haber solicitado o disfrutado uno de los permisos
contemplados en los articulos 4, 5 y 6, o el tiempo de ausencia del trabajo previsto en el articulo 7, o
por haber ejercido los derechos previstos en el articulo 9”. Una critica a la aproximacidn a esta materia
por parte de la Directiva, por demasiado meliflua, en Cabeza Pereiro 2020, 41 ss., en particular 76 ss.
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desfavorables derivadas de su ejercicio. Y de nuevo cita, sin un desarrollo argumen-
tativo de las consecuencias a que hubiera lugar, el principio general de proteccién de
la familia del art. 39 CE.

A partir de este acervo, la sentencia se plantea directamente el problema del cambio
de funciones de la demandante, apartada del servicio de urgencias pedidtricas, a excep-
cién de la jornada de los sdbados. Lo hace desde una doble perspectiva: la vulneracién
del derecho a la igualdad desde el prisma de un tercero de comparacién, consistente en
una companera de trabajo a la que si se le mantuvo en la UCI pedidtrica pese a disfru-
tar de una reduccién de jornada; y la existencia de una discriminacién indirecta deri-
vada del ejercicio de un derecho de conciliacién de la vida familiar y laboral.

Desde la primera perspectiva, la sentencia constata que la otra enfermera con re-
duccién de jornada mantuvo sus funciones porque tinicamente reducia su jornada
una hora, de modo que su ausencia pudo ser cubierta por otra companera del turno
de mafana sin que se hiciese preciso desdoblar turnos. En contraste, la reduccién de
jornada de la demandante afectaba a una hora y media del turno de tarde, al final de
la jornada y que quedaba sin cubrir. Da por buena esta justificacién, afiadiendo que,
en relacion con esa enfermera de comparacién, la demanda no habia alegado motivo
alguno de discriminacién de los proscritos en el art. 14 CE.

Desde la segunda, el Tribunal repasa las posiciones de las partes y del Ministe-
rio Fiscal. Parte de su propia doctrina, relativa a la posicién de desigualdad que su-
fren las mujeres, que se traduce, entre otros aspectos, en una menor incorporacién
al mercado de trabajo y en una mayor dificultad para conciliar su vida familiar y su
actividad profesional. Para sustentar tal afirmacion, apela a datos del 2018 del Insti-
tuto Nacional de Estadistica conforme a los cuales mds del doble de mujeres se aco-
gieron a reducciones de jornada por guarda legal que hombres, a pesar de que la tasa
de empleo masculina es sensiblemente mds elevada que la femenina. Ha habido, eso
si, un ligero avance en relacién con la situacién que existia cuando se dicté la STC
3/2007, pero no significativamente diferente. Por consiguiente, los menoscabos en el
disfrute de la institucién del art. 37.6 ET perjudican fundamentalmente a las muje-
res, de modo que se produce una discriminacién indirecta por razén de sexo cuando
se restringe el acceso a la misma o se causan perjuicios derivados de su disfrute, ex-
cepto que exista una justificacién objetiva ajena a dicha discriminacién.

Ahora bien, el Tribunal entiende que el caso que se le plantea no puede en-
cuadrarse en dicha doctrina. Primeramente, porque pone en tela de juicio que la
decisién de la empresa de asignar a la recurrente a un servicio distinto de la UCI pe-
didtrica constituya un trato peyorativo o un menoscabo o quebranto de sus derechos
o legitimas expectativas econdémicas o profesionales. El perjuicio real y efectivo ha-
bia sido negado por las resoluciones judiciales cuestionadas en amparo, de instan-
cia y suplicacién, pues la trabajadora mantuvo el desarrollo de funciones propias de
su grupo profesional e incluso quedé claro que podria volver a la UCI pedidtrica al
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retornar a la prestacién de servicios a jornada completa y acceder entretanto a los cur-
sos de formacién. En tales condiciones, el TC concuerda con las sentencias recurri-
das en que no se habia acreditado una degradacién profesional o un obsticulo a su
carrera profesional.

Con este aserto, el recurso de amparo estaba ya destinado a ser desestimado. Lo
que a continuacién expresa la sentencia es a efectos exclusivamente dialécticos, acep-
tando solo a los mismos que se hubiera producido un perjuicio. Con esta finalidad, se
introduce en el dmbito de la justificacién esgrimida por la empleadora, expresando,
con buen criterio, que, dado que se postulaba la causacién de una discriminacién in-
directa, era factible justificar el impacto adverso en una finalidad legitima, si los me-
dios utilizados por la empresa fueran proporcionados, adecuados y necesarios para la
consecucién de aquélla.

A partir de ese sustento doctrinal, la sentencia parafrasea los motivos esgrimi-
dos por la empresa: la UCI pedidtrica se caracteriza por una continuidad asisten-
cial alta, visto el tipo de servicio de que se trata y el rango de edad de los pacientes
que ingresan en ella. De modo que, para garantizar la debida atencién individuali-
zada al paciente y reducir el riesgo de errores, conviene la asignacién de una persona
de enfermeria por turno. Como soporte de esta tesis, se apela a normativa reglamen-
taria autonémica y a documentos informativos del Ministerio de Sanidad. En este
contexto, es necesario que las personas de enfermeria en situacién de reduccién de
jornada, cualquiera que sea su sexo, sean reubicadas en otros servicios hasta que re-
tornen a la jornada ordinaria. Tal baterfa argumental, asumida por las sentencias re-
curridas en amparo, es asimismo aceptada por la sentencia que resuelve el recurso de
amparo, que enfatiza que desdoblar el turno de tarde para cubrirlo con otra persona
titulada en enfermeria contradiria el criterio seguido por el hospital para el buen fun-
cionamiento de la UCI pedidtrica, que se utilizaba en seguimiento de las recomenda-
ciones del Ministerio de Sanidad. Consecuentemente, el TC concluye que la medida
adoptada en relacién con la recurrente en amparo respondié a una finalidad legitima
y que fue necesaria y adecuada.

Anadiéndose a esta justificacién, el TC reconoce que los 6rganos judiciales de
instancia y suplicacién ponderaron adecuadamente la dimensién constitucional de la
controversia, desde la perspectiva de los arts. 14 y 39 CE. Pone de relieve que la tra-
bajadora obtuvo la reduccién de jornada solicitada en los términos horarios pactados
con el hospital. Por lo tanto, era ocioso que se valorara judicialmente si la reduccién
de jornada resultaba necesaria para conciliar la vida familiar y laboral, como también
lo era la hipétesis de valorar otras opciones distintas. De modo que el amparo debia
correr suerte desestimatoria. Por supuesto, tampoco cabia apelar a una discrimina-
cién por cualquier otra condicién personal o social, tal como las circunstancias fami-
liares de la recurrente.
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5. UNA SENTENCIA CORRECTA, AUNQUE DE DOCTRINA MATIZABLE

El esquema argumental de esta segunda sentencia es adecuado, en un proceso légico
y desde el ordenado anilisis de una supuesta discriminacién indirecta. La sentencia
pondera los intereses en juego y llega a una conclusién contraria a la pretensién de
la parte demandante. Debe destacarse, ademds, que apela a estadisticas mds o menos
actualizadas, para poner de relieve el escaso avance en términos de corresponsabili-
dad que se ha producido a lo largo de los tres tltimos lustros. En términos de apurar
los argumentos esgrimidos en el recurso para darle oportuna respuesta a todos ellos,
poco cabe criticar la fundamentacién juridica. Ahora bien, cabe formular algunas ob-
jeciones que plantea su andlisis.

La primera se refiere a la quiebra del principio de igualdad que postula la de-
mandante, en relacién con otra enfermera que, en reduccién de jornada, habia sido
mantenida en la UCI pedidtrica. La sentencia argumenta que, en ese caso, la re-
duccién de jornada era menor —una hora, frente a la hora y media disfrutada por
aquélla—y que se ubicaba al comienzo de la jornada de tarde, de manera que no era
preciso desdoblar turnos, porque dicha hora podia ser suplida mediante una compa-
fiera del turno de manana. Tal vez ello fuera asi, aunque el argumento, seguramente
por su sincretismo, no es del todo convincente. La diferencia cuantitativa de ambas
reducciones de jornada era pequefia —una hora frente a una hora y media diaria—y
en ambos casos quebraba el principio de asignar solo a una persona de enfermeria
por turno. Probablemente, fuera mds complejo completar el final de la jornada de
tarde mediante una persona asignada al turno de noche, pero nada se explica al res-
pecto. Evidentemente, nada de eso implicaba una discriminacién prohibida en re-
lacién con la enfermera mantenida en sus funciones, pero podia revelar que no se
habia facilitado en la medida de lo posible —como se habia hecho en otro caso— la
adecuada compatibilidad entre el trabajo y la familia sin consecuencias desfavora-
bles en el primero.

Sin embargo, esta diferencia no parece tener mucho recorrido. A fin de cuen-
tas, la concesién o denegacién secuencial de reducciones de jornada, o la diferencia
de trato entre la primera reconocida y las subsiguientes puede ser ficil de explicar y
justificar en términos organizativos. Indudablemente, la concesién de una reduccién
de jornada condiciona la de las siguientes que se soliciten dentro del mismo servicio.
No consta si la persona a la que se le mantuvo en el servicio habia solicitado la me-
dida de conciliacién antes o después que la recurrente en amparo. Pero, en cualquier
caso, es harto complicado que pueda prevalecer en este dmbito de la realidad una pre-
tensién de quiebra del principio de igualdad, porque las circunstancias organizativas
son dindmicas. Aparentemente, el recurso de amparo planteé mds bien la diferencia
de trato desde el punto de vista de la discriminacién, de tal modo que la respuesta de
la sentencia no podia ser otra que desestimarlo, al menos desde la perspectiva de la
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tercera de comparacién, con respecto a la cual no se habia alegado ni mucho menos
probado una causa odiosa de diferenciacién.

La segunda objecién se refiere al nervio central de la argumentacién de la sen-
tencia y que constituye, a mi juicio, el elemento mds susceptible de critica. Que no
haya habido un trato peyorativo a la demandante resulta mds que discutible, aun-
que asi lo habian entendido las sentencias recurridas en amparo. Es cierto que la tra-
bajadora habia sido trasladada a otro servicio y a otras funciones congruentes con su
grupo y con su categoria profesional, que volveria integramente a la UCI pedidtrica
una vez que retornara a la jornada completa y que, entretanto, tendria acceso a las ac-
ciones formativas vinculadas a sus funciones originarias. Aun admitiendo todo ello,
es evidente que apartar durante el grueso de la jornada semanal a una persona de su
servicio de origen, en una unidad tan sensible a la evolucién del conocimiento y de
los tratamientos como es una UCI pedidtrica, tiene efectos lesivos de su carrera pro-
fesional, méxime si la reduccién de jornada se prorroga durante un largo espacio de
tiempo. El Tribunal, quizd porque se limita a hacer suyo el criterio de las sentencias
recurridas, equipara de una forma automadtica que no haya habido degradacién pro-
fesional a que no haya habido perjuicio.

Abstrayéndose del caso concreto planteado, el asunto tiene mayor enjundia doc-
trinal y, desde luego, merecerfa un mayor debate académico y jurisprudencial. La
cuestién de fondo estriba en discernir, como expresan el art. 2.1 b) de la Directiva
2006/54/CE y el art. 6.2 de la LO 3/2007, de 22 marzo, en qué consiste poner “a
personas de un sexo en desventaja particular con respecto a personas del otro”. Desde
luego, la expresién parece mds amplia que causar o dejar de causar una degradacién
profesional. En mi opinién, el cambio de funciones de la recurrente le ocasiona una
desventaja clara, aunque solo se trate de exigirle el desarrollo de unas tareas distin-
tas, por mds que se ajustan a sus aptitudes académicas y profesionales. Indudable-
mente, una persona que no hubiera disfrutado de la reduccién de jornada no se veria
expuesta a esta movilidad funcional. O, dicho en otros términos, una situacién cla-
ramente feminizada —acogerse a este derecho— produce una modificacién del conte-
nido de la prestacién. Que eso sea una “desventaja” parece mds que plausible, aunque
solo sea en comparacién con la trabajadora que, reduciendo su jornada en solo una
hora, mantuvo integramente su puesto en la UCI pedidtrica y no sufrié ninguna per-
turbacién en el ordinario desempeno de su trabajo.

Por lo tanto, la sentencia debié admitir la causacién de una desventaja. Cues-
tién distinta es que la medida se considerase justificada de acuerdo con los cdno-
nes hermenéuticos que, con adecuacién desde un prisma teérico, siguié el Tribunal
Constitucional. Ahora bien, habria que anadir un dato mds en cuanto a la medida
adoptada, en relacién con la entidad de la misma. Se trata de que la trabajadora fue
mantenida en la UCI pedidtrica en el turno de los sdbados y que fue cambiada de
servicio los demds dias de su jornada semanal. Es decir, habria que formular dos

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 4 (2021) 167-185 e-ISSN: 2660-4884
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2021.i4.09



Reduccidén de jornada: a vueltas con la discriminacién sexista. .. 183

afirmaciones, aunque solo sustentadas por la descripcién de hechos que se contiene
en la sentencia: por una parte, el cambio, con ser de cierta entidad, mantuvo a la in-
teresada en funciones correspondientes a su grupo y categoria profesionales. Por otra,
que solo se le modificaron funciones en una parte, aunque sustancial, de su jornada.
Lo cual tiene importancia a los efectos del juicio de proporcionalidad y de ponde-
racién. Habria que verificar si la desventaja causada fue la minima posible, pero, en
apariencia, el centro hospitalario intent6 conciliar sus intereses con los de la trabaja-
dora, al menos desde esta perspectiva.

La sentencia argumenta con cuidado acerca de la justificacion de la medida, aun-
que en exclusiva desde la perspectiva de los problemas organizativos de la empresa.
Desde este punto de vista, los motivos aducidos y valorados por la sentencia pare-
cen consistentes. Podria aducirse, como pequena critica, que el criterio de no cubrir
el turno con otra persona titulada en enfermeria se habia obviado en el caso de la
otra persona acogida a reduccién de jornada, cuya hora de inasistencia era cubierta
por otra adscrita el turno de manana. Probablemente, esa sustitucién era mds com-
plicada en la tltima hora del turno de tarde, de tal modo que los motivos organizati-
vos subsistirfan en todo caso. Ahora bien, suficientemente justificada la necesidad de
completar el turno de UCI pedidtrica, el razonamiento quiebra o al menos padece en
los dos otros eslabones de la justificacién: no se valora si la medida era estrictamente
necesaria, en el sentido de no poder recurrirse a otra menos lesiva de los intereses de
la demandante, ni tampoco si el cambio de funciones se ajusté a la medida minima
imprescindible para adecuar razonablemente el interés del hospital con el de la en-
fermera en reduccién de jornada. Tal vez el cambio de funciones superaria ambos cri-
terios, pero el TC omite toda referencia a los mismos.

Y otro aspecto de mucho relieve de la fundamentacién juridica que resulta insu-
ficientemente resuelto por la sentencia, pese a que expresa grandes protestas en sen-
tido contrario, se refiere al juicio de ponderacién de los derechos fundamentales, que
estd deficientemente resuelto. E1 TC descansa en que la reduccién de jornada, en sus
aspectos horarios, fue concedida en los términos pactados entre empresa y trabaja-
dora. De modo que no era necesario valorar si la reduccién era necesaria, ni exigible
valorar esas opciones distintas. Realmente, tal forma de argumentar incurre en un
excesivo formalismo. En apariencia, y tal como se formula la demanda de amparo, la
trabajadora fue apartada del servicio de UCI pedidtrica desde que acordé con el hos-
pital la reduccién de jornada. Es decir, el tratamiento separado de ambos asuntos —la
reduccién en si misma considerada, basada en un acuerdo de voluntades, y el cambio
de funciones, decidido unilateralmente por la empresa— no responde enteramente a
la secuencia de hechos producidos. No es claro si en dicho acuerdo la trabajadora fue
notificada o no de que conllevaria un apartamiento, cuando menos parcial, de sus
funciones habituales. Pero, con todo, si que formaba pate del juicio de ponderacién
que la empresa le hubiese ofrecido a la trabajadora otras alternativas de acomodacién
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horaria. De hecho, después del reiterado apartamiento, la trabajadora solicit6 am-
pliar su jornada, con la expectativa de que la restituyeran, al menos con mayor exten-
sién horaria, a la UCI pedidtrica.

Es decir, la empresa, en apariencia, no dedicé suficientes esfuerzos a la acomoda-
cién de sus necesidades organizativas con las de conciliacién de la vida familiar y la-
boral de la trabajadora. Simplemente pacté la reduccién de jornada y, a partir de ahi,
tomo6 una serie de decisiones no consensuadas con ella y que se derivaron del conte-
nido del pacto y de los problemas organizativos que le planteaba. Tal vez eso no su-
cediera exactamente asi, pero de ese modo se relata en la sentencia. Por supuesto que
era exigible que la empresa examinara otras opciones distintas, al contrario de lo que
argumenta la sentencia. Porque, en realidad, lo Gnico sustantivo que se explicita se
centra en las razones, desde luego sélidas, esgrimidas por la empresa. Pero eso no es
mids que parte del izer argumentativo —s6lo el primer paso— en la justificacién de una
particular desventaja que se le irroga a alguien que demanda por discriminacién in-
directa. En realidad, si los argumentos de la STC 119/2021 se proyectan en la STC
153/2021 hay una cierta inconsistencia entre una y otra, pues, en esta ultima, la jus-
tificacién de la discriminacién indirecta se detiene en el andlisis de los problemas or-
ganizativos que la reduccién de jornada le causaba al hospital.

6. CoONCLUSION

Pese a las criticas vertidas, la STC 153/2021 tiene valores innegables. Es una sen-
tencia que se esfuerza por actualizar la doctrina que expresa a la vista de la realidad
social en la que se proyecta. Tiene la virtud de subir el listén un peldano en la exi-
gencia de justificacién de la empresa. Ademds, desde un prisma tedrico, aplica con
gran adecuacion las diferencias entre la discriminacién directa y la indirecta. La argu-
mentaciéon que desarrolla es secuencialmente impecable, sin perjuicio de que pueda
compartirse o no la conclusién a la que llega.

Tales valoraciones al margen, las dos sentencias comentadas tienen un hilo con-
ductor comin sobre el que conviene insistir: ninguna de ellas versa sobre una dene-
gacién de una reduccién de jornada, sino que ambas se refieren a decisiones de las
empresas derivadas de sendas reducciones concedidas y acordadas entre la empresa
y la trabajadora. Por lo tanto, aluden a hipotéticas desventajas derivadas de la utili-
zacién de las medidas de conciliacién de la vida familiar y laboral. Como es razona-
ble, ninguna de las dos alude a un hipotético animus nocendsi de la parte empleadora,
como es propio de asuntos en los que se valora la concurrencia o no de una discri-
minacién indirecta.

Ahora bien, a partir de esas coincidencias, la primera de ellas da por probado
el perjuicio, en tanto que la segunda concluye que no ha existido, con una visién
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restrictiva del término “desventaja” que aqui se ha criticado. Este contraste sirve para
plantear dudas sobre la entidad exigible de ésta, que seguramente deberia ser alige-
rada, al menos desde la perspectiva de la doctrina expresada en la STC 153/2011.
La STC 119/2021 considera insuficiente la justificacién de la decisién de la empresa
porque las resoluciones recurridas no habian ponderado en absoluto la dimensién de
constitucionalidad y la posible violacién del art. 14 CE, entre otros motivos a causa
de la modalidad procesal que el 6rgano judicial competente consideré adecuada. Por
su parte, la segunda no llega a la misma conclusién, entre otros motivos porque esta
posible vulneracién constituyé la cognicién central del proceso de tutela de derechos
fundamentales. Es decir, la ponderacién pudo ser acertada o desacertada, pero desde
luego se produjo. Ahora bien, se desarrollé en unos términos, a mi juicio, excesiva-
mente formales y superficiales.

Por lo demds, se han puesto de manifiesto algunos asuntos ajenos a ambas sen-
tencias. Valga este pdrrafo pentltimo para destacar uno de ellos, que quizd constituya
uno de los temas pendientes de mayor interés. Me refiero a cémo debe formularse
el juicio de ponderacién de derechos fundamentales cuando la persona que se acoge
a la medida de conciliacién sea un trabajador varén. En tal caso, parece claro que el
derecho fundamental es el mismo, el derecho a la no discriminacién. A lo que ha-
bria que afadir, en contra del criterio de la STC 26/2011, que el motivo odioso es
el sexo, desde una perspectiva, por utilizar la doctrina norteamericana, de discrimi-
nacién sex plus. Esto es, teniendo en cuenta que la denegacién a un hombre de tales
derechos si que redunda directamente en la consolidacién de los estereotipos socia-
les. O, poniendo de manifiesto que cualquier denegacién de permisos o adaptacio-
nes de esta indole redunda, al final, en una mayor postergacién de las mujeres en el
mercado de trabajo.

En todo caso, a buen seguro que el TC tendrd que pronunciarse mds veces sobre
este tipo de asuntos. Algunas sentencias después de la inicidtica STC 3/2007, la sen-
sacién que se produce es de que es necesario un mayor desarrollo de doctrina consti-
tucional, para abordar muchos temas todavia pendientes. Desde este punto de vista,
las dos sentencias que se han analizado, con sus virtudes y sus defectos, constituyen
dos hitos de interés, seguramente la segunda en mayor medida que la primera.
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El trabajo en plataformas y, en particular, la situacion de los trabajadores que pres-
tan sus servicios en un contexto tecnoldgico, donde la inteligencia artificial, a tra-
vés de un algoritmo, marca sus obligaciones e incluso realiza un control sobre la
forma de organizar su actividad, ha despertado el interés de los laboralistas a ni-
vel mundial. Se trata de una nueva forma de organizar la prestacién de servicios
donde la configuracién del modelo de negocio se fundamenta en la tecnologia; a
través del uso de plataformas tecnoldgicas, algoritmos y el uso de teléfonos o dispo-
sitivos méviles, se puede llevar a cabo una actividad econémica en la que los pres-
tadores ultimos del servicio pueden elegir la cantidad de tiempo y el momento en
que desean trabajar. Esta forma “no estandarizada” de trabajo se ha hecho especial-
mente visible en sectores muy concretos en los que se ha popularizado el uso de
la tecnologia: transporte de personas, reparto de comida a domicilio y reparto de
mercancias, sobre todo. No obstante, afecta también a otros sectores, menos visi-
bles, profesionales y muy cualificados, como abogados, arquitectos, ingenieros o
trabajo administrativo.

La falta de regulacién es precisamente lo que ha llevado a las empresas insertas en
el dmbito econédmico de las plataformas a realizar contrataciones al margen del dere-
cho del trabajo. El recurso a la figura del trabajador auténomo, independiente, ha sido
el nexo comuin en todas las empresas de esta naturaleza. Sin embargo, poco a poco, los
tribunales de justicia han ido reconociendo, pricticamente en la totalidad de los pai-
ses, el cardcter laboral de esta prestacion, centrdndose en la falta de libertad de organi-
zacién del trabajo que se realiza dependiendo de las plataformas tecnoldgicas.
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Es el trabajo de los repartidores o mensajeros, conocidos como “riders”, el que
mis se ha visualizado en la prensa. Ha llamado la atencién la actividad emergente y
la gran precariedad a que se han visto sometidos estos trabajadores. No obstante, este
tipo de trabajo se extiende a muchos mds sectores productivos, como el transporte de
personas, el cuidado de personas o los trabajos al servicio del hogar familiar; y conti-
nda extendiéndose, como hemos mencionado, a nuevos sectores de actividad.

Entendemos que el fenémeno del trabajo en plataformas tiene mds posibilidades
de crecimiento por el abaratamiento de costes que supone y la revolucién tecnolé-
gica que conlleva. Sin embargo, a pesar de la extensién de esta modalidad laboral, no
son muchos los paises que se han aventurado a regular este trabajo en plataformas,
como lo ha hecho el nuestro.

Tras la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 septiembre de 2020', declarando
la naturaleza laboral de la relacién de los repartidores de GLOVO con la plataforma,
y las numerosas actuaciones de la Inspeccién de Trabajo dirigidas a sancionar a cier-
tas plataformas de reparto de comida a domicilio, por considerar que los denomina-
dos “riders” reunian las notas de laboralidad necesarias para ser considerados “falsos
auténomos’, el Ministerio de Trabajo puso en marcha un proceso de didlogo social
con el objetivo de elaborar una norma que se ocupara de calificar y regular los servi-
cios en el dmbito de las plataformas tecnoldgicas. El texto del Anteproyecto de Ley
se denomind “Anteproyecto de Ley contra la huida del derecho del trabajo a través
de las nuevas tecnologias™; y pretendié afrontar el fenémeno del trabajo en platafor-
mas en la linea en que lo habia hecho el Tribunal Supremo, es decir, desde el punto
de vista de la laboralizacién.

Aunque no pudimos conocer, al menos por mi parte, el texto del Anteproyecto
que se presentd a la Mesa de Didlogo, si fue posible conocer por la prensa y los dife-
rentes comunicados de gobierno y sindicatos algunos contenidos del mismo. Asi, se
inclufa en primer lugar, la extension de la presuncién de relacién laboral de forma
expresa al trabajo en plataformas. Y, en segundo lugar, se consideraba la inclusién ex-
presa de dos tipos de actividades; el reparto o distribucién de cualquier producto de
consumo o de mercancias a terceras personas, y los servicios en el dmbito del hogar
familiar. Quedando claro, en un primer momento, que no se cefiria s6lo a los “ri-
ders” o repartidores, aunque, segiin parecia, existiria una clara intencién de excluir
la actividad de los conductores de vehiculos VTC. También transcendieron algunos
detalles del contenido relacionados con la protecciéon de los derechos digitales de los
trabajadores.

1. Recurso 4746/2019.

2. Previamente fue la “Ley para la proteccién laboral de las personas trabajadoras que llevan a cabo
actividades de distribucion a terceras personas haciendo uso de medios tecnolégicos”; y antes de eso,
un “proyecto normativo sobre la regulacién de determinados aspectos de la prestacion de trabajo por
cuenta propia y ajena del trabajo a través de plataformas”.
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Finalmente, tras la negociacién de un texto definitivo en la Mesa de Didlogo, se
tramité el Proyecto de Ley mucho mds reducido y se limité a regular dos puntos: la
presuncién de laboralidad y el derecho de los representantes de los trabajadores a co-
nocer el algoritmo. Dicho texto normativo fue finalmente aprobado a través de la fi-
gura del Real Decreto Ley, sobre la base de la urgente necesidad de regulacién del
sector, cuestién ésta que también ha sido objeto de debate por el abuso en el recurso
a esta figura por parte del Gobierno. Se trata del Real Decreto Ley 9/2021, de 11 de
mayo, por el que se modifica el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Traba-
jadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, para ga-
rantizar los derechos laborales de las personas dedicadas al reparto en el dmbito de
plataformas digitales.

De este modo, la nueva norma se limité a regular dos modificaciones del Esta-
tuto de los Trabajadores, que se centraron, por un lado, en una ampliacién del arti-
culo 64 afadiendo un nuevo apartado al conjunto de facultades de los representantes
de los trabajadores para conocer “los algoritmos o sistemas de inteligencia artificial
que afectan a la toma de decisiones que pueden incidir en las condiciones de trabajo,
el acceso y mantenimiento del empleo”; y, por otro, en una nueva disposicién adicio-
nal que extendia la presuncién de laboralidad del articulo 8 ET al 4mbito de las pla-
taformas digitales.

Considerada una prioridad para el Gobierno actual, en el Boletin Oficial del
Estado de 29 de septiembre, hemos visto publicada la Ley 12/2021, de 28 de sep-
tiembre, por la que se modifica el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Traba-
jadores, para garantizar los derechos laborales de las personas dedicadas al reparto en
el dmbito de plataformas digitales, aprobada tras la discusién de 25 enmiendas pre-
sentadas por cuatro grupos parlamentarios’; cuyo texto mantiene en su esencia el re-
cogido en el Real Decreto-ley 9/2021, de 11 de mayo.

El objetivo de la norma, segtin reza su propia Exposicién de Motivos, es “la pre-
cisién del derecho de informacién de la representacién de personas trabajadoras en
el entorno laboral digitalizado, asi como la regulacién de la relacién de trabajo por
cuenta ajena en el dmbito de las plataformas digitales de reparto”.

Veamos cudles son las cuestiones de debate suscitadas por la nueva norma:

1. La primera cuestién que ha suscitado debate en la doctrina es la determinacién
de si se trata realmente de una presuncién de laboralidad y si era necesario regular su
extension a los “trabajadores de reparto” o “riders”.

La extension de dicha presuncién que, segiin la norma, recoge el articulo 8.1
ET a “la actividad de las personas que presten servicios retribuidos consistentes en

3. Vid. el detallado andlisis de las enmiendas y la tramitacion del Proyecto de Ley que realiza Rojo
Torrecilla 2021.
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el reparto o distribucién de cualquier producto de consumo o mercancia, por parte
de empleadores que ejercen las facultades empresariales de organizacién, direccién
y control de forma directa indirecta o implicita, mediante la gestién algoritmica del
servicio o las condiciones de trabajo, a través de una plataforma digital”, es la nove-
dad que aporta esta nueva ley; Limitando, por tanto, dicha extensién a la actividad
de reparto de productos y dejando fuera de dicha regulacién al resto de trabajos a tra-
vés de plataformas”.

Coincidimos con Palomeque Lépez en cuestionar la verdadera utilidad de dicha
regulacion, ya que, en palabras del autor, “se ha pretendido la formulacién de una
presuncion legal especifica aseguradora de la laboralidad de estas actividades”, sin que
se haya anadido nada nuevo a la presuncién recogida en el articulo 8.1 ET; de forma
que la laboralidad de la relacién de los “riders” o repartidores con sus respectivas em-
presas “no deriva de la nueva presuncion legal especifica, sino que estaba ya bien ase-
gurada de plano por la definicién legal de contrato de trabajo y la presuncién general
que comporta, pues concurren elementos técnicos que permiten de por si la carac-
terizacién de una relacién juridica como de trabajo asalariado™, como demostrara el
Tribunal Supremo en la Sentencia de septiembre de 2020.

La consecuencia de todo ello es que no dejardn los jueces de continuar su tarea de
aplicar el denominado “test” o “juicio de laboralidad”, conforme a lo recogido en el
articulo primero del ET, reflejado en los posibles indicios de laboralidad presentes en
la citada Sentencia del TS. Y ello por cuanto, como acabamos de resaltar, la presun-
cién recogida en la D.A. 232 recién promulgada no anade nada nuevo a la presuncién
de laboralidad que ya conocemos y que se recoge en el articulo 8 del ET; presuncién
iuris tantum, que permitird a las partes implicadas en la relacién discutir la existencia
o no de los citados indicios de laboralidad.

Acertada es, en mi opinidn, la calificacién del Prof. Palomeque de esta presun-
cién como una “advertencia legal, sin duda pedagdgica y dictada por el oportunismo
de la realidad social exigente, que tiene mds busqueda de tranquilidad o sosiego para
un entorno preocupado por este asunto que de verdadera innovacién del ordena-
miento juridico™.

Esto nos lleva a cuestionar la necesidad de regulacién de dicha extension expresa,
en primer lugar, porque la extensién de dicha presuncién a la actividad de los repar-
tidores o “riders” habia quedado clara tras la Sentencia del TS de 25 de septiembre de
20205 y, en segundo lugar, porque se ha realizado una labor de exclusién del resto de
trabajos a través de plataformas que pueden reunir las mismas condiciones de preca-
riedad y necesitar, por tanto, la proteccién del legislador. Esta exclusién podria llevar

4. Este aspecto tan reducido de la norma ha sido destacado por Rodriguez-Pifiero Royo 2021.
5. Vid. Palomeque Lépez 2021, 5-6.
6. Vid. de nuevo Palomeque Lépez, ibidem.

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 4 (2021) 189-196 e-ISSN: 2660-4884
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2021.i4.10



La “ley riders™: ;problema o solucién? 193

a generar la duda sobre la naturaleza laboral de la relacién laboral del resto de traba-
jadores de plataformas.

Queda claro, entendemos, tras la Sentencia del TS, que deberd ser el juzgador o
Tribunal correspondiente quien determine caso a caso si se dan los indicios suficien-
tes para extender dicha presuncién de laboralidad y reconocer la naturaleza laboral
de los servicios prestados a través de la plataforma; pero deja de nuevo condenadas
a ocupar las denominadas “zonas grises” al resto de prestaciones de servicios realiza-
das a través de plataformas tecnoldgicas. Lo que implica que, a pesar de la norma, se
augura un futuro lleno de conflictos en el dmbito judicial social, puesto que la ma-
yor parte de las empresas del sector seguirdn defendiendo el cardcter auténomo de
sus “trabajadores”.

2. Mejor valoracién ha recibido, en general, la segunda parte de la norma en lo
que se refiere a la regulacién del derecho de informacién sobre los algoritmos; aun-
que no han faltado quienes han considerado una regulacién bastante limitada’ o pre-
vean la posibilidad de sufrir complicaciones en su aplicacién préctica, pues, a la falta
de precisién por parte de la norma de aspectos como el contenido concreto del dere-
cho de informacién o el momento en que debe facilitarse la misma, unimos la fragi-
lidad que actualmente acompana al modelo de representacién colectiva en el dmbito
de las plataformas®. Pues es una caracteristica de este sector, la dispersién de trabaja-
dores, la dificultad para organizarse colectivamente y para identificar los sujetos de la
representacion colectiva.

También fue objeto de discusién el alcance de este derecho en sede parlamenta-
ria, por la voluntad de algunos grupos parlamentarios de salvaguardar los derechos de
las empresas afectadas en la proteccién de sus secretos industriales’.

Sin embargo, dejando al margen las dificultades aplicativas de la norma, no po-
demos negar que el reconocimiento del derecho a conocer los algoritmos a través de
los cuales se toman decisiones en las empresas, con relevancia para las condiciones
de trabajo o el acceso al mismo, por parte de los representantes de los trabajadores
es, sin duda, una cuestién de suma importancia; especialmente para evitar conductas
discriminatorias hacia los trabajadores o demandantes de empleo. Pues, no se trata
realmente de conocer la férmula o el funcionamiento del algoritmo en si, que podria
estar protegido por las leyes de proteccién intelectual o de propiedad industrial, sino
de conocer los criterios que han servido al algoritmo para generar decisiones.

Como también es de alabar que, en este aspecto, el legislador no haya limitado
la aplicacién de la norma a los trabajadores de plataformas de reparto en el dmbito
de las plataformas, sino que, dada la redaccién de la norma, el precepto es aplicable a

7. Vid. Ginés Fabrellas 2021.
8. Garrido Pérez 2021.
9. Vid. enmiendas de los grupos Mas Pais, Popular y Vox, comentadas por Rojo Torrecilla 2021.
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todas las empresas'® que utilicen algoritmos o sistemas de inteligencia artificial “que
afectan a la toma de decisiones que pueden incidir en las condiciones de trabajo, el
acceso y mantenimiento del empleo”. Principio de transparencia algoritmica que
nace con vocacién universal.

Es interesante destacar que dicha transparencia algoritmica ya fue demandada
por el propio Parlamento Europeo que, en su Resolucién de 14 de marzo de 2017",
inst6 a la Comisién, a los Estados miembros y a las autoridades encargadas de la pro-
teccién de datos, a definir y adoptar las medidas necesarias “para minimizar la dis-
criminacién y el sesgo algoritmicos”, asi como a desarrollar “un marco ético comin
s6lido para el tratamiento transparente de los datos personales y la toma de decisio-
nes automatizadas” que sirviera de gufa “para la utilizacién de los datos y la aplica-
cién en curso del Derecho de la Unién”. Pues, segtin el propio Parlamento expone, es
necesario que se garantice dicha transparencia algoritmica, asi como la transparencia
“en relacién con posibles sesgos en los datos de capacitacién utilizados”.

Esto justifica que el legislador espanol haya optado por que sean los representan-
tes de los trabajadores quienes ejerzan ese poder de supervisién y control del funcio-
namiento de los algoritmos o sistemas de IA implantados en la empresa, que afecten
a las condiciones de trabajo, en el dmbito del trabajo en plataformas. La funcién de
representacién y defensa de los trabajadores justifica en gran medida esta reforma, ya
propuesta por algunos autores'?.

No obstante, no parece que la Sentencia del Tribunal Supremo ni el legislador
hayan zanjado la cuestién definitivamente, pues, atin a dia de hoy, es posible encon-
trar en la publicidad de las plataformas de reparto ofertas de trabajo auténomo con
proteccién a través de seguros privados. Esto denota que atin existe la creencia de que
estos actores del mercado de trabajo pueden moverse con total impunidad en “zonas
grises” que pueden generar practicas abusivas y precarizantes del trabajo por cuenta
ajena”. Lo que ha provocado la reaccién de algtin sindicato mds representativo que

10. Rodriguez-Pifiero Royo 2021.

11. El Parlamento Europeo expresd sus dudas sobre la generalizacion y uso de datos y reclamé la
necesaria transparencia en el uso de los mismos, indicando en su Resolucién de 14 de marzo de 2017
(P8_TA (2017) 0076, Considerando N; “Considerando que la responsabilidad algoritmica y la trans-
parencia deben implicar la aplicacién de medidas técnicas y operativas que garanticen la transparencia,
la no discriminacién de la toma de decisiones automatizadas y el célculo de probabilidades de compor-
tamiento individual; que la transparencia debe facilitar a las personas informacién fiable sobre la 16gica
aplicada, el significado y las consecuencias previstas, y que debe incluir informacién sobre los datos uti-
lizados para la formacién en materia de andlisis de macrodatos y permitir a las personas comprender y
controlar las decisiones que les afectan”.

12. Vid. Sdez Lara 2021, 114.

13. Hemos podido leer alguna noticia de prensa cuyo titular hacia referencia a que las plataformas
“desaffan” la norma manteniendo la condicién de auténomos de sus riders.
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ha procedido a denunciar a las empresas de reparto de comida ante la Inspeccién de
Trabajo'* por “no adaptarse a la nueva norma”.

Y este es el segundo punto de debate sobre la regulaciéon del trabajo en plata-
formas. La falta de acuerdo con las propias plataformas ha generado las primeras
reacciones de estas. La huida del mercado de trabajo espafiol, en algin caso, y la ini-
ciacién de procedimientos de despidos colectivos' que, como se puede observar por
las noticias de prensa, no estdn exentos de problemas técnicos y juridicos, como la
determinaci6n de la representacion de los trabajadores o el reconocimiento de su an-
tigiiedad de cara al cdlculo de las indemnizaciones correspondientes.

Por otro lado, la reticencia a aplicar la norma y la bisqueda de otras alternativas
como la subcontratacién de empresas de mensajeria para continuar la actividad, tam-
bién han generado conflictividad laboral con la oposicién de los sindicatos que de-
nuncian situaciones de cesién ilegal de trabajadores. O, simplemente, la confianza en
que el recurso a instancias judiciales superiores alargue la situacién y permita el man-
tenimiento de la situacién actual basada en el trabajo auténomo.

No son pocos los que han augurado dificultades en la aplicaciéon practica de la
norma, en lo que se refiere a la transicién de los “riders” de trabajadores auténomos
a trabajadores por cuenta ajena. Pues la condicién de uno u otro siempre dependerd
de las condiciones reales de trabajo que, como muchos han destacado, en el dmbito
de las plataformas evolucionan dia a dia, para adaptarse a los requerimientos de la ju-
risprudencia.

En definitiva, la regulacién (o no) del trabajo en plataformas ha dado lugar a un
debate en la doctrina laboralista sobre la necesidad de “reinventar” el Derecho del
Trabajo, o mds bien, analizarlo desde una perspectiva diferente. Un debate donde la
cuestién de fondo es evitar que el ordenamiento laboral pierda la capacidad de cum-
plir su objetivo de tutela de los trabajadores'®, sin limitar la tan demandada flexibi-
lidad en las relaciones laborales. A la propuesta de un modelo regulatorio diferente,
se unen las demandas de las organizaciones sindicales dirigidas a la existencia de un
marco regulatorio comtn en el dmbito comunitario, al menos, en lo que se refiere al
trabajo en un entorno digital o a través de plataformas; confiando en que este marco
normativo ayude a conformar un modelo tinico de relaciones laborales en el dmbito
de las plataformas digitales.

14. El sindicato CCOO de Catalufia anuncié el pasado mes de agosto que denunciaria a la em-
presa “Glovo” por adaptarse a la normativa, manteniendo a sus trabajadores la condicién de auténomos
y por “cesién ilegal de trabajadores”. https://www.ccoo.es/noticia:597303--Ley_Rider_ CCOO_exi-
ge_a_la_Administracion_que_garantice_el_cumplimiento_estricto_de_esta_norma

15. Deliveroo ha anunciado su marcha de Espafia y la iniciacién de un proceso de despido colec-
tivo que afectard a 3.871 empleados de la plataforma: heeps://www.efe.com/efe/espana/economia/deli-
veroo-deja-espana-y-abre-despido-colectivo-a-3-871-empleados-riders/10003-4598451

16. Vid. Rodriguez-Pifiero Royo 2019, 185.
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De momento, la UE ha creado el Observatorio sobre la economia de las platafor-
mas en linea, con el objetivo de “supervisar y analizar la economia de las plataformas
en linea” y de “apoyar a la Comisién en la formulacién de politicas”. El Observatorio
estd formado por un grupo de expertos independientes que han elaborado un primer
informe sobre los indicadores econémicos de la economia de plataformas, hecho pad-
blico en febrero de 2021.

Verdaderamente, podemos afirmar, volviendo al punto inicial de debate, que la
escueta regulacién actual que representa la Ley 12/2021 viene determinada por la ne-
cesidad de consenso con los agentes sociales y en un parlamento que se presenta cada
vez mds fragmentado. Apenas dos cuestiones bdsicas, la presuncién de laboralidad y
un complicado derecho de informacién para los representantes de los trabajadores,
constituyen la columna vertebral de una norma que nace con la finalidad de “garan-
tizar los derechos laborales de las personas dedicadas al reparto en el dmbito de plata-
formas digitales”. ;Es una solucién para la precariedad que representa esta modalidad
de trabajo o es un problema?
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ResuMen: El convenio colectivo es un instrumento de autotutela cuya finalidad
es canalizar el conflicto social, mediante el fomento de un didlogo continuado entre
trabajadores y empresarios en condiciones de igualdad. A pesar de que tanto el dere-
cho a la negociacién colectiva como la fuerza vinculante del convenio colectivo han
sido consagrados a nivel constitucional, su desenvolvimiento, en la préctica, depende
en gran medida del marco legal ordinario vigente. La reforma laboral de 2012 instauré
modificaciones significativas en el modelo de negociacién colectiva de nuestro pais.
Entre ellas, cabe destacar la posibilidad de modificar unilateralmente las disposiciones
contenidas en un convenio colectivo extraestatutario, el “descuelgue” del convenio co-
lectivo estatutario y la prioridad aplicativa del convenio de empresa sobre el de sector.
Este estudio tiene por finalidad analizar el impacto que estas modificaciones legislativas
han tenido en la prictica laboral y valorar si la configuracién actual del marco legal que
regula la autonomia colectiva permite al convenio colectivo, como fuente del Derecho
del trabajo, salvaguardar los valores constitucionales que le han sido encomendados.
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ParaBras Crave: Negociacion colectiva; Reforma laboral; Constitucién Espafiola

AssTrACT: Collective agreements channel social conflict by encouraging the es-
tablishment of an ongoing dialogue between employees and employers. Although
both the right to collective labour bargaining and the enforceability of collective
agreements are enshrined in the Spanish constitution, the way these principles op-
erate in practice depends to a great extent on the current ordinary legal framework.
The 2012 labour reform brought about significant changes in the Spanish collec-
tive bargaining system. It recognised the unilateral faculty of the employer to mod-
ify collective agreements of limited scope, the possibility to set aside certain terms
of universally applicable collective agreements and the unavoidable preeminence of
company collective agreements over sectoral collective agreements. This study not
only does purport to analyse the impact of the aforementioned legal reform but also
attempts to elucidate whether the current statutory framework does allow collective
agreements to safeguard the constitutional values these legal institutions have been
entrusted with.

Keyworbps: Collective bargaining; Employment law Reform; Spanish Constitution

SUMARIOQO: 1. INTRODUCCION. 2. CONCEPTO Y BREVE EXPOSICION DEL PAPEL DE
LA NEGOCIACION COLECTIVA A NIVEL COMPARADO EN EL ENTORNO EUROPEO. 3. Ba-
SES CONSTITUCIONALES DE LA NEGOCIACION COLECTIVA EN EL ORDENAMIENTO JURI-
DICO ESPANOL. EL CONVENIO COLECTIVO COMO FUENTE DEL DERECHO DEL TRABAJO.
4. PRESENTACION DEL MARCO LEGAL VIGENTE Y DELIMITACION DEL OBJETO DE ANALI-
SIS. 5. LA INAPLICACION DEL CONVENIO COLECTIVO EXTRAESTATUTARIO POR DECISION
UNILATERAL DEL EMPRESARIO EX ARTfCULO 41 ET. 6. EL DESCUELGUE COMO PODEROSO
INSTRUMENTO DE INAPLICACION DEL CONVENIO COLECTIVO ESTATUTARIO EX ARTI-
cuLo 82.3 ET. 7. LA PRIORIDAD APLICATIVA, EN RELACION CON DETERMINADAS MA-
TERIAS DE SUMA IMPORTANCIA, DEL CONVENIO COLECTIVO DE EMPRESA SOBRE EL DE
SECTOR EX ARTICULO 84.2 ET. 8. CONCLUSIONES. 9. BIBLIOGRAFfA.

1. INnTRODUCCION

La unién voluntaria de personas para desarrollar acciones conjuntas ha sido un
motor de transformacién social trascendental a lo largo de toda la historia'. Buen
ejemplo de ello es el impacto que tuvieron en la estructura social decimonénica las
reivindicaciones del movimiento obrero emergente durante la Revolucién Indus-
trial frente al sistema de explotacidn laboral caracteristico del capitalismo moderno,

1. Almeida, Mosconi 2020, 17.
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reivindicaciones que desembocaron en una conflictividad social tan acusada que ani-
camente pudo ser aplacada mediante la promulgacién de las primeras leyes laborales
que brindaban proteccién juridica al trabajador?.

La entrada en vigor de normas protectoras del trabajador individualmente consi-
derado, mediante la imposicién de limites a la autonomia contractual individual de
las partes, se mostrd, no obstante, insuficiente para alcanzar la ansiada armonfa ciu-
dadana. El antagonismo de intereses entre el obrero y el empresario se desenvolvia en
un plano de ostensible desequilibrio, lo que a su vez gener6 una disonancia entorpe-
cedora del 6ptimo desarrollo de las relaciones laborales. Ha sido precisamente el an-
helo de salvar ese escollo, la razén que ha llevado al legislador laboral a promover una
igualdad material entre las posiciones de asalariado y empleador mediante la positi-
vacién y promocién de la autonomia colectiva®.

Desde 1919, y con la finalidad de garantizar la paz universal de forma perma-
nente, la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) ha abogado no solo por la
aprobacién de normativa que establezca un modelo justo de relaciones laborales sino
también por el fomento de la negociacién colectiva como mecanismo fundamen-
tal de canalizacién del enfrentamiento social en el seno de sus Estados miembros.
Esta organizacién internacional de cooperacién postula que la negociacién colectiva
constituye el medio idéneo para el desarrollo de un didlogo social continuado entre
empresarios y trabajadores?, algo que, a su vez, es presupuesto ineludible de la con-
cordia social.

La negociacién colectiva, asi como la libertad sindical, la accién sindical y la
huelga, son las facetas de la autonomia colectiva que han sido consagradas en nues-
tro ordenamiento juridico al mdximo nivel. La legislacién orgdnica y ordinaria ha
desarrollado los mandatos recogidos en la Constitucién de 1978 (CE), configurando
un modelo de relaciones laborales sustentado en instituciones de autotutela que al-
canzan un notable protagonismo en el tejido social espafiol, pero cuya actuacién se
encuentra supeditada a las directrices introducidas por los poderes ptblicos, que a
su vez se encuentran indudablemente influenciados por las vicisitudes de su reali-
dad presente.

La tltima década ha sido una época ciertamente convulsa para la comunidad in-
ternacional en su conjunto y, en especial, para el Estado espafiol. La economia es-
panola fue una de las mds duramente castigadas por la crisis global de los mercados
financieros de 2008 y una de las que mds despacio estaba consiguiendo recuperarse
antes de que la pandemia generada por el COVID-19 volviese a poner en pausa la
produccién a nivel nacional, aumentase la deuda y se incrementase el déficit pu-
blico a niveles insospechados. Como buen reflejo que es de la realidad que pretende

2. Cruz Villalén 2020, 25.
3. Cruz Villalén 2020, 64.
4. OIT 2021.
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ordenar, el Derecho no puede sino adaptarse a las alteraciones que experimenta su
entorno. Existe una directa correspondencia entre el mercado de bienes y servicios
y el mercado de trabajo, que a su vez es regulado por el Derecho del trabajo, de ahi
que las previsiones de este tltimo incidan profundamente en el primero. Con la in-
tencién de agilizar la economia y respalddndose en el pretendido deseo de atajar las
debilidades del modelo laboral espanol, la Ley 3/2012 introdujo destacables reformas
en materia de negociacién colectiva. Partiendo de todo lo anterior, en este estudio se
pretende dilucidar si, el convenio colectivo como producto de un modelo de nego-
ciacién colectiva que se ha visto sometido a drésticas reformas por via de la ley, sigue
siendo un instrumento lo suficientemente garantista como para salvaguardar los va-
lores constitucionales que le han sido encomendados.

2. CONCEPTO Y BREVE EXPOSICION DEL PAPEL DE LA NEGOCIACION
COLECTIVA A NIVEL COMPARADO EN EL ENTORNO EUROPEO

Aun cuando puede, sin duda, afirmarse que el Derecho del Trabajo no es mds que el
resultado del proceso histérico de intervencién del Estado en las relaciones laborales®,
dicha afirmacién ha de ser matizada. El Estado, compelido por la OIT, a nivel glo-
bal, y por otras organizaciones internacionales, a nivel regional, reconoce a los prota-
gonistas de las relaciones laborales la capacidad de intervenir en el proceso de fijacién
de las condiciones de trabajo, reservando asi, una margen de actuacién “inmune” a
la autonomia colectiva, en el que la ley no deberia inmiscuirse.

La Recomendacién n° 91, sobre contratos colectivos, de la Organizacién Interna-
cional del Trabajo (OIT) define el convenio colectivo como:

“un acuerdo escrito relativo a las condiciones de trabajo y de empleo, fruto de la negocia-
cién colectiva, que es celebrado entre un empleador, un grupo de empleadores o varias
organizaciones de empleadores, por una parte, y, por otra, una o varias organizaciones
representativas de trabajadores o, en ausencia de tales organizaciones, representantes de
los trabajadores interesados, debidamente elegidos y autorizados por estos ultimos, de
acuerdo con la legislacién nacional””.

Con el objeto de velar por el correcto y pacifico desarrollo de las relaciones la-
borales, la OIT ha propuesto la adopcién de diversas convenciones relativas a la ne-
gociacion colectiva, entre ellas, el Convenio nimero 98 (1949), 151 (1978) y 154
(1981). El elevado niimero de ratificaciones de estos Tratados internacionales pone

5. De 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.
6. Ramos Quintana 1999, 380.
7. OIT 2021.
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de manifiesto que el reconocimiento de fuerza vinculante y naturaleza juridica al
producto de la autonomia colectiva no es una singularidad exclusiva de nuestro pais.
Este cauce de estipulacién de las condiciones de trabajo estd presente en numerosos
paises, de hecho, se trata de una préctica muy extendida y asentada en nuestro con-
tinente, si bien, en cada pais, en funcién de sus particulares circunstancias sociales y
politicas, rigen modelos divergentes.

A pesar de que en el contexto de la Unién Europea (UE), se han proclamado Di-
rectivas comunitarias que contienen algunas directrices que aspiran a armonizar el
marco juridico ordenador de esta institucién, no existe en la actualidad una regula-
cién uniforme de la negociacién colectiva y el fruto de su ejercicio, el convenio colec-
tivo®. De hecho, algunos Estados miembros de la UE ni siquiera coinciden en el nivel
juridico al que se consagra esta institucién: asi como en Espafia e Italia, el derecho a
la negociacién colectiva es proclamado por sus respectivas constituciones (arts. 37.1
de la CE y 39 de la Constitucién Italiana), en otros como Alemania y Francia, este
derecho fundamental solo ha sido objeto de reconocimiento a nivel de legalidad ordi-
naria. De igual manera, el peso de la negociacién colectiva varfa notablemente de un
pais a otro. Asi, en Francia, entre 2013 y 2016, algo mds del 98% de los trabajado-
res estaban amparados por un convenio colectivo, frente a la modesta cifra del 7,1%
en Lituania’. Espafa es uno de los paises europeos que mds trabajadores tiene bajo el
manto del convenio con un 73.1%".

No obstante, quizds la diferencia més relevante, desde un enfoque juridico, es el
sistema de ordenacién normativa de la negociacién colectiva que cada Estado insti-
tuye en su respectivo ordenamiento juridico. En primer lugar, es obligada la alusién
al modelo neutral de tutela de la autonomia colectiva consistente en la instauraciéon
de mecanismos e instrumentos para garantizar su observancia y cumplimiento. Este
sistema, en que prima la vertiente negativa del derecho a la negociacién colectiva,
se ocupa de suprimir los obstdculos juridicos que puedan impedir su ejercicio. Para
ello, instaura un marco juridico que no prejuzga la actividad colectiva y que resulta
apto para impedir eventuales injerencias o intromisiones de los poderes ptblicos en
la negociacién colectiva. En segundo término, la salvaguarda del derecho a la nego-
ciacién colectiva puede alcanzarse mediante la implantacién de un sistema focalizado
en su vertiente positiva, esto es, un modelo que ya no se basa en la abstencién de los
poderes ptblicos, sino que se cimenta en la promocién y apoyo por parte de estos a
la autonomia colectiva. Tal y como subraya el magistrado Valdés Dal-Ré en la STC
119/2014 (sentencia a la que nos referiremos de nuevo mds adelante), este modelo,
que es precisamente el que ha sido positivizado en nuestro pais atendiendo al man-
dato constitucional recogido en el art. 37.1 CE,

8. Cruz Villalén 2019, 19.
9. Merino 2019.
10. Merino 2019.
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“atribuye a ciertas formas organizativas de los trabajadores, senaladamente a los sindica-
tos, una proteccion reforzada cuya finalidad inmediata o primaria es asegurar de manera
real y efectiva el desarrollo de sus derechos de actividad, en general, y del derecho de ne-

gociacién colectiva, en particular™!.

3. BASES CONSTITUCIONALES DE LA NEGOCIACION COLECTIVA
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL. EL CONVENIO
COLECTIVO COMO FUENTE DEL DERECHO DEL TRABAJO

A diferencia de lo que ocurre con la autonomia privada y el deber de cumplimiento
de los contratos privados, que son objeto de reconocimiento tnicamente por parte
de la legislacién ordinaria civil, la CE consagra expresamente el derecho a la nego-
ciacién colectiva de los representantes de los trabajadores y empresarios, asi como la
fuerza vinculante del convenio colectivo el art. 37.1. La citada previsién constitucio-
nal se encuentra en sintonia con la nota de obligatoriedad que el art. 3 de la Reco-
mendacién n° 91 de la OIT predica de los contratos colectivos '*.

La nocién bésica que da soporte a la potestad reconocida por la OIT y atribuida
por la Norma suprema de nuestro ordenamiento juridico a los interlocutores socia-
les colectivos en las relaciones de produccién para la autorregulacion de los intereses
contrapuestos de empleado y empleador es, indudablemente, la autonomia colec-
tiva’. Empero, la nocién de autonomia colectiva no se agota en su mero aspecto
regulador de condiciones de trabajo, en la medida en que incorpora también con-
tenidos de autoorganizacién (del grupo o sujeto colectivo y como tal, de su propia
esfera de actuacién interna), autorrepresentacién (o poder de representacion de los
intereses del grupo) y autotutela colectiva (como poder de defensa de los intereses del
grupo a través de la huelga y de medidas de conflicto colectivo)'.

Lo que si es cierto es que, de todas las manifestaciones de la autonomia colec-
tiva, el derecho a la negociacién colectiva es quizds la vertiente de esta institucién
que mayor presencia tiene en nuestra Norma suprema, pues no es solo abiertamente
proclamada en el art. 37.1, sino que también nuestro Tribunal Constitucional (TC)
sostiene que se inserta en el haz de facultades que integra el derecho fundamental que
reconoce el art. 28.1 CE, la libertad sindical. Ello ha originado una duplicidad de
garantias en torno a esta faceta de la autonomia colectiva’®. Ha sido precisamente el
vinculo inescindible entre la libertad sindical y la negociacién colectiva, respaldado

11. STC 119/2014.

12. OIT 2017.

13. Ramos Quintana 1999, 378.
14. Palomeque Lépez 1994, 35.
15. Cruz Villalén, ez al. 2019, 89.
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por el Comité de Libertad Sindical de la OIT", el que explica los pronunciamientos
del TC, via recurso de amparo, sobre el sistema negocial de condiciones de trabajo
y los efectos del convenio colectivo. Los dos nticleos temdticos fundamentales de la
doctrina constitucional son la conexién entre la negociacién colectiva y otros dere-
chos laborales de base constitucional, en concreto, la libertad sindical, y de otro, las
relaciones entre la autonomia negocial colectiva y los otros cauces de fijacién de las
condiciones de trabajo, la ley y la autonomia privada contractual.

Antes de aproximarnos a la relacién trazada por la doctrina constitucional entre
el derecho a la negociacién colectiva y la libertad sindical, resulta oportuno sehalar
que el Alto Tribunal, en su jurisprudencia reiterada, ha recalcado que el derecho a la
negociacién colectiva consagrado en el art. 37.1 CE no consiste en un simple man-
dato dirigido al legislador, sino que es una facultad en si misma considerada, con efi-
cacia directa ex Constitutione'’, que vincula plenamente a los poderes publicos y a los
particulares sin necesidad de complemento de la ley. Dicho esto, la jurisprudencia
mds emblemdtica emanada del méximo intérprete de la Constitucién en relacién con
el derecho a la negociacién colectiva comprende diversos pronunciamientos resultan-
tes de la admisién a trdmite de un recurso de amparo fundamentado sobre la base de
una presunta lesién a la libertad sindical. Esta doctrina se sustenta en la premisa de
que la facultad que se concede a los protagonistas de las relaciones laborales para de-
terminar las reglas por las que se rige su actuacién no solo es reconocida por el dere-
cho fundamental dotado de un “estatuto bdsico de garantias” consagrado en el art. 37,
tutelado tnicamente por las garantias del art. 53.1 CE, sino que es también una po-
sibilidad de actuacién integrada en el contenido esencial del derecho fundamental
consagrado en el art. 28 de la Norma suprema y revestido de un “plus integro de fun-
damentalidad’'®, salvaguardado por las garantias tanto del apartado primero como
del apartado segundo del art. 53. No por ello ha de perderse de vista que el derecho
a la negociacién colectiva, por si solo, no es susceptible de proteccién en amparo.

La configuracién del derecho a la negociacién colectiva como una faceta de la
libertad sindical posibilita, por tanto, desde una perspectiva procesal, la admisién
de recursos de amparo fundamentados en una injerencia en el derecho a la nego-
ciacién colectiva. No obstante, desde una perspectiva sustantiva, resulta pertinente
resaltar que los nicos sujetos legitimados para acudir a este cauce procesal en de-
fensa de su derecho a la negociacién colectiva son los sindicatos, pues, de todos
los entes legitimados para ejercitar el derecho a la negociacién colectiva, las orga-
nizaciones sindicales son las unicas respecto de las cuales el méximo intérprete de
la Constitucién ha afirmado la titularidad del derecho de sindicacién. Senalada-
mente, el TC ha negado la titularidad del derecho fundamental en que consiste la

16. Garcia Murcia 1989, 190.
17. STC 58/1985.
18. Pérez Royo 2018, 208.
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libertad sindical a la representacién estatutaria de los trabajadores en la empresa,
esto es, los delegados de personal y el comité de empresa, y a las asociaciones em-
presariales (STC 118/1983"). Esta diferencia, entre muchas otras, pone de mani-
fiesto que el sindicato no se encuentra en situacion de paridad respecto del resto de
entes legitimados para defender los intereses de los protagonistas de las relaciones
laborales, sino todo lo contrario; ocupa una posicién privilegiada, tal y como se de-
duce de su ubicacién entre las instituciones que acttian como pilares del Estado So-
cial y Democritico de Derecho®.

Constituyen un resumen sintético notablemente esclarecedor de todo lo ante-
rior las palabras de los magistrados constitucionales en la Sentencia 118/1983, de 13
de diciembre:

“no habrd inconveniente, a los meros efectos dialécticos, considerar vulnerado el derecho
a la negociacién colectiva, pero lo que no resulta posible es afirmar, sin otras precisiones
adicionales, que toda infraccién del art. 37.1 CE lo es también del art. 28.1, de forma
que aquella fuera siempre objeto del amparo constitucional”.

El segundo eje temdtico de la jurisprudencia constitucional en materia de ne-
gociacién colectiva gravita en torno al papel del convenio colectivo en el sistema de
fuentes de nuestro Ordenamiento juridico y su relacién con el resto de cauces de esta-
blecimiento de condiciones de trabajo, particularmente, la ley y el contrato de trabajo.

A través del reconocimiento constitucional de la autonomia colectiva, el pro-
ducto del didlogo institucionalizado entre los representantes de los trabajadores y los
empresarios, el convenio colectivo, ingresa en la relacién de fuentes de regulacion de
las relaciones laborales.

La STC 58/1985, de 30 de abril, recalca que:

“la facultad reconocida a los representantes de los trabajadores y empresarios de regular
sus intereses reciprocos mediante la negociacién colectiva es una facultad no derivada de
la Ley, sino propia que encuentra su expresién juridica en el texto constitucional”.

Con todo, la facultad consagrada en el art. 37.1 CE es un derecho fundamental
necesitado de desarrollo legal para estar dotado de operatividad en la practica, tal y
como sefiala la STC 224/2000. De una sintesis de lo anterior se deduce que el legisla-
dor, situado en un rango jerdrquico superior al de los interlocutores sociales que par-
ticipan en la negociacién colectiva, goza de un amplio margen de discrecionalidad a
la hora de configurar el alcance y los confines del derecho a la negociacién colectiva,
pero en ningtn caso estd legitimado para vaciarlo de contenido. Parte de la doctrina

19. STC 118/1983.
20. Valdés Dal-Ré 2011, 147.

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 4 (2021) 199-230 e-ISSN: 2660-4884
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2021.i4.11



La fragilidad del convenio colectivo tras la reforma de 2012 207

ha llegado a aseverar que, en la medida en que la norma fundamental reconoce a los
representantes de los trabajadores y empresarios un poder normativo auténomo para
determinar y establecer las condiciones de trabajo, la intervencién directa de los po-
deres publicos ha de quedar relegada a una funcién subordinada y, en todo caso,
complementaria de la autonomia colectiva®'. Frente a esta postura, no obstante, cabe
invocar diversos preceptos de la CE justificar la intervencién del legislativo en aras de
garantizar el establecimiento de una estructura de relaciones laborales imbuida de los
valores esenciales propios de un Estado Social de Derecho. Con el objeto de compa-
tibilizar la salvaguarda del contenido esencial del derecho consagrado en el art. 37.1
CE y la proteccién del resto de valores primordiales que consagra la Norma suprema
frente a potenciales injerencias perpetradas por los protagonistas de las relaciones la-
borales en ejercicio de su autonomia colectiva, se impone como tarea fundamental
del legislador alcanzar un delicado equilibrio entre un desmesurado grado de inter-
vencién y un excesivo nivel de desregulacién.

En la actualidad, ademds del principio de jerarquia normativa, la relacién entre la
ley y el convenio colectivo se articula a través de cauces considerablemente mds com-
plejos, que son resultado de las reformas introducidas en el Estatuto de los trabajado-
res (ET) durante los Gltimos 25 afos, entre ellas, la operada por la Ley 11/1994, de
1 de junio, cuya misién fue reforzar la pujanza de la negociacién colectiva en nues-
tro ordenamiento juridico. La citada reforma supuso un ostensible cambio de para-
digma en la articulacién de las relaciones entre la ley y el convenio. Por un lado, la
consideracién de la ley como norma imperativa y de Derecho necesario que el con-
venio colectivo solo puede mejorar, desaparece para dejar paso a un modelo en el que
el legislador no puede proceder a ordenar determinadas materias al quedar estas re-
servadas al concurso de voluntades de los participantes en la negociacién colectiva
y en el que numerosos preceptos anteriormente considerados minimos de Derecho
necesario pasan a convertirse en mandatos dispositivos, susceptibles de ser modifi-
cados a voluntad de los interlocutores sociales de empleadores y empleados. Asi, el
principio de reserva normativa (a favor del convenio colectivo sectorial, por ejemplo,
en materia de duracién de contratos temporales™) y el principio de subsidiariedad
(de especial relevancia en la fijacién de la duracién del periodo de prueba®), entre
otros, juegan un papel primordial a la hora de articular las relaciones entre las referi-
das fuentes del Derecho del trabajo.

La legislacién es la encargada de configurar el marco en que se desarrolla la ne-
gociacién colectiva, con la que entabla intrincadas relaciones, pero carece de capaci-
dad suficiente para modular la eficacia del producto normativo del didlogo entre los
representantes de trabajadores y empresarios, pues la fuerza vinculante del convenio

21. Palomeque Lépez 1994, 35.
22. Art 15.1 b) ET.
23. Arc 14.1 ET.
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colectivo es consagrada al més alto nivel, en el propio texto constitucional. Es preci-
samente la eficacia atribuida por el art. 37.1, una genuina “rorma sobre produccion de
normas juridicas™, al convenio colectivo la que permite afirmar su integracién en el
Sistema de fuentes de nuestro ordenamiento juridico y atribuirle una verdadera fun-
cién normativa en cuanto generador de Derecho objetivo.

La eficacia normativa del convenio colectivo determina que esta atipica fuente
del Derecho de origen contractual haya sido dotada de un estatuto juridico simi-
lar al de la ley en diversos aspectos. La supeditacién de la eficacia general del conve-
nio a su publicacién en el Boletin Oficial correspondiente en virtud de lo dispuesto
por el art. 90.3 del ET®, el juego del principio iura novit curia (segin sostuvo el
Constitucional en la STC 151/1994, de 23 de mayo®) y la posibilidad de impugnar
sentencias contrarias al clausulado de los convenios colectivos por infraccién del or-
denamiento juridico (de acuerdo con lo dispuesto por los arts. 193 y 207 de la Ley
de la Jurisdiccién Social)*” son solo algunos ejemplos de los rasgos que aproximan a
esta fuente auténoma de produccién de Derecho objetivo a la fuente heterénoma de
produccién de normas juridicas por excelencia.

Por anadidura, como elemento diferenciado, aunque inextricablemente ligado
a la eficacia normativa, el convenio colectivo celebrado de acuerdo con lo dispuesto
por las normas del Titulo III del Estatuto de los Trabajadores, esto es, el convenio co-
lectivo estatutario, goza también de eficacia erga omnes. El Derecho objetivo que el
convenio colectivo encierra en si mismo, es, justamente, lo que permite explicar su
aplicacién directa a todas las relaciones de trabajo comprendidas dentro de una con-
creta unidad de negociacién®.

A diferencia del convenio estatutario, el convenio extraestatutario, esto es, aquel
que no cumple con alguna de las exigencias subjetivas, objetivas o procedimentales
impuestas por el Estatuto de los Trabajadores, estd dotado de una mera eficacia inter
partes. En consecuencia, su clausulado es vinculante, pero Gnicamente para los tra-
bajadores y empresarios representados en la negociacién, tal y como recuerda la STC
121/2001, de 4 de junio.

La STC 8/2015, de 22 de enero, recuerda que el derecho a la negociacién colec-
tiva ex art. 37.1 CE “presupone, por esencia y conceptualmente, la prevalencia de la
autonomia de la voluntad colectiva sobre la voluntad individual™. Esta prevalencia
de la voluntad comin frente a la autonomia privada se pone de manifiesto en la su-
peditacién del contrato de trabajo, no solo a las previsiones establecidas por ley, sino

24. Alvarez de la Rosa 1991, 15.

25. Art 90.3 ET.

26.STC 151/1994.

27. Cruz Villalén 2020, 88.

28. Ramos Quintana 1999, 382.

29. Garcia-Perrote Escartin 2015, 244.
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también a lo acordado via convenio colectivo. De esta forma, conviven en nuestro
modelo de relaciones laborales tres poderes legitimados para fijar las condiciones de
trabajo: el Estado, mediante la ley y el reglamento, la autonomia colectiva, a través
del convenio colectivo y la autonomia privada, plasmada en el contrato de trabajo.
Conviene puntualizar, no obstante, que el contrato de trabajo no es fuente de Dere-
cho objetivo, sino de obligaciones, y ademds solo estd dotado de eficacia inter partes.

La flagrante desigualdad entre las partes que conciertan la relacién laboral es la
ratio que subyace a la primacia de la voluntad general transformada en ley y la auto-
nomia colectiva sobre la individual. Desde la génesis del Derecho del trabajo, las ins-
tituciones mds emblemdticas de esta rama del Ordenamiento juridico han tenido por
objeto constituirse en un limite de la voluntad particular de los contratantes. El De-
recho del trabajo contempordneo ordena todo el sistema de relaciones laborales sobre
la base de dos principios medulares: la compensacién de la desigualdad social y eco-
némica (como principio inspirador de la ordenacién normativa en un Estado Social)
y la prevalencia de los derechos colectivos sobre los individuales (como instrumento
de garantia de derechos del trabajador individual, incluso, frente a si mismo, articu-
lado en torno al cardcter inderogable del convenio colectivo)®.

En suma, tanto la ley como el convenio se erigen como necesarios instrumentos
de limitacién de los poderes del empresario en la relacién de trabajo con la finalidad
de garantizar la observancia y pleno respeto de los derechos y principios fundamenta-
les consagrados por la Constitucién. Puesto que no es otra que la norma estatal la lla-
mada a fijar el marco juridico en que se desarrolla la negociacién colectiva, no resulta
descabellado preguntarse si acaso la regulacién actual concerniente a esta vertiente
del didlogo social es la idonea para asegurar la materializacién de los mencionados
valores primordiales que han de impregnar, en términos generales, las diversas previ-
siones de todo el ordenamiento juridico, y, en particular, la rama de este mismo en-
cargada de encauzar las relaciones de trabajo.

Eso es precisamente lo que nos proponemos considerar a continuacidn.

4. PRESENTACION DEL MARCO LEGAL VIGENTE Y
DELIMITACION DEL OBJETO DE ANALISIS

La configuracién legal actual del ejercicio del derecho a la negociacién vigente es
fruto de las reformas operadas en el Estatuto de los trabajadores por el Real Decre-
to-Ley 7/2011, de medidas urgentes para la reforma de la negociacién colectiva®,
el Real Decreto-Ley 3/2012, de medidas urgentes para la reforma del mercado de

30. Ramos Quintana 1999, 387.
31. De 10 de junio.
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trabajo y la Ley 3/2012 de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo.
Las modificaciones introducidas en los anos 2011 y 2012 por las citadas normas han
supuesto una alteracién significativa del Titulo III, del Estatuto de los Trabajado-
res, en materias de especial trascendencia, como la legitimacién para negociar, la es-
tructura de la negociacién colectiva y la vigencia, concurrencia y aplicacién de los
convenios colectivos. Por su parte, el Real Decreto-Ley 20/2012, de medidas para ga-
rantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad®* ha incidido
en el derecho a la negociacién colectiva en el dmbito de la funcién piblica.

El citado paquete de reformas, introducido a raiz del estallido de la crisis finan-
ciera de 2008 y la subsiguiente desestabilizacién del mercado de bienes y servicios
espafiol, ha dejado una indeleble huella en el derecho a negociar que corresponde
a los interlocutores sociales protagonistas de las relaciones de trabajo. Los cambios
implantados son innumerables y su repercusién en las relaciones de trabajo ha que-
dado patente en los dltimos afos. Por razones logisticas, no obstante, este trabajo se
cifie, en exclusiva, al andlisis de tres modificaciones relativas al ejercicio del derecho
a la negociacién colectiva y la eficacia del convenio colectivo en el seno de empre-
sas privadas, renunciando a efectuar cualquier tipo de estudio relativo al alcance y
consecuencias de la reforma de 2012 en el entorno de la funcién pablica. Asi pues,
se examina la facultad que se reconoce al empresario de recurrir al cauce de la mo-
dificacién sustancial de las condiciones de trabajo para dejar sin efecto, unilateral-
mente, el convenio colectivo extraestatutario (art 41 ET), la amplitud de la potestad
que se reconoce al empleador para proceder al descuelgue como via de inaplicacién
del convenio colectivo estatutario (art 82.3 ET) y, por tltimo, la prioridad aplicativa
del convenio de empresa, en relacién con determinadas materias, sobre el convenio
de sector (art 84.2 ET).

En aras de garantizar la maxima sistematicidad, el andlisis de cada uno de los an-
teriormente mencionados cambios legislativos que se expone a continuacidn, se arti-
cula en torno a cinco cuestiones a las que pretendemos dar una sucinta, pero precisa,
respuesta. En primer lugar, se enuncia brevemente en qué ha consistido el cambio
normativo, apreciable en la vigente redaccién del precepto legal. En segundo tér-
mino, se exponen las razones sobre las que se sustentd la presunta inconstitucionali-
dad de la alteracién legislativa y su impugnacién ante el TC. Tras esto, se sintetizan
los argumentos invocados por el madximo intérprete de la Constitucién para avalar su
constitucionalidad. A continuacién, se contraponen los valores constitucionales sub-
yacentes a la decisién del TC a otros principios y derechos fundamentales socavados
por la controvertida reforma. Finalmente, se describen algunas de las consecuencias
que la alteracién normativa ha tenido en las relaciones laborales que se desarrollan en
el mercado de trabajo de nuestro pais.

32. De medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad.
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5. LA INAPLICACION DEL CONVENIO COLECTIVO EXTRAESTATUTARIO POR
DECISION UNILATERAL DEL EMPRESARIO EX ARTICULO 41 ET

Uno de los cambios mds significativos introducidos por el RDL 3/2012, consolida-
dos por laley 3/2012, ha sido la disgregacién del régimen de inaplicacién del clausu-
lado de los convenios colectivos. Tras la reforma, no cabe recurrir a la via del art. 41
ET para proceder a la inaplicacién de las condiciones de trabajo previstas en un con-
venio colectivo estatutario, sino al procedimiento regulado en la novedosa redaccién
del art. 82.3 ET, del que nos ocupamos en el siguiente apartado.

La alteracién unilateral, a instancias del empresario, de condiciones de trabajo
reconocidas a los trabajadores a través del contrato de trabajo, acuerdos o pactos co-
lectivos, entre los que se encuadran los convenios colectivos extraestatutarios (segin
la STS 7283/2012, de 23 de octubre)®, o disfrutadas por estos en virtud de la deci-
sién unilateral del empresario contintan regidas por el régimen previsto en el art. 41
ET. No obstante, el legislador, en 2012, ha modificado el criterio sobre el que se es-
tablece la delimitacién entre lo que son modificaciones individuales y modificacio-
nes colectivas, con el consecuente abandono de la distincién en funcién de la fuente
de reconocimiento de la condicién de trabajo. Asi, de manera similar a lo que sucede
con el despido colectivo, pasan a ser consideradas “colectivas” las modificaciones que
superen determinados umbrales numéricos e “individuales” las que se queden por de-
bajo de dichos umbrales, con independencia de que afecten a contratos de trabajo o
a convenios colectivos extraestatutarios. De una interpretacion sistemdtica de los cri-
terios en virtud de los cuales se diferencia una modificacién individual de otra colec-
tiva y de la exigencia de un periodo de consultas, se observa que el viraje legislativo
tiene una repercusion capital en el plano fictico. La imposicién del deber de cele-
brar un periodo de consultas antes de proceder a la alteracién significativa de condi-
ciones de trabajo inicamente se exige para las modificaciones sustanciales colectivas,
en consecuencia, si la modificacidn incide en un convenio colectivo extraestatutario
pero repercute en un nimero de trabajadores inferior a los umbrales previstos por la
norma, al empresario se le reconoce la facultad unilateral de alterarlo, sin tener que
realizar siquiera un periodo de consultas con los representantes de los trabajadores y
bastando una mera notificacién a los sujetos afectados.

Por otro lado, se ha incluido de forma explicita, entre las condiciones suscepti-
bles de modificacién sustancial del art. 41 ET, la cuantia salarial, disipando, de esta
forma, las dudas formuladas por la doctrina acerca de la posibilidad de reducir la re-
tribucién de los trabajadores mediante el uso de este mecanismo.

Otras de las variaciones relevantes apreciables en el régimen de inaplicacién
de estos acuerdos colectivos es la amplitud de las causas justificativas que recoge la

33. STS 7283/2012, de 23 de octubre.
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redaccién actual del precepto. El precepto legal anterior contemplaba que se daban
causas justificativas econdmicas, organizativas o técnicas, cuando la adopcién de las
medidas propuestas pudiera contribuir a prevenir una evolucién negativa de la em-
presa o a mejorar la situacién y perspectivas de la misma a través de una mds ade-
cuada organizacién de sus recursos, que favoreciera su posicién competitiva en el
mercado o una mejor respuesta a las exigencias de la demanda®. En la redaccién ac-
tual del art. 41.1 ET, se amplia notablemente el presupuesto habilitante para la acti-
vacién del mecanismo de la modificacién unilateral de las condiciones de trabajo, al
exigirse, sin mayor precision, la existencia

“de probadas razones econémicas, técnicas, organizativas o de produccién, considerando
como tales las que estén relacionadas con la competitividad, productividad u organiza-

cién técenica o del trabajo en la empresa™.

La reforma laboral de 2012 no ha estado exenta de polémica y tampoco de ac-
ciones legales para disipar dudas acerca de su constitucionalidad. Varios grupos par-
lamentarios interpusieron un recurso de inconstitucionalidad contra determinados
articulos de la Ley 3/2012, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral,
entre ellos los que daban una nueva redaccién alos arts. 41, 82.3 y 84.2 ET. Alegaban
que dicha norma conculcaba diversos valores y derechos constitucionales tales como
el derecho a la negociacién colectiva (art. 37 CE) y la libertad sindical (art. 28.1 CE).

A propésito de la nueva redaccién del art. 41 ET (de las impugnaciones de los
arts. 82.3 y 84.2 ET nos ocupamos en posteriores apartados), los recurrentes recha-
zaban la decision del legislador consistente en habilitar al empresario para inaplicar
unilateralmente las condiciones de trabajo previstas en un convenio colectivo extraes-
tatutario, sin haber tramitado un proceso de didlogo o, en el caso de las modificacio-
nes sustanciales individuales, sin siquiera un periodo de consultas, pues consideraban
que ello contrariaba el principio pacta sunt servanda y mandato constitucional con-
tenido en el art. 37.1 CE. Al fin y al cabo, argiifan los recurrentes, la jurisprudencia
constitucional consolidada habia interpretado que el art. 37.1 CE reconoce fuerza
vinculante a todo convenio colectivo, independientemente de que se celebre con-
forme a las reglas del ET o al margen de este, siempre y cuando fuera fruto de la
voluntad real de los representantes de los trabajadores y empresarios®. Asimismo, ob-
jetaban que la redaccién de las causas que constituyen el presupuesto para el ejercicio
de esta citada facultad empresarial era demasiado laxa y por tanto, propiciaba que la
decisién unilateral del empleador escapase a todo posible control, vulnerando asi el
derecho a una tutela judicial efectiva propugnado por el art. 24 CE.

34. CCOO 2013, 97.
35. Art 15.1 b) ET.
36. STC 121/2001.
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En la STC 8/2015 el TC puso de manifiesto que el empresario puede hacer uso
del instrumento previsto por el art. 41 ET para modificar las condiciones de trabajo
fijadas por convenios colectivos extraestatutarios, acuerdos y pactos colectivos, es
compatible con el derecho a la negociacién colectiva. Los magistrados asumieron que
la reforma incidia en la fuerza vinculante que la jurisprudencia constitucional habia
sostenido que no solo es predicable de los convenios colectivos regulados por el Ti-
tulo III del Estatuto de los Trabajadores, sino también de los convenios colectivos ex-
traestatutarios. No obstante, recalcaron que la posibilidad de modificar los convenios
colectivos de eficacia limitada no era un novedad de la reforma de 2012, sino que ha-
bia sido introducida por la Ley 11/1994, de 19 de mayo, por la que se modificaban
determinados articulos del Estatuto de los Trabajadores.

Ademds, senalaron que la medida encontraba respaldo en una justificacién razo-
nable, la de “favorecer la flexibilidad interna en las empresas, como alternativa a la
destruccién del empleo™ .

De igual manera, los magistrados constitucionales aseveraron que era propor-
cionada, pues se concebia como una alternativa al fracaso de la interlocucién entre
los trabajadores y el empresario y porque no se facultaba al empresario para adop-
tar la decisién de forma discrecional, sino exclusivamente cuando concurrieran razo-
nes econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién. Frente a la presunta laxitud
de las causas, el TC aludié a la prevision contenida en el art. 41.3 ET, en el que se le
ofrece al trabajador la oportunidad de impugnar, de forma individual, o colectiva,
la decisién empresarial ante los tribunales ordinarios (jurisdiccién social), previendo
dicho precepto la posibilidad de restablecer las condiciones iniciales si finalmente la
sentencia declarase injustificada la modificacién unilateral de las condiciones.

Por todo lo anterior, el TC concluyé que la redaccién del art. 41 ET introducida
por la Ley 3/2012 era conforme a los mandatos constitucionales.

A diferencia de lo que sucede con la alteracién de los art. 82.3 y 84.2 ET, res-
pecto de los cuales si fue manifestado un voto particular avalado por tres magistrados
del TC, todos los magistrados coincidieron en que el art. 41 ET no estaba aquejado
de inconstitucionalidad. Ademds, la argumentacién de los magistrados se basaba en
argumentos de peso para avalar su encaje constitucional, al invocar la defensa de de-
rechos fundamentales y valores esenciales como la adopcién de una politica orientada
al pleno empleo (art. 40.1 CE) y la libertad de empresa y la defensa de la producti-
vidad (art. 38 CE).

No obstante, consideramos que esta limitacién del derecho a la negociacién
colectiva, que se fundamenta en la consecucién de fines consagrados a nivel cons-
titucional, puede, en la prdctica, derivar en la injerencia en otros derechos y valo-
res reconocidos por la norma suprema. Es encomiable abogar por la defensa de la

37.STC 8/2015.
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flexibilidad interna de la empresa para alcanzar una mayor agilidad y competitividad
en el mercado, no obstante, tampoco deben soslayarse derechos fundamentales, que
presumiblemente pueden verse afectados por el mecanismo que regula el art. 41 ET,
como el derecho a un trabajo que reporte una remuneracién suficiente para satisfa-
cer las necesidades del trabajador y las de su familia (art 35 CE), asi como una de sus
manifestaciones especificas, formulada como principio rector de la politica social y
econdmica, consistente en el derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada.

6. EL DESCUELGUE COMO PODEROSO INSTRUMENTO DE INAPLICACION
DEL CONVENIO COLECTIVO ESTATUTARIO EX ARTiCcULO 82.3 ET

La reforma laboral introducida en 2012 ha entranado la migracién del régimen de
inaplicacién del convenio colectivo estatutario del art. 41.6 ET al art. 82.3 ET. Este
mecanismo que se presenta como excepcion a la fuerza vinculante de los convenios
colectivos y cuyos efectos se traducen en la dispensa del deber de cumplimiento de lo
pactado en ellos, se denomina coloquialmente “descuelgue”® del convenio colectivo.

Han sido varias las alteraciones a las que se ha visto sometida la regulacién que
versa sobre la inaplicacién del convenio colectivo pactado conforme a las formali-
dades previstas en el Titulo III del ET. Asi como el RDL 7/2011 increment la re-
lacién de causas justificativas de la posibilidad de que el empresario promoviera el
descuelgue, el RDL 3/2012 y la Ley 3/2012 no solo amplié el listado de condicio-
nes de trabajo susceptibles de inaplicacién sino que ademds instauré un régimen que
permite suspender la fuerza vinculante erga omnes del convenio a peticién del empre-
sario y tras agotarse los procedimientos de negociacién y los sistemas extrajudiciales
de solucién de conflictos, por voluntad de un érgano tripartito integrante de la Ad-
ministracién denominado Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos
(CCNCC) o del érgano equiparable a nivel autonémico.

El descuelgue, ya sea del convenio colectivo de sector (descuelgue en sentido es-
tricto), ya sea del convenio colectivo de empresa (autodescuelgue), no habilita al em-
presario para disponer de la universalidad de las cldusulas convenidas pero si para
modificar una serie de condiciones de trabajo de notable envergadura desde la pers-
pectiva del trabajador. Son susceptibles de inaplicacién, entre otras, las reglas fijadas
en relacién con el régimen de remuneracidn y cuantia salarial (ndtese que no se li-
mita en exclusiva al concepto restringido de salario propio del art. 26.1 ET), el hora-
rio y la distribucién del tiempo de trabajo, y, destacadamente, la jornada de trabajo.
Esto dltimo resulta particularmente llamativo, pues la redaccién introducida por la
controvertida reforma constituye la antitesis de la previa tutela juridica dispensada a

38. Cruz Villalén 2020, 583.
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la jornada méxima de trabajo predeterminada por el convenio sectorial, que no po-
dia ser objeto de modificacién ni tan siquiera por acuerdo expreso entre el empresa-
rio y la representacién legal de los trabajadores®.

El legislador considerd conveniente, ademds, aumentar el niimero de causas cons-
titutivas del presupuesto necesario para recurrir a este mecanismo de inaplicacién del
convenio colectivo estatutario. Frente a la regulacién anterior a 2012, que Unica-
mente permitia alegar causas econémicas, tras la entrada en vigor de la 3/2012, para
iniciar un procedimiento de inaplicacién se admite la invocacién, por parte del em-
pleador, de vicisitudes técnicas, organizativas o productiva, ademds de las tradicional
justificacién basada en la concurrencia de causas econémicas. La redaccién del pre-
cepto que delimita el presupuesto de hecho de cada una de estas causas es practica-
mente idéntica a la prevista para las causas que fundamentan los despidos colectivos.
Estas definiciones configuran de manera considerablemente amplia el presupuesto
féctico, amplitud que el legislador avala arguyendo que propicia la flexibilidad em-
presarial e incrementa las posibilidades de supervivencia de las corporaciones priva-
das en el contexto de inestabilidad del mercado de bienes y servicios sucesor de la
crisis financiera de 2008. Aunque la jurisprudencia ha establecido de forma reiterada
la exigencia de que exista proporcionalidad entre la gravedad de la causa y la inten-
sidad de la medida (STS 599/2014% y concordantes), el legislador no parecié haber
reparado en ello al configurar la amplitud de las causas habilitantes del descuelgue.

En todo caso, la doctrina iuslaboralista considera que “la clave (de la reforma) se
encuentra en el requisito del procedimiento, pues este es el que determina a la postre
cudndo se puede materialmente proceder a inaplicar lo pactado en el convenio colec-
tivo™#!. Ademds del requisito previo e imperativo de celebrar un periodo de consultas
semejante al previsto para las modificaciones sustanciales de las condiciones labora-
les, la tramitacién del descuelgue se articula en cuatro fases sucesivas, donde la etapa
siguiente se contempla para el caso en que fracase la anterior. Dos rasgos de este ré-
gimen son los que, prima facie, se muestran disonantes con el haz de facultades que
reconoce a los interlocutores sociales de trabajadores y empresarios el derecho a la
negociacion colectiva. Por un lado, cada una de las fases se incoa por la iniciativa de
una de las partes, presumiblemente, el banco empresarial, pues es la interesada en sol-
ventar las situaciones de bloqueo y en que finalmente se inaplique el convenio. Por
otro, ante la ausencia de pacto alcanzado por las bancadas en conflicto en alguna de
las tres primeras etapas, la dGltima de las fases puede iniciarse a peticién del empresa-
rio, sin necesidad de aceptacién por parte de la representacién de los trabajadores, y
finaliza con la resolucién emitida por la Comisién Consultiva Nacional de Conve-
nios Colectivos (u 6rgano correspondiente de las comunidades auténomas), que solo

39. CCOO 2013, 67.
40. STS 599/2014, de 27 de enero.
41. Cruz Villalén 2020, 583.
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puede ser recurrida por los motivos explicitados en el art. 91 ET. Este tltimo estadio
del procedimiento consiste en un arbitraje obligatorio publico, no pactado volunta-
riamente por los negociadores enfrentados y al que pone término la decisién unila-
teral y definitiva de un ente ajeno al proceso de negociacién. Ha sido precisamente
esta ultima fase la que ha suscitado mayor disensién acerca de su constitucionalidad.

Las SSTC 119/2014 y 8/2015 postularon que la facultad para decidir de forma
unilateral acerca del descuelgue del convenio colectivo aplicable atribuida por el le-
gislador laboral a la CCNCC u 6rgano equiparable de las comunidades auténomas
era compatible con los mandatos enunciados por los arts. 37.1 y 28.1 de la Constitu-
cién. Sin embargo, no son sentencias undnimes, contando con sendos votos particu-
lares. La mayoria de los magistrados constitucionales avalaron su constitucionalidad
sobre la base del amplio margen de actuacién que la Carta Magna ha reconocido al
legislador para dar cumplimiento al mandato constitucional contenido en el art 37.1
CE vy la posibilidad que este tiene de limitarlo cuando entre en contradiccién con
otros valores constitucionales como la libertad de empresa (art. 38 CE) y el logro del
pleno empleo.

EI'TC defendi6 que tanto el descuelgue como la atribucién de la decisién tltima
acerca de la adopcién de este instrumento de inaplicacién del convenio respondian
a una finalidad legitima y aseveré que la medida era razonable y proporcionada por
estar sujeta a limites causales (necesidad de que concurra una causa justificativa del
descuelgue), limites materiales (la inaplicacién no se refiere a la totalidad del conve-
nio, sino solo a algunas condiciones de trabajo en él contenidas), limites temporales
(Ia decisién arbitral que dictamine la inaplicacién del convenio no puede produ-
cir efectos mds alld del término en que resulte aplicable un nuevo convenio a la em-
presa*?). Ademds, ponderaron los magistrados, la voluntad de la CCNCC se habia
configurado de manera subsidiaria respecto del acuerdo de descuelgue, otorgdndose
asf una inicial preferencia a la autonomia colectiva para la resolucién del conflicto®.
Por dltimo, el TC tomé en consideracién la naturaleza del 6rgano encargado de lle-
var a cabo la intervencién decisoria, revestido de garantias que salvaguardan su im-
parcialidad.

Tanto las precedentes sentencias de la Audiencia Nacional (SSAN de 9 de di-
ciembre de 2013 y de 11 de febrero de 2014) como las SSTC 119/2014 y 8/2015
catalogaron de constitucional el arbitraje obligatorio en que consiste la intervencién
de la CCNCC, por articularse como tltima ratio y por encomendarse a un 6rgano
imparcial. La Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos es un 6rgano
colegiado adscrito al Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social a tra-
vés de la Direccién General de Trabajo, de cardcter tripartito y paritario e integrado

42. Garcia-Perrote Escartin 2015, 263.
43, STC 119/2014.
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por representantes de la Administracién General del Estado, asi como de las organi-
zaciones empresariales y sindicales mds representativas*. El TC puso especial énfa-
sis, a la hora de justificar la reforma, en que la CCNCC ejerce sus competencias con
independencia y autonomia plenas (art 2 RD 1362/2012%) y ademds, en su desa-
rrollo reglamentario se explicita una preferencia por la toma de decisiones por con-
senso, sin perjuicio de que faculte a la Comisién para adoptar, de forma subsidiaria,
una postura apoyada por la mayoria absoluta de los miembros de la Comisién Per-
manente o del Pleno (art 8.3 y 16 RD 1362/2012). En consecuencia, argumenta-
ron los magistrados,

“por mds que el voto de los representantes de la Administracién Piablica pueda resultar
determinante en los supuestos en que las posiciones de los representantes de los empresa-
rios y los trabajadores estén enfrentadas, la posicién de la Administracién Pablica nunca
tendrd alcance decisorio por si sola; siempre serd necesario el apoyo de parte de los repre-
sentantes de los agentes sociales en la CCNCC para adoptar la decision que proceda™®.

Por otra parte, el TC rechazé que los representantes de la Administracién en la
Comisién muestren, & priori, una predisposicién favorable hacia la inaplicacién del
convenio, pues, al fin y al cabo, la Administracién estd vinculada por el mandato
constitucional que la obliga a orientar toda su actuacién a servir a los intereses gene-
rales (art. 103.1 CE), entre los cuales no solo se encuentra la defensa de la producti-
vidad y la libertad de empresa (art. 38 CE), sino también el derecho a la negociacién
colectiva (art. 37.1 CE), el derecho al trabajo (art. 35.1 CE) o la puesta en practica
de una politica orientada al pleno empleo (art. 40.1 CE). Por tltimo, los magistrados
del méximo intérprete de la Constitucién apuntalaron su argumentacién subrayando
la garantia final a la que estd sometida la dltima fase del descuelgue, el sometimiento
de la decisién de la CCNCC a un eventual control judicial.

Como se habia indicado, las dos SSTC van acompafiadas de un —a nuestro jui-
cio— relevante voto particular firmado por los magistrados Valdés Dal-Ré, Astia Ba-
tarrita y Ortega Alvarez. Los detractores de la decisién mayoritaria del tribunal,
criticaban, esencialmente, que se emplease como canon de constitucionalidad la cri-
sis econémica y declararon inconstitucional, y por tanto nula, la nueva redaccién del
art. 82.3 ET, que institufa, como salida de los desacuerdos que pueden presentarse
en los procedimientos negociales de inaplicacién de las condiciones de trabajo esta-
blecidas en un convenio colectivo estatutario, la sumisién con caricter obligatorio,
y por iniciativa de una sola de las partes, a una decisién de la Comisién Consultiva

44. Ministerio de Trabajo y Economia Social 2021.
45. De 27 de septiembre, por el que se regula la Comisién Consultiva Nacional de Convenios
Colectivos.

46. STC 119/2014.
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Nacional de Convenios Colectivos o del érgano autondémico homélogo, convali-
dando de nuevo la figura del laudo obligatorio, proscrita, salvo por razones de sal-
vaguarda de intereses generales, por la STC 11/1981, de 8 de mayo*’. En sintesis, la
opinién disidente de los magistrados se sustentaba en su rechazo a la utilizacién de
la crisis econémica como canon de constitucionalidad y en la utilizacién del examen
de proporcionalidad como instrumento alternativo y no complementario a la tesis
del contenido esencial.

Los magistrados que no suscribieron la decisién mayoritaria del tribunal negaron
que la Constitucién pusiera en manos del legislador ordinario la facultad discrecio-
nal de configurar, a su antojo, el marco en que se desarrolla la negociacién colectiva
y la potestad de modular, a voluntad, la fuerza vinculante del convenio colectivo,
pues ello resultaria contrario a la garantia institucional que consagra el art. 37.1 al
proclamar que “/a ley garantizard el derecho a la negociacién colectiva (..) y la fuerza
vinculante de los convenios. Tal y como se ha indicado en la Parte Primera de este
trabajo, la norma suprema instituye un modelo promocional de la negociacién co-
lectiva, lo que se traduce en el mandato dirigido al legislativo consistente en velar
por este instrumento de canalizacién del conflicto social, organizando los cauces por
los que discurre, sobre la base de los criterios de posibilidad e iniciativa reales. En de-
finitiva, en palabras del magistrado Valdés Dal-R¢, el aludido mandato que vincula
al legislador se traduce en “instituir los presupuestos necesarios para que la negocia-
cién colectiva pueda cumplir de manera razonable la constelacién de funciones que
le son propias™®.

Las voces detractoras de la decisién mayoritaria sostuvieron que no existia el pre-
tendido conflicto entre el derecho fundamental a la negociacién colectiva (art. 37.1
CE) y la libertad de empresa (art. 38 CE) que la mayoria del TC invocé para fun-
damentar la constitucionalidad de la configuracién del descuelgue heredera de la re-
forma laboral de 2012. La discusién gravitaba, segin los jueces de la oposicién, en
torno a una premisa falaz, pues el contenido del art 38 CE blinda la actividad eco-
némica frente injerencias sobre la ordenacién de la economia de mercado y no frente
a las fuentes de la relacién laboral, ni frente a la titularidad, correspondiente a traba-
jadores y empresarios, a negociar las condiciones de trabajo entablando una interlo-
cucién cuyo producto consensual goce de plena fuerza vinculante. De igual manera,
aseveraron que la defensa de la productividad tan tenazmente invocada por la ma-
yorfa de los magistrados habfa sido empleada sin rigor técnico® y postularon que,
a priori, productividad y negociacién colectiva no constitufan nociones antitéticas.
“Las breves referencias de nuestra jurisprudencia a la defensa de la productividad,
imprecisas y vagas como pocas otras, no hacen sino acreditar la volatilidad de la

47.STC 119/2014.
48. STC 119/2014.
49. STC 119/2014.
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justificacién que en dicha mencién del art. 38 CE trata de encontrar la mayoria para
concluir en la constitucionalidad de las normas impugnadas™’, sentenci6 el magis-
trado disconforme.

No obstante, fue, quizds, la sumisién ineludible de la controversia a un tercero
ajeno a los sujetos en conflicto, a instancias de una sola de las bancadas (en la prdc-
tica, evidentemente, la correspondiente al empresario), la previsién que con ma-
yor vehemencia rechazaron los adalides de su inconstitucionalidad. El hecho de que
los desacuerdos originados en el contexto de un proceso de inaplicacién de un con-
venio colectivo estatutario debiesen sustanciarse en el seno de un arbitraje pablico
obligatorio suponia, segin el voto particular, una quiebra sin precedentes del mo-
delo constitucional de negociacién colectiva incidiendo en el derecho consagrado en
el art. 37.1 y desvirtudndolo hasta hacerlo précticamente irreconocible. La nueva re-
daccién resultante de la reforma operada por la Ley 3/2012 no solo atentaba contra
el contenido esencial del nombrado derecho fundamental, arguyeron los magistra-
dos discrepantes de la decisién mayoritaria, sino que ademds se apreciaba que no se
ajusta a la mdxima de ponderacién. Las voces disidentes dejaron patente que la ma-
yoria dedujo la proporcionalidad de la medida del simple hecho de que el laudo obli-
gatorio quedaba sometido a limites (materiales, temporales...) y de una examen de
la composicién de la CCNCC, sin detenerse a valorar si la citada sumisién a arbitraje
publico obligatorio incidia o no en el derecho a la negociacién colectiva y en qué me-
dida. El voto particular vindicé que la naturaleza tripartita del 6rgano era absoluta-
mente irrelevante a la hora de formular un juicio de constitucionalidad y afirmé que
el argumento expuesto por la mayoria del TC solo cumplia la funcién de distraer la
atencién del objeto de juicio, que no era otro que el andlisis acerca de si la decisién
coactiva emitida por un tercero ajeno al conflicto, en contra de la comin voluntad
de ambas partes, era compatible con la autonomia negocial consagrada en el art. 37.1
CE. Por ende, los magistrados discrepantes sostuvieron que la reforma, lejos de pro-
mover e incentivar la negociacién colectiva mediante el ofrecimiento de un cauce fa-
cultativo a través del cual el cual zanjar una controversia, derivaba en una limitacién
desproporcionada de la capacidad de las partes para solventar el conflicto introdu-
ciendo en su seno elementos ajenos a su gestacién y desarrollo’'.

Por todo lo anterior, los tres magistrados que avalaron las tesis del emisor del voto
particular, concluyé que la nueva redaccién del art. 83.2 fruto de la reforma operada
por la Ley 3/2012 en el Estatuto de los Trabajadores era inconstitucional y, en con-
secuencia, habia de ser proclamada nula.

Con el objeto de complementar las disquisiciones teéricas vertidas sobre la
controvertida medida en sede constitucional, procedemos a exponer algunas de las

50. STC 119/2014.
51. STC 119/2014.
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conclusiones alcanzadas por las organizaciones sindicales tras la realizacién de un
examen pormenorizado de la incidencia prictica de la configuracién actual del des-
cuelgue en la realidad fictica del mercado laboral espafiol. Sin embargo, antes de
comenzar la exposicion de los datos arrojados por dicho examen, se considera per-
tinente exponer la reflexién de la Confederacién Sindical de Comisiones Obre-
ras acerca de lo que ellos consideran que es la soterrada, pero verdadera ratio legis,
de la alteracién normativa introducida por la reforma laboral. El citado sindicato
afirma, que la modificacién de un convenio puede realizarse durante su vigencia o
incluso durante su ultraactividad, por acuerdo de las partes y sin necesidad de re-
currir a la figura de la inaplicacién. Al fin y al cabo, los representantes de traba-
jadores y empresarios que retinan la legitimacién necesaria pueden manifestar en
cualquier momento su intencién de constituir una nueva unidad de negociacién, o
de reformular, de forma consensuada, el clausulado del pacto colectivo. ;Para qué
se cred, entonces, esta figura (el descuelgue) que ademds estd sometida a la exis-
tencia de causas?, se preguntan los integrantes de la organizacién sindical. Su res-
puesta es esta:

“El tnico objetivo que parecia buscar la reforma es el de que las empresa en que
concurriesen las causas previstas para la inaplicacién, pudieran llevar a cabo una modifi-
cacién del convenio aunque no alcanzasen un acuerdo con la representacién de los tra-
bajadores mediante el recurso al procedimiento que la reforma instituye para estos casos,
consistente en una decisién arbitral o propia de los érganos administrativos a los que se
dio esta facultad, la Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos o sus equi-
valentes en las Comunidades Auténomas”.

Dicho esto, conviene adentrarse en los datos arrojados por el estudio al que nos
hemos referido. Desde una perspectiva territorial, cabe destacar que, de entre todas
las comunidades auténomas, Andalucia es la que, en el ejercicio 2017, ha registrado
un mayor nimero de descuelgues (31,93% sobre el total)*>. Aunque entre todas re-
giones de la comunidad andaluza, Cérdoba y Granada destacan, notablemente, al
duplicar las aplicaciones que se producen, por ejemplo, en la Comunidad de Madrid,
sin que aparentemente exista ninguna razén que lo justifique®.

Desde el prisma procedimental, procede subrayar que, de entre todos los proce-
dimientos de descuelgue que fueron sustanciados ante la CCNCC en 2013, la ma-
yorfa desembocé en una estimacién total o parcial de las pretensiones del banco
empresarial, y, de entre los 12 laudos que fueron pronunciados en el seno de la CC-
NCC entre 2012 y 2018, 10 se resolvieron por estimacién total o parcial de las pro-
puestas de inaplicacién formuladas por el empresario.

52. CCOO 2019, 17.
53. CCOO 2019, 18.
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Desde un enfoque temporal, resulta pertinente sefialar que, tras la reforma labo-
ral de 2012 se aprecia un impulso notable de la figura del descuelgue, cuya maxima
expresién se observa en el afio 2013, disminuyendo dicha pujanza paulatinamente
hasta el afio 2019, donde comienza a vislumbrarse otro repunte. Los redactores del
Cuaderno de Accién Sindical titulado Los Acuerdos de Inaplicacion de Convenios Co-
lectivos en Cifras, sostenian en 2019 que, si el mencionado incremento se mantenia
en el tiempo sin una situacién econdmica que lo justificase, podria deducirse que de-
terminadas empresas podrian estar aprovechdndose de la laxitud del control de lega-
lidad de esta figura convencional, para eludir obligaciones con respecto a los salarios
establecidos por convenio colectivo sectorial. Lo anterior supondria una clara lesién
de los derechos de los trabajadores, al disminuirse las cotizaciones a la Seguridad So-
cial, del interés general, al producirse igualmente una minoracién de los ingresos por
IRPF a la Hacienda Publica, asi como del derecho a la libre competencia, pues las
empresas “descolgadas” fraudulentamente experimentarian un ahorro que las coloca-
ria en mejor situacion que otras que, en igual posicién hicieran un uso respetuoso de
dicha figura™. Si la apreciacién del estudio sindical se ajusta a la realidad, constitui-
ria una clara advertencia de que, si se sucediese un nuevo periodo de recesién, las ci-
fras de descuelgue podrian, de nuevo, dispararse.

A pesar de que todavia no contamos con datos omnicomprensivos y contextua-
lizados del ejercicio 2020, el vaticinio formulado por los autores del citado Cua-
derno de Accién Sindical no ha resultado del todo desatinado. A raiz de la crisis
sanitaria y econémica generada por la proliferacién de contagios de COVID-19, al-
rededor de 500 empresas espafiolas dejaron en suspenso durante 2020 la aplicacién
de aspectos sustanciales de sus respectivos convenios colectivos™. A pesar de que la
cifra no es desdenable, no es comparable al nimero de descuelgues tramitados en el
afo 2013, tras la entrada en vigor de la reforma laboral de 2012. El descenso, presu-
miblemente, estd directamente relacionado con la activacién masiva de expedientes
de regulacién de empleo (ERTE) como férmula para mitigar la repercusién de la la
situacion de crisis sobre la actividad empresarial. Durante el tiempo que los ERTE
permanecen en vigor, los afectados cobran la prestacién por desempleo, con lo que
las empresas se ahorran los salarios, aun asi, éstas tienen la posibilidad de plantear
simultdneamente la inaplicacién del convenio, segin dejé establecido una reciente
sentencia de la Audiencia Nacional; si bien los alicientes para hacerlo, como es 16-
gico, se reducen’®.

54. CCOO 2019, 35.
55. Clavero 2021.
56. Clavero 2021.
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7. LA PRIORIDAD APLICATIVA, EN RELACION CON DETERMINADAS
MATERIAS DE SUMA IMPORTANCIA, DEL CONVENIO COLECTIVO
DE EMPRESA SOBRE EL DE SECTOR EX ARTICULO 84.2 ET

La reforma laboral de 2012 ha traido consigo una profunda alteracién de la estruc-
tura de la negociacién colectiva, esto es, las unidades y dmbitos en que se desarro-
lla la misma, y de las reglas de concurrencia que resultan de aplicacién cuando existe
una pluralidad de convenios colectivos @ priori aplicables a un mismo grupo de tra-
bajadores y empresarios.

Las modificaciones introducidas por el RDL 7/11 en el art. 83 del Estatuto de los
Trabajadores, que versa sobre las unidades de negociacién colectiva, han tenido re-
percusién, especialmente, en materia de legitimacién. Esencialmente, la nueva redac-
cién de su segundo apartado privé a las organizaciones sindicales mds representativas
del monopolio sobre los convenios sectoriales, tanto estatales como autonémicos,
susceptibles de delimitar la estructura de la negociacién colectiva de nivel inferior,
remitiendo a las reglas de legitimacién ordinaria de los art. 87, 88 y 89.3 ET la de-
terminacion de los sujetos capacitados para ello. Asimismo, desaparecié del citado
precepto la potestad para imposibilitar, via acuerdo interprofesional o convenio co-
lectivo estatal o autonémico, que la negociacion colectiva de dmbito inferior regule
determinadas condiciones de trabajo en sentido contrario a lo previsto por la nego-
ciacién sectorial.

A pesar de que, formalmente, el principio de libertad de las partes negociadoras
para fijar el dmbito aplicativo del convenio del art. 83.1 ET ha permanecido intacto,
de su interpretacién sistemdtica junto al vigente art. 84.2 ET, se aprecia que ha pa-
decido una notable erosién.

Asi como los apartados 3 y 4 del art. 84 han racionalizado la negociacién co-
lectiva a nivel sectorial, las modificaciones introducidas en sus apartados 1 y 2 han
supuesto un “duro revés”, en palabras de los redactores del Cuaderno de Accién Sin-
dical”” publicado por la Confederacién Sindical de Comisiones Obreras en febrero
de 2013, a la ordenacién de la estructura de la negociacién colectiva. El citado sindi-
cato asevera que, sin lugar a dudas, de todas las novedades introducidas por el RDL
7/2011, el RDL 3/2012 y la ley 3/2012, la regla mds disruptiva en materia de concu-
rrencia es la prioridad aplicativa del convenio de empresa, y por extensién, del conve-
nio de grupo o pluralidad de empresas, sobre el convenio de sector en lo que respecta
a una lista de materias, enunciadas por el art. 84.2 ET, en la que se incluyen condi-
ciones laborales de tanta relevancia como el salario base y los complementos salaria-
les. Esta prioridad aplicativa permite al convenio colectivo de empresa reformar 7z

57. CCOO 2013, 13.
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peius las condiciones de trabajo fijadas en el convenio de sector que prima facie le re-
sultaria de aplicacién.

La mencionada prevalencia aplicativa del convenio colectivo de empresa sobre el
sectorial opera sea cual sea el dmbito y el lapso de vigencia de este tltimo. No resulta
trivial sefalar que los convenios colectivos a que se refiere el art. 83.2 ET, esto es, los
acuerdos interprofesionales y los convenios colectivos sectoriales pactados por las or-
ganizaciones sindicales y empresariales mds representativas a nivel estatal o autoné-
mico, no pueden disponer en contrario a la regla de prioridad aplicativa del convenio
de empresa, pues esta ultima se configura como una norma de Derecho imperativo.
Partiendo de que, a diferencia de lo que sucede en la negociacién sectorial, donde el
banco social estd integramente compuesto por representantes sindicales, la legitima-
cién para negociar convenios colectivos de empresa corresponde indistintamente a la
representacién sindical o la estatutaria, se aprecia que el legislador sittia la preferen-
cia aplicativa de los convenios colectivos en el nivel donde la accién sindical encuen-
tra mayores dificultades para permear. La débil presencia sindical en el convenio de
empresa y la resultante difuminacién de la pujanza sindical en la negociacién colec-
tiva, fenémeno exacerbado por la reforma legislativa de 2012, se hace atin més evi-
dente cuando se toma en consideracién que en el tejido productivo espafol, mds
del 95% de las empresas son de menos de 50 trabajadores™ y que la densidad sindi-
cal, esto es, la tasa de afiliacién en Espafia no solo no superaba el 17% segin datos
de 2016, sino que ademds mostraba una tendencia, en las dltimas dos décadas, de
claro declive.

Las SSTC 119/2014 y 8/2015 declararon que las previsiones que instituyen la
prioridad aplicativa del convenio de empresa, asi como la prohibicién a los acuer-
dos interprofesionales y los convenios colectivos sectoriales de disponer en contrario,
no vulneraban ni el derecho a la negociacién colectiva ni la libertad sindical de los
arts. 37.1 y 28.1, respectivamente, de la Constitucién.

En la primera de ellas, partiendo de la inexistencia de un modelo constitucio-
nal predeterminado de negociacién colectiva, los magistrados constitucionales de-
clararon

“tan legitima desde el punto de vista de su constitucionalidad, una politica legislativa que
se decante por la prioridad del convenio colectivo sectorial o supraempresarial, como
aquella que opte por la preferencia aplicativa del convenio colectivo™®.

El Tribunal aseveré que el viraje legislativo no era arbitrario, sino que respon-
dia a una finalidad legitima, la de favorecer el traslado de la negociacién colectiva a

58. CCOO 2013, 14.
59. Vandaele 2019, 25.
60. STC 119/2014.
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un nivel mds préximo a trabajador y empresario, asi como la de agilizar la dindmica
interna de la empresa a través de una mayor flexibilidad empresarial para evitar la
destruccién de empleo. De igual forma, sefalé que la prevalencia del convenio de
empresa sobre el de sector no imposibilitaba la negociacién colectiva de dmbito su-
perior y ademds no impedia que el convenio colectivo estatutario sectorial desple-
gase sus efectos erga omnes sobre todas aquellas empresas encuadradas en su dmbito
de aplicacién que no hubieran celebrado su propio convenio colectivo de empresa.
Tampoco suponfa una postergaciéon de la negociacién colectiva de origen sindi-
cal®!, proseguia la argumentacion del TC, pues nada impedia que las secciones sin-
dicales negociasen convenios colectivos de empresa estatutarios en los términos del
art. 87.1 ET.

Por su parte, frente al argumento invocado por la parte recurrente consistente
en establecer una dicotomia entre los dos tipos de representacién de los trabajado-
res y las distintas garantias constitucionales que los revisten, la STC 8/2015 recalcé
la inexistencia de una preferencia constitucional que inclinase la balanza a favor de
la representacién sindical puntualizando que el art. 37.1 CE no se circunscribe a
una faceta de la accién sindical, pues alude genéricamente a los representantes de
los trabajadores.

En lo que se refiere a la discusién sobre la proporcionalidad de la medida, el TC
concluyé que, ya que la medida impugnada no constrenia en sentido estricto el dere-
cho a negociar las condiciones de trabajo, sino que simplemente lo “descentralizaba”,
no resultaba desproporcionada. Evocando la jurisprudencia consolidada en la que se
ha puesto de manifiesto que el derecho reconocido en el art. 37.1 es de configuracién
legal, el Constitucional postulé que el legislador ostentaba la potestad de delimitar
su alcance y el contenido en funcién de la opcién que en cada preciso instante con-
sidere mds idénea. A su juicio, la medida objeto de enjuiciamiento respondia a una
finalidad legitima y ademds era razonable y proporcionada, por lo que debia enten-
derse que el legislador habia actuado circunscribiéndose a sus posibilidades de actua-
cién, y, cumpliendo, por ende, con el canon de constitucionalidad establecido por el
TC. De nuevo, el voto particular el magistrado Valdés Dal-Ré se situé en una posi-
cién antagdnica respecto de la decisién mayoritaria del Tribunal, y taché de incons-
titucional la prioridad aplicativa absoluta del convenio de empresa sobre el de sector,
por constituir, a su juicio, un flagrante atentado contra el derecho a la negociacién
colectiva y la libertad sindical.

Analizdndolo mds en detalle, se aprecia una divergencia importante en la forma
de concebir la configuracién constitucional del derecho a la negociacién colectiva.
El voto particular negé que el derecho consagrado en el art. 37.1 CE confiriese al le-
gislador ordinario la facultad ilimitada de ordenar la autonomia negocial colectiva

61.STC 119/2014.
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permitiéndole modularla a gusto para promover valores tales como la productivi-
dad, la viabilidad de la empresa y, en Gltima instancia, del empleo®. Los magistra-
dos disconformes con el sentir mayoritario consideraron la libertad de estipulacién
como una faceta del contenido esencial del derecho a la negociacién colectiva, de ahi
que no concibieran que este fuera un elemento del que el legislador pudiera dispo-
ner a voluntad. Al tratarse de una posibilidad de actuacién integrada en el contenido
esencial de un derecho fundamental, cualquier injerencia fruto de la actividad del le-
gislador debia examinarse en detalle con la finalidad de discernir si se acomodaba al
canon constitucional de proporcionalidad. Ademds, los magistrados de la oposicién
valoraron que la prioridad aplicativa del convenio de empresa habia sido configurada
por la reforma como una norma de Derecho necesario absoluto. Este tipo de normas
juridicas no es ajeno al Derecho del trabajo, no obstante, constituye una categoria
excepcional, que en todo caso ha de orientarse a la proteccién de un derecho fun-
damental, a asegurar la omnicomprensividad del Ordenamiento juridico en su con-
junto y a garantizar el cumplimiento del principio de seguridad juridica. De ahi que
la medida en cuestién haya de estar especialmente fundamentada y justificada en la
defensa de valores esenciales necesitados de tutela.

Valdés Dal-Ré y el resto de magistrados que suscribieron su voto particular, re-
pudiaron la premisa sobre la que se sustentaba la argumentacién de la mayoria, con-
sistente en afirmar un supuesto conflicto de derechos (entre la libertad de empresa y
la defensa de la productividad, por un lado, y el derecho a la negociacién colectiva,
por otro). Postularon que todo producto de la autonomia negocial tiene cardcter bi-
lateral®, y aseveraron que resultaba un verdadero sinsentido emplear la libertad de
estipulacién que corresponde al banco empresarial como fundamento constitucio-
nal tanto del ejercicio de la libertad de estipulacién contractual colectiva como de la
restriccion y limitacién de esta misma libertad. Ademds, la prioridad aplicativa del
convenio colectivo de empresa no se fundamenta, a diferencia de lo que ocurre con
el descuelgue, en razones de cardcter econdmico, técnico, organizativo o productivo,
sino que resulta de aplicacién automadtica y universal, y opera en todo caso, indepen-
dientemente de la situacién fictica en que se encuentre la empresa.

Por todo lo anterior, el autor del voto particular y los demds magistrados que lo
avalaron concluyeron que la medida suponia una injerencia de hondo calado en el
contenido esencial del derecho fundamental que reconoce el art. 37.1 CE y, por ex-
tension, de la libertad sindical tutelada por el art. 28.1 CE, y que, por carecer de los
requisitos necesarios de razonabilidad y proporcionalidad que constituyen el canon
de constitucionalidad, resultaba contraria a la Constitucién de 1978 y merecia ser ex-
pulsada del Ordenamiento.

62.STC 119/2014.
63. STC 119/2014.
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Especialmente ilustrativas son, a nuestro juicio, las reflexiones realizadas por los
magistrados disidentes en relacién con las consecuencias en el plano fictico de la de-
cisién legislativa adoptada y plasmada en el art. 84.2 ET. El voto particular apuntaba
que la prioridad aplicativa absoluta del convenio de empresa detenta un gran poten-
cial para favorecer no solo la descentralizacién de la negociacién colectiva, sino su
disgregacion y su atomizacién. En esta misma linea de recelo hacia la proliferacién
de los convenios de empresa se han posicionado los promotores del Cuaderno de Ac-
cién Sindical titulado Los convenios colectivos de empresa de nueva creacion tras la re-
Jforma laboral de 2012, ya mencionado al principio de este apartado, publicacién
que ha arrojado unas conclusiones verdaderamente alarmantes. La informacién que
conforma el mencionado cuaderno es fruto de las investigaciones independientes de
un equipo de veinte docentes de diversas universidades espafiolas. Estas resultan es-
pecialmente ilustrativas de la problemdtica que deriva de la prioridad aplicativa del
convenio de empresa en lo que se refiere al proceso de negociacién y legitimacion, asi
como en materia salarial.

Los autores del estudio aseveran haber localizado multiples convenios colecti-
vos de empresa con ostensibles anomalias en lo relativo a la legitimacién negocial
y el proceso de negociacién. Entre los que ellos tachan de “convenios sospechosos”,
apuntan que la mayoria de ellos manifiestan haber sido firmados por un solo repre-
sentante de los trabajadores (0, como mucho, tres), por regla general, no afiliado(s)®.
Formalmente, se cumple la regla de legitimacién establecida por el art. 87 ET, pues
en las unidades de negociacién menores la preferencia legal por las secciones sindi-
cales es irreal, precisamente por el modesto tamano de la empresa y la baja tasa de
afiliacién que hay actualmente en nuestro pais. Los redactores de la publicacién afir-
man que, a pesar de que desde un enfoque estrictamente juridico se esté respetando
la legalidad, en el plano puramente féctico, surgen interrogantes acerca de si los de-
legados inmersos en la negociaciéon realmente han actuado como genuinos represen-
tantes de los trabajadores y verdaderamente han tenido la posibilidad de resistirse
en el proceso negocial a las imposiciones empresariales. De igual manera, algunos
supuestos especialmente llamativos ni siquiera resultan formalmente conformes a
Derecho. Este es el caso de las empresas hosteleras granadinas Antonio Ramirez Car-
mona y Micarguel. Los redactores de la publicacién ponen en cuestién incluso la le-
gitimacién de los delegados participantes en la negociacién, pues estos son elegidos
ad hoc, lo que, a pesar de ser perfectamente valido para el proceso de descuelgue, no
es admisible para la negociacién de un convenio colectivo de empresa®. A titulo de
ejemplo, y con el propésito de demostrar que las disquisiciones de los docentes no

64. CCOO 2016, 1.
65. CCOO 2016, 7.
66. CCOO 2016, 8.
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son meras elucubraciones, cabe sefialar que el referido convenio colectivo de la em-
presa Micarguel fue impugnado ante el orden social y declarado nulo®.

En cuanto al procedimiento negocial, el informe pone de manifiesto que, en al-
gunos supuestos, no resulta disparatado dudar del respecto de los tramites legalmente
previstos, como en el caso del convenio empresarial de la sociedad Obras y Urbani-
zaciones Victoria S.L. de Madrid, donde toda la interlocucién entre representantes
de los trabajadores y empresario se desarrollé en un solo dia. Por otra parte, especial
atencidn prestan a aquellos convenios colectivos que exhiben una relacién inversa en-
tre lapso de vigencia del convenio y duracién de las negociaciones: convenios colec-
tivos como el pactado en la compaiia Construcciones Felipe Castellano de Cadiz,
cuya vigencia se proyecta durante ocho afos y que, sin embargo, fue negociado en
tan solo quince dias®.

En otra seccién del informe, los redactores analizan los efectos de la prioridad
aplicativa en relacién con la retribucién, entendiendo por tal el salario base y los
complementos salariales. La publicacién pone de manifiesto que reduccién de la
cuantia salarial que predomina en los nuevos convenios empresariales, facilitada
cuando no fomentada por la reforma de 2012, se lleva a cabo en la prictica por to-
das las vias posibles: reduccién del salario base, pagas extras, complementos salariales
de todo tipo (horas extras y trabajo a turnos incluidos), y revisién salarial y actuali-
zacién de la revision salarial en caso de desvio sobre lo inicialmente previsto®. El ob-
jetivo consistente en el abaratamiento de los costes fijos empresariales mediante la
mengua del salario de los empleados se ha logrado en estos convenios incluso a tra-
vés de mecanismos mds sofisticados, como la doble escala salarial, en muchas oca-
siones, enmascarada bajo denominaciones carentes de contenido juridico. Este es el
caso del convenio colectivo de la empresa Neonet Illes S.L., en el que se intenta ca-
muflar la doble escala salarial bajo la férmula de una supuesta “condicién personal
mids beneficiosa™”’.

La tendencia a la disminucién de la cuantia del salario, segin exponen el in-
forme, se aprecia tanto en los convenios colectivos de empresa que ellos denominan
“convenios colectivos de descuelgue” (que surgen tras el descuelgue del correspon-
diente convenio de sector) como en los catalogados de “convenios de huida” (consis-
tentes en la creacién de una unidad de negociacién al margen de la sectorial a partir
de la amplia regulacién de las relaciones laborales de la empresa)”'.

No obstante, la prictica mds anémala de entre todas las apreciadas en los con-
venios colectivos de empresa de nueva creacién tras la reforma de 2012 en lo que

67. SJS Granada 425/12.
68. CCOO 2016, 9.

69. CCOO 2016, 14.
70. CCOO 2016, 22.
71. CCOO 2013, 14.
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respecta al salario es la consistente en la de fijar el salario base y las pagas extraordina-
rias en el salario minimo interprofesional vigente por igual para todos los trabajado-
res, al margen del sistema de clasificacion profesional. La critica del informe es clara:
una decisién asi solo puede interpretarse como la renuncia explicita por parte de los
negociadores de los convenios, con la consiguiente apuesta por la fijacién de facto
unilateral por parte del empresario, de la cuantia exacta del salario de cada trabajador
a través de su incorporacién a las cldusulas de los respectivos contratos de trabajo’.
Aunque reconocen que se trata de una cuestion espinosa, los juristas mantienen que
la prictica anteriormente descrita, consistente en desplazar la fijacidon del salario al
dmbito de la autonomia individual plasmada en el contrato de trabajo, al traducirse
en la elusién de la regulacién salarial prevista por el convenio sectorial aplicable, es
constitutiva de fraude de ley y que, por tanto, no solo ha de evitarse sindicalmente,
sino combatirse judicialmente”.

8. CONCLUSIONES

La reforma operada por la ley 3/2012 y el resto de normas juridicas concordantes
ha sometido al modelo de colectivizacién de relaciones laborales de nuestro ordena-
miento a un proceso de transmutacién sin precedentes.

El' TC ha considerado la misma, en abstracto, constitucional. No obstante, la dis-
funcién que en diversos dmbitos ha generado la amplitud de las causas justificativas
de la modificacién unilateral del convenio colectivo extraestatutario a instancias del
empresario, la inadecuacién de los cauces a través de los cuales se sustancia el descuel-
gue y la prioridad aplicativa absoluta del convenio de empresa, constituye —a nuestro
juicio— evidencia suficiente como para poner en duda la idoneidad de la legislacién
vigente, en el plano féctico, para garantizar los mandatos proclamados por la norma
suprema de nuestro ordenamiento.

Los arts. 1.1, 9.2, 35 y 40 de la Constitucién recogen el compromiso de una in-
tervencion legislativa orientada al establecimiento de un sistema de relaciones labo-
rales imbuido de los valores esenciales propios de un Estado Social y Democritico de
Derecho. El art. 37.1 no solo compele al legislador a garantizar un espacio vital para
el desenvolvimiento de la negociacién colectiva sino que impone al representante
de la voluntad general el deber de promover las condiciones necesarias para que este
cauce del didlogo social pueda cumplir con la mirfada de funciones que le han sido
confiados por la norma suprema.

72. CCOO 2013, 17.
73. CCOO 2013, 20.
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Es cierto que sobre el mercado de trabajo influyen muchos factores que no pue-
den ser controlados por el legislador; lo ocurrido a raiz de la pandemia desatada por
el Covid-19 es un ejemplo patente. No obstante, la solucién a la crisis del empleo no
puede consistir en la exclusiva introduccién de medidas de mayor flexibilidad para el
empresario. El marco juridico actual en el que se desarrolla la negociacién colectiva
impide dar cumplimiento a la finalidad Gltima del Derecho del Trabajo, la protec-
cién juridica de la parte contratante mds vulnerable, al desvirtuar la esencia de uno
de los instrumentos limitadores de la voluntad empresarial por antonomasia, el con-
venio colectivo.

Reclamar la instauracién de un marco normativo apto para asegurar que la
negociacion colectiva y su fruto, el convenio colectivo, cumplan con los valores
constitucionales que le han sido encomendados, asi como la consecucién de un Or-
denamiento laboral omnicomprensivo y garantista, se presenta, en nuestra era, como
un imperativo categérico. Confiemos que, a las puertas de una nueva reforma labo-
ral, se consiga este objetivo, contando —como no puede ser de otra manera— con el
consenso de todos los agentes sociales involucrados en las relaciones laborales.
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¢<DONDE SE ENJUICIA EL DESPIDO DE UN TELETRABAJADOR?

Carlos CORDERO MARQUEZ
Abogado laboralista
PriceWaterhouseCoopers (PwC) Tax & Legal

La implantacion forzosa del trabajo a distancia, o teletrabajo, como consecuencia de
la pandemia mundial del COVID-19 ha motivado que una modalidad de prestacion
de servicios, residual o cuasi inexistente, se haya convertido —al menos durante un
periodo de tiempo— en el medio mds extendido de prestacién de servicios laborales.

Con el fin de dar respuesta a la problemdtica dimanante de esta forma de trabajo,
se publicé en fecha 23 de septiembre de 2020 el Real Decreto-ley 28/2020, de 22 de
septiembre, de trabajo a distancia, sustituido posteriormente por la Ley 10/2021, de
9 de julio, de trabajo a distancia, la cual regula cémo debe organizarse la prestacién
de servicios cuando el lugar de prestacién de los mismos no es el centro de trabajo,
sino el domicilio de la persona trabajadora u otro elegido por esta.

Asi, a lo largo de la precitada Ley 10/2021, de 9 de julio, se define y desarro-
lla el trabajo a distancia y se regula el contenido del acuerdo laboral que debe existir
entre las partes para su adecuacién a Derecho. Junto con esta regulacidn, el legisla-
dor introduce un nuevo articulo en la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de
la Jurisdiccién Social (en adelante: LR]S): el 138 bis, intitulado “Tramitacién en re-
clamaciones sobre acceso, reversién y modificacién del trabajo a distancia”, donde se
regula un procedimiento especifico para resolver los conflictos dimanantes de dicha
modalidad de prestacién de servicios.

No obstante lo anterior —y a pesar del detalle con el que la norma regula de forma
sustantiva cémo debe ser la prestacién de servicios, cudles las obligaciones para las
partes y cudndo la prestacion entra dentro del dmbito de aplicacién de la norma—, el
legislador, bien por olvido, bien conscientemente, deja sin regular un extremo noto-
riamente importante para la resolucién de conflictos: la competencia territorial judi-
cial en caso de controversias entre las partes.

De entrada, la competencia judicial por razén del territorio aparece regulada en
el art. 10 de la LRJS, que dice asi:
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“Articulo 10. Competencia territorial de los Juzgados de lo Social.

La competencia de los Juzgados de lo Social se determinard de acuerdo con las si-
guientes reglas:

1. Con cardcter general serd juzgado competente el del lugar de prestacion de los ser-
vicios o el del domicilio del demandado, a eleccién del demandante (...)”.

Aplicando la regla general al trabajo a distancia o teletrabajo, se concluiria que,
dado que el legislador no ha modificado la LRJS en este extremo, y atendiendo a que
la Ley 10/2021 recoge expresamente que el trabajo a distancia se realizard en el “do-
micilio de la persona trabajadora o en el lugar elegido por esta”, los conflictos nacidos
entre empresarios y trabajadores a distancia deberfan resolverse en el foro correspon-
diente al domicilio de la empresa o en el del domicilio del trabajador, por ser el lugar
de prestacién de los servicios. Asi lo ha entendido el Juzgado de lo Social nimero 4
de Cérdoba, Sentencia 281/2021, de 5 de octubre, que concluia lo siguiente:

“En este sentido y aplicando lo dispuesto en articulo 10.1 de la Ley Reguladora de
la Jurisdiccién Social, serd Juzgado competente el lugar de prestacién de los servicios o el
del domicilio del demandado a eleccién del demandante. Si los servicios se prestaran en
lugares de distintas circunscripciones territoriales, el trabajador podra elegir entre aquel
de ellos en que tenga su domicilio, el del contrato, si hallindose en ¢l el demandado pu-
diera ser citado, o el del domicilio del demandado.

En el presente caso el trabajador eligié su domicilio, sito en Cérdoba y donde venia
teletrabajando debido a la situacién sanitaria que estdbamos sufriendo, por lo que se con-
sideran competentes para conocer el presente asunto los Juzgados de lo Social de Cér-
doba y en concreto este 6rgano jurisdiccional por las normas de reparto”.

Sin embargo, existen varias razones que podrian conducir a alcanzar una con-
clusién contraria y considerar que, en el trabajo a distancia o teletrabajo, el lugar de
prestacién de los servicios —como ubicacién fisica predeterminante del foro judicial—
no se corresponderia con el domicilio de la persona trabajadora, sino con el del cen-
tro de trabajo de referencia, que debe ser fijado en el acuerdo de trabajo a distancia
de forma obligatoria.

En primer lugar, el Preimbulo del Real Decreto-ley 28/2020 ya venia indicando
que “la vinculacién necesaria a un centro de trabajo, etc., son condiciones esenciales
que deben figurar de manera expresa sin perjuicio de la legislacion estatutaria y de los
convenios colectivos aplicables”. Idéntico contenido incorpora la Ley 10/2021. Por
su parte, el art. 7 de esta Ley establece que:

“Sera contenido minimo obligatorio del acuerdo de trabajo a distancia, sin perjuicio
de la regulacién recogida al respecto en los convenios o acuerdos colectivos, el siguiente:
(...) &) Centro de trabajo de la empresa al que queda adscrita la persona trabajadora a distan-
cia y donde, en su caso, desarrollard la parte de la jornada de trabajo presencial”.
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A lo anterior, debemos afadir que su DA 32 —intitulada “Domicilio a efectos de
considerar la Autoridad Laboral competente y los servicios y programas publicos de
fomento de empleo aplicables— dice:

“En el trabajo a distancia, se considerard como domicilio de referencia a efectos de con-
siderar la Autoridad Laboral competente y los servicios y programas ptblicos de fomento
del empleo aplicables, aquel que figure como tal en el contrato de trabajo y, en su defecto, el
domicilio de la empresa o del centro o lugar fisico de trabajo’”.

A mayor abundamiento, el art. 4, con el titulo “Igualdad de trato y de oportuni-
dades y no discriminacién”, también refuerza —en su primer apartado— el argumento
de que el centro de trabajo de adscripcién constituye el lugar de prestacién de los ser-
vicios y, por tanto, el lugar de referencia para el ejercicio de los derechos y obligacio-
nes, al senalar que:

“Las personas que desarrollan trabajo a distancia tendrdn los mismos derechos que hu-
bieran ostentado si prestasen servicios en el centro de trabajo de la empresa, salvo aquellos que
sean inherentes a la realizacidn de la prestacién laboral en el mismo de manera presencial,
y no podrdn sufrir perjuicio en ninguna de sus condiciones laborales, incluyendo retribu-
cidn, estabilidad en el empleo, tiempo de trabajo, formacién y promocién profesional”.

Por su parte, otras razones, de indole mds prdctico, permiten oponerse a la consi-
deracién del domicilio de la persona trabajadora como lugar de prestacién de servicios
a efectos del foro judicial, como ocurriria con la posibilidad de amparar conductas
como el forum shopping o foro de conveniencia, de forma que las personas trabajado-
ras podrian elegir el foro judicial que mds beneficiase a sus intereses, méxime cuando
el procedimiento del 138 4is LR]S es firme en la instancia con cardcter general.

De este modo, la norma parece senalar que el lugar de permanencia fisica no
se corresponde con el lugar de prestacién de los servicios; que, en todo caso, sigue
siendo el centro de trabajo de adscripcién, pues es donde el trabajador mantiene to-
dos los derechos colectivos, electivos y de formacién. Entender que el centro de tra-
bajo de adscripcién es el que fija el foro para algunas materias (electivas, formativas,
etc.) y que su domicilio lo fija para otras, constituye una suerte de espigueo norma-
tivo que alterarfa la competencia territorial judicial. Llevando el argumento a sus
ultimas consecuencias, cabe plantearse qué ocurriria si el trabajador decidiera esta-
blecer su domicilio en Portugal, en Andorra o en cualquier otro pais de la Unién Eu-
ropa, asi como el impacto que ello tendria en la resolucién de los conflictos nacidos
de la relacién laboral.

De este modo, el hecho de considerar el “lugar de prestacién de los servicios”
como el “domicilio del demandante”, conllevaria que el empresario se veria forzado
a litigar en lugares donde no tuviera centro de trabajo ni tampoco hubiera generado
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negocio; precisamente por eso se explica la mencién al “lugar de prestacién de los
servicios” que hace la norma. Y lo anterior queda reforzado si se tiene en cuenta que,
en Derecho laboral, no es factible la sumisién expresa para resolver los conflictos en
materia laboral, como ya dijera la STS de 16 de febrero de 2004 cuando sehalé que:

“La sumision expresa no puede ser aceptada en el dmbito de las relaciones laborales, pues
la misma no se ajusta ni compagina, en absoluto, con la estructura, naturaleza y fines del
contrato de trabajo. El Derecho del Trabajo tiene, como es sabido, una finalidad protec-
tora y tuitiva de la parte mds débil de la relacién laboral, que es el trabajador, y esa finali-
dad protectora se veria gravemente quebrantada si se admitiese en el 4mbito de la misma
la sumisién expresa. Téngase en cuenta que bien en el momento en que se concierta el
contrato de trabajo, por razén de la necesidad del trabajador de conseguir un empleo,
bien ya vigente tal contrato dada la situacién de preeminencia y superioridad que en la
relacién de trabajo tiene el empresario, puede éste forzar al empleado a que acepte una
cldusula contractual por la que se disponga que los conflictos que entre ellos puedan sur-
gir sean resueltos por los Jueces o Tribunales de una determinada circunscripcién terri-
torial, a pesar de que el acceso a esos concretos Tribunales o Jueces sea especialmente
dificultoso para dicho trabajador. De esta forma se hace mds dificil para éste el ejerci-
cio de su derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, que proclama el art. 24 de la
Constitucién, en lo que atafe a los posibles conflictos que puedan surgir en la aplicacién
y ejecucion de su contrato de trabajo. Es claro, pues, que en las relaciones laborales no es
posible admitir la validez de los pactos de sumisién expresa’.

Llegados a este punto, habria que preguntarse si es posible que, dado el cardcter
voluntario del trabajo a distancia para las partes, el empresario limitase los lugares
donde el trabajador pudiere prestar servicios. Dicho con otras palabras, si el domici-
lio del trabajador podria estar limitado geogrificamente con el fin de evitar precisa-
mente que el litigio pudiera exceder los lugares donde se prestan servicios. Por otro
lado, también cabria cuestionarse sobre si el trabajador tendria la obligacién de in-
formar al empresario de un cambio de domicilio o, por el contrario, habria que en-
tender dicha informacién como perteneciente al dmbito estrictamente personal del
trabajador, siendo que, en estos casos, la fijacién de un domicilio en uno u otro lugar
afectaria a la gestién de la relacién laboral propiamente dicha.

En sintesis, debe concluirse que la competencia judicial no puede verse alterada
por el lugar donde el trabajador tenga su domicilio; sino que, en materia de trabajo
a distancia o teletrabajo, el lugar de prestacién de los servicios debe vincularse con
el del centro de trabajo de adscripcién o referencia, so pena de vulnerar el Orden
Publico procesal y producir un desequilibrio entre las partes en el proceso, si bien
tendrd que ser la Jurisprudencia la que aclare dicha cuestién, dado que la doctrina ju-
dicial estd atin en sus primeros pasos.
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AGENDA

Siempre con prudencia, me permito informar de los Congresos y Jornadas de los
préximos meses, invitando como siempre a los organizadores de los mismos que es-
tén interesados en que sean aqui mencionados, a que contacten conmigo para que no
olvide ninguno, ya que la oferta existente es amplia.

En el mes de marzo —los dias 16 y 17— tendr4 lugar en la Universidad de Sevilla
el Congreso “Discriminacién y nuevas realidades econémicas, tecnoldgicas y socia-
les”. Lo organizan el Proyecto de Investigacién US-1264479 y el Grupo de Investi-
gacién SEJ-322. Lo dirige el Prof. Dr. Morales Ortega (Universidad de Mélaga) y el
plazo de presentacién de comunicaciones finaliza el préximo 28 de febrero de 2022.
Quien desee mds informacién puede dirigirse a la Prof2. Dra. Maria José Asquerino
Lamparero, como encargada de la Secretaria del Congreso (masquerino@us.es).

Por otro lado, ya hay tema y fecha fijados para el XXXII Congreso Nacional de la
AEDTSS, que, bajo el titulo “Digitalizacién, recuperacién y reformas laborales” ten-
drd lugar en la Universidad de Alicante los dias 26 y 27 de mayo de 2022. La fecha
mds relevante en cuanto al proceso de presentacién de comunicaciones es el préximo
18 de enero de 2022, dia en que concluye el plazo para el envio de propuestas.

También procedente de la AEDTSS, se encuentra abierto hasta el dia 8 de fe-
brero de 2022 la presentacién de trabajos que quieran optar al Premio “8 de marzo.
Igualdad de las mujeres”. Deberdn versar sobre “La Directiva (UE) 2019/1158, re-
lativa a la conciliacién de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y
los cuidadores”.

Y concluyo expresando la mds sincera felicitacién de todo el Equipo de 7PDM
a la Prof2. Dra. Marfa Emilia Casas Baamonde por el Doctorado Honoris Causa que
le ha sido otorgado por la Universidad de Santiago de Compostela el pasado 3 de di-

ciembre.

Miguel Angel Martinez-Gijén Machuca
Secretario Ejecutivo 7PDM
mamgijon @us.es
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NORMAS PARA LOS AUTORES DE LA REVISTA
TRrABAJO, PERSONA, DERECHO, MERCADO

ENvVIO DE ORIGINALES, PROCESOS DE EVALUACION Y DE PUBLICACION

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado. Revista de Estudios sobre Ciencias del Trabajo y
Proteccidn Social es una publicacién cuatrimestral. Los textos remitidos tienen que
ser originales e inéditos. Sus autores deberdn comprometerse, ademds, a no haberlos
sometido en paralelo a evaluacién en otra publicacién.

Los articulos originales se remitirdn elaborados en letra Times New Roman,
cuerpo 12, excepto titulo y notas a pie de pdgina, que irdn a 14 y 10 respectivamente.
Interlineado sencillo y margenes de 2,5 cm.

Se procurard que los articulos enviados no superen las 25 pdginas de extension,
con un minimo de 10.

La remision de los trabajos se efectuard a la direccién de correo electrénico tpd-
msecretaria@us.es través de la plataforma O]JS, entrando en el siguiente enlace: ht-
tps://revistascientificas.us.es/index.php/Trabajo-Persona-Derecho-Merca/index. De
su recepcidn se acusard recibo por el mismo medio en el plazo méximo de una se-

mana.

Los originales se remitirdn en archivo Word e irdn precedidos de una hoja en la
que figure el nombre del autor o autores, direccién de correo electrénico, afiliacién
institucional, Orcid, direccién postal, teléfono vy, si lo estima oportuno, la direcciéon
particular.

La Direccién de la revista y el Consejo de Redaccién se reservan el derecho de
rechazar cualquier original que, por criterios formales, editoriales o de calidad, con-
sideren que no cumple los requisitos minimos para ser publicado. Dicha decisién se
comunicard a los autores en un plazo méximo de dos meses.

Tras su aceptacidn a trimite, los textos recibidos iniciardn el proceso de evalua-
cién externa a doble ciego. Cada trabajo contard al menos con dos evaluaciones de
expertos externos al Consejo de Redaccidn. Los autores serdn informados del resul-
tado de las evaluaciones y de la aceptaciéon o rechazo de sus articulos en un plazo
mdximo de seis meses.

Copyright: © Editorial Universidad de Sevilla. Este es un articulo de acceso abierto distribuido bajo
los términos de la licencia de uso y distribucién Creative Commons Reconocimiento-NoComercial-

SinObraDerivada 4.0 (CC BY-NC-ND 4.0)
e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 4 (2021) 239-243



240 MIGUEL ANGEL MARTINEZ-GIJON MACHUCA

Si los articulos superan el proceso de evaluacién, los autores deberdn revisar sus
textos e incorporar, en su caso, las modificaciones sugeridas por el informe de eva-
luacién. El Consejo de Redaccién velard por el cumplimiento de las reglas formales
de publicacién indicadas.

Los autores corregirdn las primeras pruebas de sus articulos, pero no podran in-
troducir modificaciones significativas en el texto. Tan s6lo podrdn subsanar erratas y
errores tipograficos o actualizar, justificadamente, aquellos puntos o cuestiones con-
cretas que, como consecuencia del tiempo transcurrido entre la aceptacién del texto
y su publicacién, sea necesario poner al dia, siempre y cuando no alteren significati-
vamente la composicién y las condiciones de reproduccién de la publicacion.

Para cumplir con los estindares de calidad de revistas cientificas, se condiciona
la publicacién de trabajos por un mismo autor al transcurso de un plazo de dos anos
respecto del anterior publicado.

Mediante el envio de originales, siempre que sean aceptados para su publicacién,
se considerard que el autor estd cediendo sus derechos y autorizando a 7PDM a dar la
méxima difusién a su contenido en cualquier formato, incluida la publicacién a tra-
vés de su hemeroteca y a través de las pdginas web del Grupo de Investigacién SEJ-
322 del que depende la revista.

ESTRUCTURACION DE LOS TEXTOS

El titulo del trabajo debe figurar tanto en espanol como en inglés.

La autoria debe senalarse después del titulo, alineada a la derecha. Los nombres y
apellidos se escribirdn en una primera linea. La afiliacién se indicard en una segunda
linea. El Orcid y el correo electrénico del autor (este en cursiva) se indicardn en ter-
cera y cuarta linea, respectivamente.

Los textos deben ir precedidos de un resumen / abstract en espanol y de una tra-
duccién del mismo al inglés. Los textos redactados en otro idioma deberdn aportar la
traduccién de su resumen al espanol.

Los textos deben acompanarse, ademds, de palabras clave / keywords en espa-
fiol y de una traduccién de las mismas al inglés. Los textos redactados en otro idioma
deben acompanarse de la traduccién de las palabras clave al espanol. El méximo de
palabras clave es de cinco, separadas por punto y coma.

Se elaborard un indice general del estudio, utilizando siempre nimeros arabigos,
nunca romanos ni letras, no superando el nivel 3 (por ejemplo 2.4.3.).

El titulo de cada apartado reflejard literalmente, con plena coincidencia, lo ex-
presado en el indice general del trabajo expresado al inicio. Su formato responderd a
los siguientes caracteres adicionales: versalita los primeros apartados (1.); mindscula
los subapartados (1.1.); minuscula y cursiva en su tercer nivel (1.1.1.). En todos los
casos, los titulos sin punto final.
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El texto del articulo siempre a un espacio y sin sangrado de lineas. Se procurard
evitar remarcar el texto con comillas, maydsculas, negritas, subrayados o cursivas,
si bien las palabras extranjeras deberdn resaltarse mediante este ltimo recurso. Los
acrénimos y abreviaturas de leyes y términos juridicos universales podrdn emplearse
sin desarrollo explicativo con cardcter general; en otro caso, deberdn ir precedidas de
una exposicion en su primer uso a través de paréntesis. Las referencias a proyectos de
investigacién se podrdn incorporar en la primera pdgina mediante nota a pie de pd-
gina con marca asterisco junto al titulo del articulo (*).

Las citas textuales irdn entre comillas y si superan dos lineas de longitud irdn en
parrafo aparte, con cuerpo 10 y sangria desde el margen izquierdo. En las notas, las
citas textuales irdn siempre entre comillas. No se empleardn cursivas para las citas.

Las figuras, mapas y graficos deberdn enviarse en ficheros independientes, en
formato tiff o jpg. Su pertinencia serd sometida a consideracién de los evaluadores.
En cualquier caso, el Consejo de Redaccién se reserva el derecho de rechazarlos.

Todas las figuras, mapas y graficos deberdn aportar un pie de foto o titulo iden-
tificativo, y serdn numerados en ardbigos.

Al citar una figura, mapa, gréfico o tabla en el texto, debe hacerse por su nu-
mero, como “figura 2”7 o “tabla 3”. No se referird a ellas por suposicién respecto al
texto (por ejemplo: “la figura a continuacién”) o su nimero de pdgina (por ejemplo:
“la tabla en la pdgina 127).

Los autores de los textos se responsabilizardn de los derechos de autor asociados
a las imdgenes, de los que la revista queda eximida.

Las notas a pie de pdgina se utilizardn para incluir texto adicional explicativo o
para realizar citas bibliogréficas. Las referencias numéricas de las notas (en superin-
dice) se colocardn antes de los signos de puntuacién.

Las citas bibliograficas en las notas a pie de pdgina se realizardn utilizando las
normas APA (72 edicién 2020). Es decir: los apellidos del autor, el ano de publica-
cién del trabajo y, si procede, la pdgina o pdginas citadas. Si se citan varias obras de
un autor, sus respectivos afios de publicacién se separardn por coma, a menos que in-
cluyan citacién de pdginas, en cuyo caso se separardn por punto y coma. En cambio,
las obras de autores distintos se separardn siempre por punto y coma. Si se citan va-
rias obras de un mismo autor publicadas en un mismo ano, se distinguirdn con letras
mindsculas tras el ano de edicién.

Si un trabajo tiene mds de un autor, y hasta tres, sus apellidos se separardn por
coma. Pero si los autores son mds de tres, se indicard solo el apellido del primero, se-
guido de coma y de ez al. (en cursiva).

Las citas en las notas remitirdn Gnicamente a la pdgina o pdginas pertinentes de
capitulos de libros o articulos de revistas. La cita de la paginacién completa se reser-
vard para la bibliografia final.
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Cuando se citen obras de mds de un volumen, se citard como “vol.” y el nimero
del mismo en romano. Si, tras la mencién del volumen, fuera necesario indicar un
tomo, se sefialarfa tras un guion corto (sin espacios) y en ardbigo (vol. II-1).

Cuando se quiera mencionar el editor, coordinador, director, etc., de una obra,
sus apellidos figurardn en primer lugar, como si se tratara de un autor.

Ejemplos de citas en notas:

Navarro Nieto 1996.

Navarro Nieto 1996, 174-180.

Navarro Nieto 1996. 2015.

Navarro Nieto 2005a, 2005b.

Navarro Nieto 1996; 2015, 45.

Navarro Nieto 1996, 75-80; 2015.

Navarro Nieto 1996, 51; Monereo Pérez 2012, 68.

Toda la bibliografia citada en las notas a pie de pdgina deberd agruparse en un
apartado final, numerado en ardbigos siguiendo el orden de los demds apartados, que
se titulard ‘Bibliografia citada’ (o su equivalente en la lengua de redaccién del articulo).

Se ordenard por orden alfabético de apellido de autores. En caso de varias obras
de un autor, estas se enumerardn por orden cronolégico (de mds antiguo a mds re-
ciente). Y en caso de varias obras de un mismo autor y ano, se ordenardn alfabética-
mente por titulo y se las distinguird con una letra mintscula después del ano. Cada
entrada repetird, por completo, los apellidos y nombres de los autores, sin recurrir
nunca a idem, eadem ni al uso de guiones. Si la obra tuviera DOI (Digital Object
Identifier) se citara.

En la bibliografia citada final se indicard el apellido o apellidos del autor, seguido
de coma, de su nombre desarrollado y el afio de edicién de la obra (entre parénte-
sis), seguido de coma. Si hay mds de un autor o autora, sus nombres se separardn por
punto y coma. A diferencia de las notas a pie de pdgina, en la bibliografia final se in-
dicardn y desarrollardn los nombres de todos los autores (no se empleard ez al.).

En las monografias se indicard, tras la mencién de la autoria, el ano de su edicién
(entre paréntesis), seguido de coma, el titulo en cursiva, seguido de coma y el lugar
de edicién de la obra.

En los capitulos de libro se indicard, tras la mencién de la autoria, el afio de su
edicién (entre paréntesis), seguido de coma, el titulo entre comillas seguido de una
coma y, a continuacidn, la informacién bibliogrifica completa de la monografia: au-
torfa, titulo, lugar de edicién y las pdginas (sin pp.) correspondientes. Si es necesario
hacer mencién de volimenes, se indicard “vol.” y el nimero del mismo en niimeros
romanos entre la editorial y las pdginas.
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Los articulos indicardn, tras la mencién de la autoria, el afio de publicacién (en-
tre paréntesis), el titulo entre comillas, seguido de coma, el nombre de la revista en
cursiva, el nimero del volumen, en ardbigos, seguido de coma, y la paginacién com-
pleta del articulo (sin pp.). Los fasciculos de las revistas se separardn con el signo /
tras el volumen correspondiente, sin separacién de espacios.

Cuando se cite literatura gris (tesis doctorales, informes, memorias, etc.) se faci-
litardn todos los datos que contribuyan a localizarla, siguiendo el modelo senalado
para la bibliografia ordinaria. En el caso de tesis doctorales, se indicard el nombre del
autor, ano de lectura (entre paréntesis), seguido de coma, el titulo de la tesis, el lugar
de la lectura y la institucién académica en que se leyd, separado todo por comas, se-
guido de “tesis doctoral” (entre paréntesis).

Ejemplos de bibliografia final:

Navarro Nieto, Federico (1996), Los despidos colectivos, Madrid.

Gala Durdn, Carolina (2011), “Cirisis, reestructuracién empresarial y regula-
cién de las empresas de recolocacién de trabajadores: ;una oportunidad per-
dida?”, Revista de Derecho Social, 56, 103-120.

Goerlich Peset, José Marfa (2012), “La extincién del contrato de trabajo en el
Real Decreto-Ley 3/2012”, en Garcia-Perrote Escartin, Ignacio; Mercader
Uguina, Jesus Ricardo (dir.), Reforma Laboral 2012. Andlisis prictico del RDL
3/2012, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, Valladolid,
299-322.

Todos los documentos electrénicos que contengan DOI se citardn utilizando
este localizador en detrimento de su direccién URL, y sin indicar fecha de consulta.
Los documentos electrénicos que no contengan DOI se citardn indicando su direc-
cién URL y su fecha de consulta entre corchetes [consulta: dd/mm/aaaa].
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COMPROMISO ETICO PARA PUBLICACION DE ARTICULOS

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado. Revista de Estudios sobre Ciencias del Trabajo
y Proteccion Social suscribe la Guia de buenas prdcticas para la publicacién, elaborada
por el CSIC, mediante la cual se pretende establecer un c6digo de conducta dirigido
a las partes implicadas en la gestién y publicacién de los resultados cientificos: Con-
sejo de Redaccidn, autores y revisores de los trabajos.

1. Consgjo pE REpACCION

El Consejo de Redaccién de 7PDM es el responsable de velar por la calidad cien-
tifica de los articulos publicados en la revista, asi como de evitar las malas practicas
en la publicacién de los resultados de las investigaciones. Igualmente, es su funcién
la edici6n de los trabajos recibidos en un tiempo razonable.

Dicha responsabilidad implica la escrupulosa observacién de los siguientes prin-
cipios:

1.1. Imparcialidad

El Consejo de Redaccién debe ser imparcial al gestionar los trabajos propuestos para
su publicacién y ha de respetar la independencia intelectual de los autores, a quienes
se debe reconocer el derecho a réplica en caso de que sus aportaciones hayan recibido
una evaluacién negativa.

No se deben excluir los trabajos por el hecho de que sus resultados no sean po-
sitivos para una institucién, proyecto o tesis doctrinal o jurisprudencial consolidada.

1.2. Confidencialidad

Los miembros del Consejo tienen la obligacién de guardar confidencialidad sobre los
textos recibidos y su contenido hasta que hayan sido aceptados para su publicacién.
Solo entonces se puede difundir su titulo y autoria.
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Asimismo, ningiin miembro ni persona implicada en el proceso de evaluacién
puede usar para sus propias investigaciones, datos, argumentos o interpretaciones
contenidos en trabajos inéditos, salvo con el consentimiento expreso por escrito de
quienes los hayan realizado.

1.3. Revisién de los trabajos

El Consejo de Redaccién ha de asegurar que los trabajos de investigacién publicados
han sido evaluados por, al menos, dos especialistas en la materia, y que dicho proceso
de revisién ha sido justo e imparcial.

TPDM utiliza el procedimiento de doble ciego (anonimato de quienes han ela-
borado el trabajo y de los evaluadores). Cuando una de las dos evaluaciones sea nega-
tiva, se podrd solicitar, a criterio del Consejo de Redaccién, un tercer informe.

Las personas que sometan un trabajo a evaluacién podrdn proponer los nombres
de posibles evaluadores de su trabajo. El Consejo se reserva la decisién de aceptar o
no esta propuesta, no estando obligado a comunicar dicha decisién.

El Consejo de Redaccién hard hincapié en que en el proceso de evaluacién se
vigilen la originalidad de los trabajos y se detecte el plagio y las publicaciones re-
dundantes, asi como los datos falsificados 0 manipulados. Ademds, se indicardn cla-
ramente las secciones de la revista cuyos contenidos estdn sujetos a revision por pares.
Se considerard una infraccién muy grave de la Guia de buenas prdcticas la revelacién
a los evaluadores del autor del articulo sometido a revisién y viceversa.

1.4. Aceptacién o rechazo de manuscritos

La responsabilidad de aceptar o rechazar un trabajo para su publicacién recae en el
Consejo, que se apoyard en los informes recibidos sobre el mismo. Dichos informes
deberdn basar su dictamen sobre la calidad de los trabajos en su relevancia, originali-
dad y claridad de exposicién.

El Consejo de Redaccién puede rechazar directamente los trabajos recibidos, sin
recurrir a un proceso de consulta externa, si los considera inapropiados para la re-
vista por alguno de los siguientes motivos: carecer del exigible nivel de calidad, falta
de adecuacion a los objetivos cientificos de la revista, inadecuacién a las normas de la
publicacién o presentar evidencias de fraude cientifico.

1.5. Desautorizacién y noticia de irregularidad
El Consejo de Redaccidn se reserva el derecho de desautorizar aquellos trabajos, ya

publicados, de los que posteriormente se determine su falta de fiabilidad como re-
sultado tanto de errores involuntarios como de fraudes o malas practicas cientificas:
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fabricacién, manipulacién o copia de datos, plagio de textos y publicacién redun-
dante o duplicada, omisién de referencias a las fuentes consultadas, utilizacién de
contenidos sin permiso o sin justificacién, etc. En caso de conflicto, el Consejo de
Redaccién solicitard al autor o autores las explicaciones y pruebas pertinentes para
aclararlo, y tomard una decisién final basada en estas. Si solo una parte del articulo
contiene algun error, este se podra rectificar posteriormente por medio de una nota
editorial o una fe de erratas. El objetivo que gufa la desautorizacién es corregir la pro-
duccién cientifica ya publicada, asegurando su integridad.

La revista se reserva el derecho de publicar la noticia sobre la desautorizacién de
un determinado texto y en ella se mencionardn las razones para tal medida, a fin de
distinguir la mala prictica del error involuntario. La revista notificard asimismo la
desautorizacién a la institucién a la que pertenezca el autor del articulo. La decisién
de desautorizar un texto debe adoptarse lo antes posible, con el objeto de que dicho
trabajo erréneo no sea citado en su campo de investigacién.

Como paso previo a la desautorizacién definitiva, la revista podrd emitir una noti-
cia de irregularidad, aportando la informacién necesaria en los mismos términos que en
el caso de una desautorizacién. La noticia de irregularidad se mantendra el tiempo mi-
nimo necesario, y concluird con su retirada o con la desautorizacién formal del articulo.

Los articulos desautorizados se eliminardn del nimero de la revista transcurri-
dos tres meses desde la publicacién de la desautorizacion, al efecto de que los autores
afectados puedan revisar sus trabajados afectados por fuente errénea. Se conservardn,
no obstante, en el archivo de la misma y solo se proporcionardn a terceros por moti-
vos razonados de suficiente importancia.

El conflicto de duplicidad causado por la publicacién simultinea de un articulo
en dos revistas, se resolverd recurriendo a la fecha de recepcién del trabajo en cada
una de ellas.

1.6. Normas de Autoria

Las normas de presentacién de originales para la revista (referentes a la extensién del
resumen y del articulo, la preparacién de las imdgenes, el sistema para las referencias
bibliograficas, etc.) deberdn ser publicas.

1.7. Conflicto de intereses

El conflicto de intereses surge cuando un trabajo recibido en la revista estd firmado
por un miembro del Consejo de Redaccién, o por quien tiene relacién personal o
profesional directa o estd estrechamente relacionado con la investigacién pasada o
presente de aquel. Quien estd afectado por cualquiera de estos casos debe abstenerse
de intervenir en el proceso de evaluacién del articulo propuesto.
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2. SOBRE LA AUTOR{A DE LOS ARTICULOS

Los autores de los textos enviados para su publicacién en la revista son los primeros
responsables de su contenido, y por ello estdn obligados a aplicar una norma ética des-
tinada a asegurar su originalidad y debida atribucién de autoria, entre otros aspectos.

2.1. Normas de publicacién

Los textos presentados para su publicacién han de ser el fruto de una investigaciéon
original e inédita. Han de incluir los datos obtenidos y utilizados, asi como una dis-
cusién objetiva de sus resultados. Se ha de aportar la informacién suficiente para que
cualquier especialista pueda consultar y partir de las investigaciones realizadas asi
como confirmar o refutar las interpretaciones defendidas en el trabajo.

Los autores deberdn mencionar adecuadamente la procedencia de las ideas o fra-
ses literales tomadas de otros trabajos ya publicados de la forma que se indica en la
normativa de la revista.

Cuando se incluyan imdgenes como parte de la investigacién, se deberd expli-
car adecuadamente como se crearon u obtuvieron, siempre y cuando resulte necesa-
rio para su comprensién. En caso de emplear material grafico (figuras, fotos, mapas,
etc.) reproducido parcialmente en otras publicaciones, los autores deberdn citar su
procedencia, aportando los permisos de reproduccién pertinentes si fuera necesario.
Se debe evitar la fragmentacién innecesaria de los articulos. Si se trata de un trabajo
muy extenso, se puede publicar en varias partes, de manera que cada una desarrolle
un aspecto determinado del estudio general. Se deben publicar los diferentes trabajos
relacionados en la misma revista para facilitar su interpretacién, seguimiento y com-
prehensién global por parte de los lectores.

2.2 Originalidad y plagio

Los autores deben asegurar que los datos y resultados expuestos en el trabajo son ori-
ginales y no han sido copiados, inventados, distorsionados o manipulados.

El plagio en todas sus formas, la publicacién multiple o redundante, asi como la
invencién o manipulacién de datos constituyen faltas graves de ética y se consideran
fraudes cientificos.

Los autores no enviardn a la revista originales que previamente estén sometidos a
consideracién en otra revista, ni enviardn ese original a otra revista en tanto no reciban
notificacién de su rechazo o lo retiren voluntariamente. Sin embargo, es admisible publi-
car un trabajo que amplie otro ya aparecido como nota breve, comunicacién o resumen
en las actas de un congreso, siempre que se cite adecuadamente el texto sobre el que se
basa, y que las modificaciones supongan una modificacién sustancial de lo ya publicado.
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También son aceptables las publicaciones secundarias si se dirigen a lectores to-
talmente diferentes; por ejemplo, si el articulo se publica en diferentes idiomas o si
hay una versién para especialistas frente a otra dirigida al pablico en general. Se debe-
rdn especificar estas circunstancias y se citard apropiadamente la publicacién original.

2.3. Autoria del trabajo

Quien figure como responsable del articulo ante la revista, en el caso de autorfa malti-
ple, debe garantizar el reconocimiento de quienes hayan contribuido significativamente
a la concepcidn, planificacién, diseno, ejecucion, obtencidn de datos, interpretacién y
discusién de los resultados del trabajo; en todo caso, todas las personas que lo firmen
compartirdn la responsabilidad del trabajo presentado. Asimismo, quien actie como
persona de contacto, debe asegurar que quienes firman el trabajo han revisado y apro-
bado la versién final del mismo y dan su visto bueno para su posible publicacién. Si
TPDM o los firmantes del articulo lo solicitan, se describird de forma escueta la apor-
tacién individual de cada integrante del grupo firmante al trabajo colectivo.

2.4. Fuentes de informacién

En el texto del trabajo se deberdn reconocer las publicaciones que hayan influido en
la investigaci6n, por lo que se debe identificar y citar en la bibliografia las fuentes ori-
ginales en las que se basa la informacién utilizada. No ha de incluir, no obstante, ci-
tas irrelevantes o referidas a ejemplos parecidos, y no ha de abusar de las menciones a
investigaciones ya asentadas en el corpus del conocimiento cientifico.

El autor no debe utilizar la informacién obtenida privadamente a través de con-
versaciones, correspondencia o a partir de algiin debate con colegas en la materia, a
no ser que cuente con permiso explicito, por escrito, de su fuente de informacién y
dicha informacién se haya recibido en un contexto de asesoramiento cientifico. Un
tratamiento distinto, légicamente, presentan las entrevistas y/o encuestas que formen
parte de la metodologia seguida; en el primer caso, se indicard el nombre y apellidos
del entrevistado y la fecha de aquella.

2.5. Errores significativos en trabajos publicados

Cuando un autor o autora descubra un error grave en su trabajo tiene la obligacién
de comunicarlo a la revista lo antes posible, para que se puedan hacer las modificacio-
nes oportunas, retirarlo, retractarse o publicar una correccién o fe de erratas.

Si el posible error es detectado por cualquiera de los miembros del Consejo de
Redaccidn, el autor estd obligado a demostrar que su trabajo es correcto.

El proceso de resolucién de estos conflictos es el descrito en el apartado 1.5.
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2.6. Conflicto de intereses

Al texto del articulo se deberd acompanar una declaracién, en la que conste la exis-
tencia de cualquier vinculo comercial, financiero o personal, que pueda afectar a los
resultados y las conclusiones de su trabajo. Asimismo, se deberdn indicar obligatoria-
mente todas las fuentes de financiacién concedidas para el estudio.

3. EVALUACION DE LOS TRABAJOS

Las personas que participan en la evaluacién desempenan un papel esencial en el pro-
ceso que garantiza la calidad de la publicacién.

3.1. Confidencialidad

Quien realice una evaluacién debe considerar el trabajo que ha de revisar como un
documento confidencial hasta su publicacién, tanto en el transcurso del proceso de
revisién como después de este.

En ningtn caso debe difundir ni usar la informacién, detalles, argumentos o in-
terpretaciones contenidos en el texto objeto de revisién para su propio beneficio o
el de otras personas. Unicamente en casos especiales puede recabar el asesoramiento
de otros especialistas en la materia, circunstancia de la que debe informar al Editor

de 7PDM.
3.2. Objetividad

Quien realice una evaluacién debe juzgar objetivamente la calidad del trabajo com-
pleto, es decir, incluyendo la informacién sobre la que se fundamenta la hipétesis de
trabajo, los datos tedricos y experimentales y su interpretacion, sin descuidar la pre-
sentacion y redaccién del texto.

Debe concretar sus criticas, y ser objetivo y constructivo en sus comentarios. Ha
de argumentar adecuadamente sus juicios, sin adoptar posturas hostiles y respetando
la independencia intelectual de quien haya elaborado el trabajo.

Quien realice una evaluacién debe advertir al Editor de cualquier similitud sus-
tancial entre el trabajo sometido a evaluacién y otro articulo ya publicado, o en pro-
ceso de evaluacién (publicacién redundante o duplicada). Igualmente, ha de llamar
la atencién sobre textos o datos plagiados, falsificados, inventados o manipulados.
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3.3. Prontitud de respuesta

Quien realice una evaluacién debe actuar con celeridad y ha de entregar su informe
en el tiempo acordado, por lo que notificard al Editor los posiblesretrasos.

Asimismo, deberd comunicar al Editor lo antes posible si no se considera capaz
de juzgar el trabajo encargado o cumplir su tarea en el plazo acordado.

3.4. Reconocimiento de las fuentes de informacién

Quien realice una evaluacién debe comprobar que son citados los trabajos relevantes
ya publicados sobre el tema. Con ese objetivo, revisard la bibliografia recogida en el
texto sugiriendo la incorporacién de las referencias omitidas.

3.5. Conflicto de intereses

Quien realice una evaluacién debe rechazar la revisién de un trabajo cuando man-
tenga una relacién profesional o personal con cualquiera de las personas que hayan
intervenido en su autoria que pueda afectar a su juicio sobre dicho trabajo.

Referencias:

— CSIC, Guia de buenas pricticas para la publicacion:
http://revistas.csic.es/public/guia_buenas practicas CSIC.pdf
— COPE (Committee on Publication Ethics):
http://www.publicationethics.org

— Directrices EASE (European Association of Science Editors):
http://www.ease.org.uk

— Ethical Guidelines for Journal Publication:
http://sjss.universia.net/codigo-etico.jsp
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