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PROLOGO

El Colegio de Graduados Sociales de Mdlaga me ha encargado la re-
daccién de un breve texto que sirva de prologo y presentacion a esta
publicacién donde se recogen los trabajos galardonados en el Tercer y
Cuarto Premios para Jévenes Laboralistas Malaguefios. Dichos pre-
mios, cuyo jurado tuve el honor de presidir, surgié como consecuencia
de la colaboracién entre el referido Colegio de Graduados Sociales de
Mailaga y la Delegacion en esta provincia de la Asociacion Profesional
de la Magistratura, teniendo como finalidad primordial el fomento de
los estudios tedricos por parte de jévenes profesionales en materia de

Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

Reflexionar sobre el momento que vive esta disciplina juridica en la
actual situacion de crisis econdmica generalizada resulta especialmen-
te complejo. El Derecho del Trabajo se enfrenta a importantes desafios
como consecuencia de la persistencia del paro masivo, la irrupcién de
las nuevas tecnologias de la informacidn, la renovacion de las formas
de organizacion industrial y la globalizacién de la economia. El esce-
nario en el que surgié el Derecho del Trabajo se estd transformando
y surgen fenémenos nuevos como la segmentacién del mercado de
trabajo con existencia dentro del mismo ordenamiento juridico de dos
estatutos laborales diferentes, uno con una amplia gama de garantias
para los trabajadores fijos con una cierta antigiiedad y otro sin apenas
garantias para los trabajadores temporales. Asimismo, se produce una
huida del Derecho del Trabajo, porque es un Derecho dirigido a la pro-
teccidn de una de las partes del contrato y es l6gico que la otra parte del
mismo quiera excluir esa proteccién. Esta huida se manifiesta en dos

formas fundamentales: en primer lugar, a través de la desaparicién de
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la empresa como centro de imputacion de responsabilidades en el &mbito labo-
ral, lo que abarcaria a todos los fendmenos de descentralizacion productiva y,
en segundo lugar, a través de la deslaboralizacién, como intento de descalificar
como laboral la relacién entre las partes, aplicdndole una calificacién distinta,

sea civil o mercantil.

Estas incidencias en el mercado de trabajo-expansion de la temporalidad y del
empleo parcial, frecuencia de los periodos de desempleo a lo largo de la vida
laboral- cada vez tienen y tendrdn mds consecuencias importantes en materia
de Seguridad Social. Un sistema de Seguridad Social tan acusadamente contri-
butivo como el nuestro estd pensado para situaciones de empleo indefinido, a
tiempo completo y relativamente estable. Cuando se generaliza la contratacién
temporal y la dedicacién a tiempo parcial y cuando el desempleo interrumpe
y reduce los periodos de cotizacién aparecen distorsiones muy graves que im-
piden el acceso a las prestaciones de un gran niimero de trabajadores e incluso

ponen en peligro la viabilidad financiera del sistema a medio plazo.

Resulta evidente, pues, el momento especialmente importante que vive esta
disciplina juridica, como por otra parte ponen de manifiesto la dos trascen-
dentales normas recientemente aprobadas, como son la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Social y la Ley 3/2012 de Medidas Urgentes para la Reforma del
Mercado Laboral, las cuales han supuesto, por un lado, una novedosa y com-
pleta regulacién del procedimiento laboral, con atribucién de nuevas e impor-
tantes competencias al orden jurisdiccional social, y, por otro, una reforma sin
parangén hasta el momento del mercado laboral, con una distinta regulacién de
temas tan importantes como la negociacion colectiva, los despidos colectivos,

la cuantia de las indemnizaciones o los salarios de tramitacion.

Precisamente este convulso panorama que atraviesa el Derecho del Trabajo

y de la Seguridad Social hace especialmente interesante iniciativas como la



del Premio de Jévenes Laboralistas Malaguefios, pues todo lo que redunde en
fomentar la labor de estudio, investigacion y formacién en la materia serd de

especial utilidad en estos tiempos revueltos.

Un tema especialmente interesante ha resultado premiado en esta edicién del
afio 2014 del certamen: el dedicado al estudio de “La modernizacién del dere-
cho laboral a través de la flexiseguridad. Hacia un nuevo marco de las relacio-
nes laborales”, tema de gran importancia dado el nuevo marco de las relaciones
laborales que se ha planteado como consecuencia de la crisis econémica gene-
ralizada y del proceso de globalizacién de la economia, trabajo cuyo autor ha
sido Francisco Vigo Serralvo, joven y prometedor laboralista al cual desde esta

lineas le doy mi mds sincera enhorabuena.

Dicho trabajo estudia de una manera pormenorizada y profunda cuestiones tan
importantes como la gestaciéon comunitaria de la flexiseguridad, el contenido
del concepto y los objetivos, los aspectos tedricos del nuevo modelo de relacio-
nes laborales, el papel de los agentes del mercado de trabajo y de los poderes
puiblicos en el escenario flexiseguro, las consecuencias de la flexiseguridad en
los derechos de los trabajadores y los primeros pasos dados a escala europea
con el dilema flexiseguridad vs. crisis econdmica; concluyendo que aunque las
flexiseguridad se presenté como un mecanismo para afrontar los cambios pro-
ducidos por el proceso de globalizacién y como instrumento para incrementar
la competitividad internacional, la realidad es que lo que se estd pretendiendo
es competir a la baja en garantias laborales con el resto de los paises del planeta
y ello estd produciendo como consecuencia inevitable una disminucién en los

derechos de los trabajadores.

Asimismo debe resefiarse el trabajo finalista en esta edicion del afio 2014, el
denominado: “Del infarto de miocardio al accidente de trabajo”, cuya autora

es la joven laboralista Marfa del Carmen Macias Garcia. Dicho trabajo analiza,



entre otros temas, el concepto de accidente de trabajo, la enfermedad como
accidente, el episodio vascular como lesion, el infarto en lugar y tiempo de tra-
bajo y la presuncién de laboralidad establecida para estos supuestos en la Ley
General de la Seguridad Social, analizando detenidamente si esa presuncion se
encuentra vigente en los accidentes in itinere, en los supuestos en que el traba-
jador se encuentra en situacion de guardia localizada o en mision; llegando a la
conclusién de que debido a la gran diversidad de situaciones en las que puede
encontrarse un trabajador y la distinta casuistica que eso conlleva resulta muy

dificil establecer con cardcter general unos criterios en la materia.

Finalmente, debe hacerse también una mencién al trabajo premiado en la edi-
cién del afio 2013, trabajo titulado: “La incidencia de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo en la reduccién de jornada en un contrato a tiempo com-
pleto”, cuyo autor es el joven laboralista Enrique Arias Garcia. Dicho trabajo
realiza un completo andlisis sobre la doctrina jurisprudencial en materia de
contratacion a tiempo parcial y mas concretamente sobre la conversion de un
contrato a tiempo completo en un contrato a tiempo parcial, analizando si ello
es posible de una manera unilateral por parte de la empresa o si siempre va a
ser necesaria la voluntad concorde de trabajador y empresario al respecto, tema
de indudable actualidad, teniendo en cuenta que el auge del mecanismo de la
contratacion a tiempo parcial como medio de conciliacion de la vida familiar y
laboral e instrumento para la reduccion de los muy elevados indices de desem-

pleo existentes en nuestro pafs.

Nada mds me queda que afiadir, sino felicitar a las instituciones organizadoras
del Premio por su iniciativa y desear que el mismo pueda repetirse en sucesivas

convocatorias.

Francisco Javier Vela Torres.
Presidente de la Sala de lo Social en Mdlaga

del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
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PROLOGO

Como en afios anteriores, el Colegio Oficial de Gra-
duados Sociales de Mdlaga y Melilla junto a la Aso-
ciacion Profesional de la Magistratura ha convocado
sendos premios que denominamos JOVENES LA-
BORALISTAS MALAGUENOS.

Con ellos, ambas instituciones pretenden fomentar |,
impulsar y divulgar trabajos de investigacién de no-
veles laboralistas malaguefios, que motivados por su
propio interés sobre las materias del ambito social
puedan encontrar asi la excusa perfecta para acome-
ter la ingente tarea de afrontar el estudio, el andlisis
y sus propias aportaciones cientificas sobre aspectos
concretos de estas ciencias juridicas, y un canal, mo-
desto en presupuesto y medios, pero generosisimo en
intenciones, que le permita alcanzar los premios, y
con ellos - y como parte de ellos - la merecida publi-

cacion de sus trabajos.

Es lo que acontece con el libro que hoy presentamos.

Pocas funciones de las que este Colegio Oficial rea-
liza, y son muchas, pueden resultar mds gratificantes

que la que nos ocupa.
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Ayudar a estas jévenes promesas a producir y difun-

dir su obra, nos llena de orgullo y satisfaccion.

En estos trabajos que hoy publicamos, conviven la
incipiente actividad investigadora, con el rigor de
sus planteamientos; la inseguridad de las primeras
experiencias, con la brillantez de sus exposiciones;
las dudas acerca de los resultados, con la contunden-

cia de sus conclusiones.

Sin duda ha merecido la pena, nos dejan el sabor del

trabajo bien hecho.

iEnhorabuena!

Andrés Cabezas Quero

Coordinador del certamen y Vicesecretario del
Exmo. Colegio Oficial de Graduados Sociales de
Mdlaga y Melilla.
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PROLOGO

Una vez mds, y ya van tres con la presente, la Asociacion
Profesional de la Magistratura se une con el Excmo. Cole-
gio de Graduados Sociales de Mdlaga y Melilla en un pro-
yecto ilusionante cual es el estudio, desde una perspectiva
préctica, del Derecho y la realidad social.

La aplicacion del ordenamiento, en todas sus vertientes,
conlleva como paso previo y necesario el andlisis de las
distintas situaciones a las que se puede enfrentar el ope-
rador juridico en orden a dar una cumplida respuesta a las
mismas. Ello no serd posible sin una base tedrica sélida,
arraigada y bien estructurada; lograr esta meta es lo que

pretende la presente iniciativa.

En cualquier rama del Derecho lo anteriormente afirmado
no admitirfa discusién pero en el Ordenamiento del Trabajo
se convierte en verdad irrefutable. Y ello porque a nadie
escapa la continua adaptacién a la realidad social de la ma-

teria legislativa que nos ocupa.

“Jovenes Laboralistas Malaguefios” nacié con esa idea,

la de promocionar la formacién e investigacién entre los
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profesionales noveles y qué mejor manera de hacerlo
que galardonar aquellos estudios que, plantedndose las
preguntas tedricas, ofrecieran soluciones practicas ade-
cuadas y acordes con el ordenamiento. En definitiva, en

eso consiste la aplicacion del Derecho.

La Asociacion Profesional de la Magistratura no puede
mads que expresar su satisfaccién y orgullo por la parti-
cipacion en este proyecto ya consolidado y anunciar su

voluntad de seguir haciéndolo en el futuro.

Sin mds, invitamos a los lectores a que disfruten de la
calidad de los trabajos premiados y a que, los mismos,
abran una puerta a la reflexioén y sirvan de estimulo a
futuros estudios tan bien estructurados y documentados

como los que nos ocupan.

Antonio Valero Gonzalez
Magistrado-Juez de Primera Instancia n° 17 de Mdla-
ga. Delegado Provincial de la APM. Mdlaga
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ACTA JURADO

III Premio “Jévenes Laboralistas Malaguefios”

Reunido en Mdlaga el Jurado del Tercer Certamen deno-
minado JOVENES LABORALISTAS MALAGUENOS,
organizado mconjuntamente por la ASOCIACION PRO-
FESIONAL DE LA MAGISTRATURA “APM” Y por el
Excmo. Colegio Oficial de Graduados Sociales de Malaga y
Melilla dentro de las actividades de Noviembre Cultural, y
que estd integrado por:

D. FRANCISCO JAVIER VELA TORRES. Presidente de la Sala de lo
Social de Mdlaga, del TSJ de Andalucfa.

D. FRANCISCO TRUIJILLO CALVO. Magistrado del Juzgado de lo

social n. 13 de Mdlaga.

D?. CARMEN ORTEGA UGENA. Seccretaria de 1a Sala de lo Social
de Mdlaga, del TSJ de Andalucia.

D. SALVADOR RUIZ MENACHO. Abogado del Tlustre Colegio de
Abogados de Mélaga.

D. EDUARDO RUIZ VEGAS. Vicepresidente primero del Excmo.
Colegio Oficial de Graduados Sociales de Malaga y Melilla y coor-

dinador del Noviembre Cultural.

D. ANDRES CABEZAS QUERO. Vicesecretario y responsable de
formacién, del Colegio Oficial de Graduados Sociales de Malaga

y Melilla.
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Y Actuando de Secretario del Certamen, recoge el siguiente fallo:
Un primer premio de 600,00.- euros, con diploma acreditativo y
edicion de la obra al autor: D /D * ENRIQUE ARIAS GARCIA
por su obra titulada: “La incidencia de la Jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo en la reduccion de jornada en un contrato a tiem-
po completo”.

Se declara DESIERTO el segundo premio.

Las obra premiada se presentard editada en el mes de Noviembre
2014.

En Mdlaga a 30 de Octubre de 2013
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ACTA JURADO

IV Premio “J6évenes Laboralistas Malaguefios™

Reunido en Midlaga el Jurado del IV PREMIO denominado
JOVENES LABORALISTAS MALAGUENOS, organizado
conjuntamente por la ASOCIACION PROFESIONAL DE LA
MAGISTRATURA “APM” Y por el Excmo. Colegio Oficial de
Graduados Sociales de Malaga y Melilla dentro de las actividades

de Noviembre Cultural, integrado por:

D. FRANCISCO JAVIER VELA TORRES. Presidente de la Sala de lo So-
cial de Madlaga, del TSJ de Andalucia.

D. FRANCISCO TRUIJILLO CALVO. Magistrado del Juzgado de lo social
N° 13 de Madlaga.

D?. CARMEN ORTEGA UGENA. Sccretaria del Juzgado de lo Social N°
13 de Mdlaga.

D. SALVADOR RUIZ MENACHO. Diputado y responsable de la seccién

laboral del Ilusstre Colegio de Abogados de Mélaga.

D. EDUARDO RUIZ VEGAS. Vicepresidente primero del Excmo. Colegio
Oficial de Graduados Sociales de Mdlaga y Melilla y coordinador del

Noviembre Cultural.

D. ANDRES CABEZAS QUERO. Vocal y responsable de formacion, del
Colegio Oficial de Graduados Sociales de Mélaga y Melilla.
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Y Actuando de Secretario del Certamen, recoge el siguiente fallo:

Un primer premio de 600,00 .- euros, con diploma acreditativo y edi-
cién de la obra al autor: D /D FRANCISCO VIGO SERRALVO
por su obra titulada: “ LA MODERNIZACION DEL DERECHO LA-
BORAL A TRAVES DE LA FLEXISEGURIDAD. HACIA UN NUE-
VO MARCO DE LAS RELACIONES LABORALES“.

Un segundo premio de 300.- euros con diploma acreditativo y edi-
cién de la obra a la autora: D * MARIA DEL CARMEN MACIAS
GARCIA, por su obra titulada: “DEL INFARTO DE MIOCARDIO
AL ACCIDENTE DEL TRABAJO”.

Las obras premiadas se presentardn editadas en el mes de marzo
de 2015

En Mdlaga a 04 de noviembre de 2014
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III CERTAMEN

PRIMER PREMIO

“LA INCIDENCIA DE LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL SUPREMO EN LA
REDUCCION DE JORNADA EN UN
CONTRATO A TIEMPO COMPLETO”

Enrique Arias Garcia






INTRODUCCION

La cuestion que pretende resolver el presente trabajo es sencilla
y se plasma en su subtitulo: ;Es posible reducir la jornada de un
contrato a tiempo completo a través del procedimiento de modi-
ficacion de condiciones de trabajo recogido en el articulo 41 del
Estatuto de los Trabajadores' (ET)?.

Pese a ser una pregunta sencilla, la respuesta no es en absoluto
simple. No hay sesién en el foro de laboralistas que organiza
periédicamente el Colegio de Graduados Sociales de Mdlaga en
el que, atin obiter dicta, no se trate el tema. Y es que la cuestion
no es baladi, puesto que en juego estd no sélo la posibilidad de
que la ley ampare la posibilidad de que el empresario pueda rea-
lizar unilateralmente a través del procedimiento de modificacién
sustancial de condiciones de trabajo una reduccién de la jornada,
y correlativamente del salario, del trabajador, sino que dicha mo-
dificacion de jornada y salario tiene incidencia directa en su base
de cotizacion a la Seguridad Social, de la que dependerdn sus

presentes’ y futuras prestaciones de Seguridad Social.

1. Espaifia. Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores. Boletin Oficial del Estado, 29 de marzo de 1995, nim. 75.

2. En virtud del art. 203.3 de la Ley General de Seguridad Social inicamente podrdn optar a las prestaciones por
desempleo los trabajadores cuya reduccion de jornada se haya realizado a través del procedimiento previsto en el
art. 47 ET, sin que la reduccion de jornada impuesta a través del art. 41 ET pueda dar acceso a dichas prestaciones,
tal y como establecia la Sentencia del Tribunal Constitucional 213/2005 de 25 de julio (RTC/2005/213).
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Para intentar dar respuesta a la pregunta que planteamos, y dado
que la contestacién no es ni mucho menos pacifica, diversidad
ésta plasmada en los mdltiples pronunciamientos jurisprudencia-
les de signo contradictorio, realizaremos un estudio de la exégesis
legislativa del conflicto, esto es, un andlisis desde la importante
regulacion del trabajo a tiempo parcial recogida en la Directiva
97/81/CE, que se incorpor6 a nuestro ordenamiento juridico a tra-
vés del Real-Decreto Ley 15/1998, hasta el mecanismo previsto
en la Ley 35/2010 para la suspension de los contratos de trabajo, y
que el Tribunal Supremo, en reciente jurisprudencia, ha estableci-
do como elemento de juicio para poder responder la pregunta que

se plantea en el presente trabajo.

No obstante, el grueso del trabajo estard dedicado a una minuciosa
revisién de la jurisprudencia que ha interpretado la posibilidad de
reduccion de jornada de un trabajador a tiempo completo, con es-
pecial incidencia de la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre
la materia, asi como a un andlisis de las aportaciones de la doctri-

na cientifica en la materia.
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2. Evolucion legislativa: desde la Directiva 97/81/CE hasta la reforma de la
suspension de los contratos de trabajo recogida en la Ley 35/2010

El mercado laboral ha sufrido una evolucion vertiginosa durante las tltimas
décadas fruto de la evolucién de los procesos productivo y de las profundas
transformaciones econdmicas que se vienen produciendo en los tltimos tiem-
pos®. En el marco de la actual Unién Europea los procesos de produccién han
ido evolucionando, lo que, a su vez, ha provocado la evolucion del contrato de
trabajo, tal y como habia sido conocido. De este modo, el contrato indefinido
a tiempo completo ha sufrido una evolucién vertiginosa tanto en su extension
(en la dicotomia contrato indefinido — contrato temporal) como en su intensi-

dad (en la dicotomia contrato a tiempo completo — contrato a tiempo parcial).

Un punto de partida para el estudio de la cuestion que aborda el presente traba-
jo es la Carta comunitaria de los derechos sociales, citada en la propia Directi-
va 97/81/CE. El punto 7 de dicha Carta ya establecia un postulado general para
la unificacion de las diferentes legislaciones en lo relativo a la regulacién de la
intensidad de los contratos de trabajo, dando pie de este modo a la incorpora-

cién en el Derecho de los Estados Miembros de los contratos a tiempo parcial®.

3. MERCADER UGUINA, J. R. Derecho del Trabajo, Nuevas Tecnologias y Sociedad de la Informacién. LEX
NOVA, 2002, p. 71.

4. Efectivamente, el punto 7 de la Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores
dispone que “la realizacion del mercado interior debe conducir a una mejora de las condiciones de vida y de
trabajo de los trabajadores de la Comunidad. Este proceso se efectuard mediante la aproximacion, por la via del
progreso, de dichas condiciones, en particular en lo que respecta a las formas de trabajo distintas del trabajo de
duracién determinada, el trabajo a tiempo parcial, el trabajo interino y el trabajo de temporada”.
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Igualmente, las conclusiones del Consejo Europeo de Essen® tenfan como fina-
lidad adoptar medidas flexibilizadoras del trabajo como forma de incrementar
el nivel de oferta laboral.

Sobre la base de dichos antecedentes, la Directiva 97/81/CE del Consejoé,
aborda la regulacién del trabajo a tiempo parcial, a través del Acuerdo marco
sobre el trabajo a tiempo parcial adoptado por las organizaciones interprofesio-
nales de cardcter general’, celebrado el 6 de junio de 1997, documento que se

encuentra anexo a la Directiva anteriormente citada®.

En la cldusula 2 de dicha Directiva se establece que el ambito de aplicacion de
dicho acuerdo se circunscribe a “los trabajadores a tiempo parcial que tengan
un contrato o una relacion de trabajo tal como se define en la legislacion, los
convenios colectivos colectivos o las précticas vigentes en cada momento”.
Por tanto, congruentemente con la labor de las denominadas Directivas, el
acuerdo dejé al Estado miembro la labor de qué debe entenderse por un traba-

jador a tiempo parcial.

5. CONSEJO EUROPEO - REUNION de 9 y 10 DE DICIEMBRE de 1994 en ESSEN -CONCLUSIONES
DE LA PRESIDENCIA. Dicho documento puede consultarse en la pdgina web http://www.europarl.europa.eu/
summits/ess1_es.htm [Consulta: 29 de septiembre de 2013].

6. Directiva 97/81/CE del Consejo de 15 de diciembre de 1997 relativa al Acuerdo marco sobre el trabajo a
tiempo parcial concluido por la UNICE, el CEEP y la CES. Diario Oficial de las Comunidades Europeas, 20 de
enero de 1998.

7.Dichas organizaciones profesionales fueron la Unién de Confederaciones de la Industria y de las Organizaciones
Empresariales de Europa (UNICE), el Centro Europeo de Empresa Ptiblica (CEEP) y la Confederacién Europea
de Sindicatos (CES).

8. Dicho acuerdo comienza en su predambulo con una declaracion de principios: “El trabajo a tiempo parcial
ha tenido un importante impacto en el empleo durante los tltimos afios”. El mismo predmbulo del acuerdo,
en su pérrafo segundo, establece que “este acuerdo, al tiempo que reconoce la diversidad de las situaciones en
los Estados miembros y que el trabajo a tiempo parcial es caracteristica del empleo en determinados sectores y
actividades, enuncia los principios generales y requisitos minimos relativos al trabajo a tiempo parcial”.
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En todo caso, la clausula 3 de dicho acuerdo, relativa a las definiciones del
presente acuerdo, establece que “se entendera por “trabajador a tiempo parcial”
a un trabajador asalariado cuya jornada normal de trabajo, calculada sobre una
base semanal o como media de un periodo de empleo de hasta un mdximo de
un afio, tenga una duracién inferior a la de un trabajador a tiempo completo

comparable”.

Igualmente, para la resolucion de la controversia planteada en el presente traba-
jo, debemos tener en cuenta que el acuerdo establece en la Cldusula 1, relativa al
objetivo del Acuerdo marco, que uno de los objetivos de dicho acuerdo es “fa-
cilitar el desarrollo a tiempo parcial sobre una base voluntaria y contribuir a la
organizacion flexible del tiempo de trabajo de una manera que tenga en cuenta
las necesidades de los empresarios y de los trabajadores”. Asimismo, la cldusula
5, que contiene las posibilidades de trabajo a tiempo parcial establece, en su
punto segundo, que “el rechazo de un trabajador a ser transferido de un trabajo
a tiempo completo a un trabajo a tiempo parcial, o viceversa, no deberia por si
mismo constituir un motivo valido de despido, sin perjuicio de la posibilidad de
realizar despidos, de conformidad con las legislaciones, convenios colectivos y
précticas nacionales, por otros motivos tales como los que pueden derivarse de

la necesidades de funcionamiento del establecimiento considerado”.

La transposicién al ordenamiento juridico espafiol se produjo con anteriori-
dad al plazo fijado por la Directiva 97/81/CE?, a través del Real-Decreto Ley
15/19981,

9. La cudl establecia en su articulo 2 que el plazo madximo para la adaptacién de las medidas establecidas en al
acuerdo sobre el trabajo a tiempo parcial deberfa realizarse con fecha limite de 20 de enero del afio 2000. De
hecho, Espaiia fue el primer pais de Europa en adaptar a su ordenamiento juridico la referida Directiva, tal y como
manifestd el ministro ARENAS en la sesién de convalidacién del Real Decreto-Ley celebrada el 17 de diciembre
de 1998 en el Congreso de los Diputados, la cudl se puede consultar en la pagina web www.congreso.es

10. Espaia. Real Decreto-Ley 15/1998, de 27 de noviembre, de medidas urgentes para las mejoras del mercado de
trabajo en relacién con el trabajo a tiempo parcial y el fomento de su estabilidad. Boletin Oficial del Estado, 28 de
noviembre de 1998, nim. 285, p. 39188.
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En el predmbulo del referido Real-Decreto Ley se establece que uno de los
principios bésicos de la regulacién del contrato de trabajo a tiempo parcial es

“el principio de voluntariedad en el acceso al trabajo a tiempo parcial” ''.

Excede del objeto del presente contrato abarcar todas las implicaciones que
produjo una nueva redaccion del art. 12 ET. No obstante, en aras a la resolucion
de la pregunta que plantedbamos como objeto de este trabajo, si debemos sefa-
lar que el citado art. 12 ET, a diferencia del tratamiento dado por la Directiva
97/81/CE, se refiere a una categoria propia: “contrato a tiempo parcial”. Esta
categoria de contrato, el “contrato a tiempo parcial”, difiere de la nominacién
a la que hace referencia la directiva, la cudl se refiere a “trabajo a tiempo par-
cial”, sin que quepa deducir de la redaccion de esta Directiva que la propia
pretende una configuracién de un contrato con una categoria juridica propia'?,
optando el legislador de esta manera, tal y como establecia la indicada clausula
2 del Acuerdo, por otorgar naturaleza juridica propia a un contrato cuyo ele-
mento diferencial, aunque no tnico, es la prestacion de servicios por un tiempo

inferior al del trabajador a tiempo completo comparable.

De este modo, el art. 12.4 ET en su apartado e) quedé redactado tal que: “La
conversion de un trabajo a tiempo completo en un trabajo parcial y viceversa
tendrd siempre cardcter voluntario para el trabajador y no se podrd imponer

de forma unilateral o como consecuencia de una modificacion sustancial de

11. Es importante destacar que, tal y como haciamos ad supra, el gobierno justifica en el predmbulo del Real
Decreto-Ley 15/1998 la necesidad de dar “nuevas respuestas a las cada vez mds diversificadas necesidades de
cardcter personal, familiar, formativo y profesional de los trabajadores y trabajadoras, ademds de atender de forma
adecuada a las exigencias de adaptabilidad de las empresas”.

12. Estamos, por tanto, ante una diferencia relevante, y que serd utilizada posteriormente por el Tribunal Supremo
a la hora de estudiar la posibilidad de reduccion de jornada en un “contrato a tiempo completo” sin que éste se
convierta en un “contrato a tiempo parcial”. De hecho, como comentdbamos, la cldusula 2 del acuerdo marco
establecia que debian ser los Estados miembros quienes definieran qué debia entenderse como trabajador a tiempo
parcial.
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condiciones de trabajo al amparo de lo dispuesto en la letra a) del apartado 1
del articulo 41. El trabajador no podra ser despedido ni sufrir ningtin otro tipo
de sancidén o efecto perjudicial por el hecho de rechazar esta conversion, sin
perjuicio de las medidas que, de conformidad con lo dispuesto en los articulos
51y 52.c) de esta Ley, puedan adoptarse por causas econdmicas, técnicas, or-

ganizativas o de produccion”.

Un punto importante en el andlisis legislativo de la cuestion es la redaccion del
art. 47 del Estatuto de los Trabajadores, en relacidn a la posibilidad de suspen-
der la jornada por causas econdmicas, técnicas organizativas y de produccion.
La redaccién vigente de este articulo hasta la entrada a vigor del Real-Decreto
Ley 10/2010" configuraba la suspensién de contratos por dichas causas como
un mecanismo colectivo, al configurar los umbrales del art. 51 del Estatuto de

los Trabajadores como causa para poder implementar dichas suspensiones'*.

Sin embargo, con ocasion del Real Decreto-Ley 10/2010, y la posterior Ley
35/2010%, la delimitacion cuantitativa para aplicar la suspension de jornada
sufrié una modificacion significativa, toda vez que se establecia expresamente
en la nueva redaccion legal , y asi continda vigente, que “el procedimiento
serd aplicable cualquiera que sea el nimero de trabajadores de la empresa y

del niimero de afectados por la suspensiéon”. Ciertamente, ya en la exposicion

13. Espana. Real Decreto-Ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de
trabajo. Boletin Oficial del Estado, 17 de junio de 2010, nim. 147, p. 51662.

14. Efectivamente, el art. 47 del Estatuto de los Trabajadores establecia con anterioridad al Real Decreto-Ley
10/2010 en su apartado 1 que “El contrato de trabajo podra ser suspendido, a iniciativa del empresario, por causas
econdmicas técnicas, organizativas o de produccion, con arreglo al procedimiento establecido en el articulo 51
de esta Ley y en sus normas de desarrollo [...]".

15. Espaiia. Ley 35/2010, de 17 de septiembre de 2010, , de medidas urgentes para la reforma del mercado de
trabajo. Boletin Oficial del Estado, 18 de septiembre de 2010, nim. 227, p. 79278.
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de motivos del Real Decreto-Ley 10/2010, posteriormente traslada a la Ley
35/2010, se sefiala que se pretende dotar de “flexibilidad” el procedimiento de
suspension de contratos. Flexibilidad que se traduce en la posibilidad de que
el empresario inicie este procedimiento cuando afecte tan s6lo a uno de sus
trabajadores, que, de este modo, complementara la suspensién temporal de su

jornada con las prestaciones por desempleo correspondientes.

Por ultimo, y para delimitar el andlisis legislativo respecto de la cuestion del
presente trabajo, debemos tener en cuenta la redaccién del art. 41 del Estatuto
de los Trabajadores, que desde la promulgacién del Estatuto de los Trabaja-
dores de 1980, y hasta la actualidad, ha establecido que tendra la condicién de
modificacion sustancial de condiciones de trabajo la que afecte a la jornada, sin

mds precisidn en el enunciado legal que la referencia genérica a la “jornada”.

3. La doctrina judicial: la incidencia de la interpretacion del Tribunal Supre-
mo en la reduccion del jornada en el contrato a tiempo completo.

Como punto de partida para estudiar la respuesta jurisprudencial a la modifi-
cacion de jornada en un contrato a tiempo completo, por su importancia, he-
mos de sefialar la Sentencia de la de lo Social del Tribunal Supremo de 14 de
septiembre de 2007. No obstante, antes de abordar esta importante Sentencia,
piedra angular del presente trabajo, los Tribunales Superiores de Justicia ha-
bian tenido ocasién de interpretar la nueva redaccién del art. 12.4 ET dada por
el Real Decreto-Ley 15/1998.
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3.1 La doctrina judicial con anterioridad a la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 13 de septiembre de 2007

De este modo, la primera Sentencia interpretativa de la nueva redaccion del
art. 12.4 ET que encontramos es la dictada por el Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad Valenciana el 15 de junio de 1999'°, a la que siguen la Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 26 de junio de 2000'7 y
las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia del Pafs Vasco de 17 de julio
de 2001 1819,

16. AS/1999/3922. Esta Sentencia, fundamentando que toda reduccion de jornada implica una novacién
contractual, considera que la reduccion de dos horas a una hora y media de la jornada debe ser anulada por
no haberse seguido el procedimiento del art. 41 ET, fundamentacién que no podemos compartir en el presente
trabajo.

17. AS/2000/3242. La trabajadora, a la que el empresario unilateralmente habfa reducido la jornada de 40 a
20 horas semanales, solicita la extincién indemnizada de su contrato, a la que accede la Sala puesto que, entre
otros, “la conducta de la patronal mayor reproche nos merece en cuanto que desconoce la previsién del articulo
124 e) del Estatuto de los Trabajadores, segtn la cual «la conversién de un trabajo a tiempo completo en un
trabajo a tiempo parcial y viceversa tendrd siempre cardcter voluntario para el trabajador y no se podra imponer
de forma unilateral o como consecuencia de una modificacion sustancial de condiciones de trabajo al amparo de
lo dispuesto en la letra a) del apartado 1 del articulo 41. El trabajador no podra ser despedido ni sufrir ningtin
otro tipo de sancidn o efecto perjudicial por el hecho de rechazar esta conversion...»; y constituye una decisién
totalmente arbitraria sin sustento en causa o motivo alguno, originandole a la trabajadora efectos perniciosos
tanto desde el punto de vista profesional como desde el econdmico, y si tales detrimentos prohibidos por la ley se
le han producido a la recurrente quien por dos afios también ha visto muy mermada su cotizacion a la Seguridad
Social”.

18.JUR/2001/281957. En esta Sentencia se resuelve si la reduccién de jornada de 3 a 2 horas y media semanales
constituye una novacion contractual. En este caso, con una argumentacion diferente a la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana referenciada en la nota al pie nimero 18, la Sala entiende que
este “cambio operado no es asimilable al previsto en el art. 12.4 e) del ET, en el que se dice que la conversién de
un trabajo a tiempo completo en un trabajo a tiempo parcial y viceversa tendrd siempre cardcter voluntario para
el trabajador y no se podrd imponer de forma unilateral o como consecuencia de una modificacion sustancial de
condiciones de trabajo al amparo de lo dispuesto en la letra a) del apartado 1 del art. 41 ET, y no es asimilable
porque no contempla el supuesto actual de cambio experimentado dentro un contrato a tiempo parcial por
decision empresarial. Por el contrario, lo que aqui examinamos si tiene encaje perfecto en el art. 41.1 a) del ET,
que otorga la consideracién de modificacién sustancial de condiciones de trabajo a la que afecta a la jornada
de trabajo (en supuesto diferente al contemplado en el antes aludido art. 12.4.e del mismo Estatuto) acordada
por la direccién de la empresa aduciendo razones econdémicas, técnicas, organizativas (como en este caso) o de
produccion.”.

19.JUR/2001/309399. Con idéntica fundamentacién juridica que la Sentencia precedente.
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Igualmente, el Tribunal Supremo, antes de llegar a la Sentencia de 14 de sep-
tiembre de 2007, habia tenido ocasién de interpretar el art. 12.4 ET bajo el pris-

ma de lo pactado entre la representacion de los trabajadores y el empresario®.

De este modo, en Sentencia de 24 de octubre de 2002, examinando la validez
de una cldusula de un acuerdo colectivo de trabajo que permitia la reduccion
temporal de un 30% de la jornada, siempre que se dieran causas “producti-

vas u organizativas” que lo justificasen?!, entiende perfectamente valida esta

20. El Tribunal Supremo, también habia tenido ocasion de estudiar con anterioridad si la reduccién de jornada
constituia despido parcial, en, entre otras, la Sentencia de 7 de Abril de 2000 (RJ/2000/3287), entendiendo que la
reduccién de jornada no suponia despido y si una modificacién sustancial de condiciones de trabajo.

21.RJ/2003/458. Un importante extracto de la Sentencia se encuentra recogida en los Fundamentos de Derecho
Quinto y Sexto: “QUINTO [...] En la redaccion, entonces, vigente del art. 12 del Estatuto no se contenia un
apartado como el hoy existente con la numeracién 4-e) siendo de resaltar que, precisamente, la posibilidad,
hoy admitida, de conversi6n de la contratacién indefinida en contratacion a tiempo parcial y viceversa, en tanto
se haga con la voluntad del trabajador —y, hay que entender en caso de la negociacién colectiva con la de
su representacién unitaria y sindical- constituye un argumento favorable a la viabilidad legal de un Acuerdo
Colectivo como el hoy impugnado en el presente Convenio, en el que se instauran unas determinadas condiciones
en la contratacién laboral a fin de conseguir, en la medida de lo posible, la estabilidad en el empleo y reducir la
contratacién temporal.

SEXTO

Es cierto y esta Sala asi lo ha declarado, por mayorifa de sus miembros, en su Sentencia de 12 de diciembre
de 2001, dictada en Sala General, que no es dable a las partes negociadoras del Convenio el modificar las
modalidades de contrato laboral establecidas, con cardcter legal e imperativo, en el Estatuto de los Trabajadores,
pero no es menos cierto que, en el caso que hoy se enjuicia, se dan una serie de circunstancias que permiten
admitir la legalidad de la Cldusula de Acuerdo Colectivo que se combate en el presente recurso. Y es que, como
ya se deja dicho, la voluntad de las partes suscriptoras de esa Clausula convencional no fue otra que la de lograr
una consolidacién en el empleo que, naturalmente, habria de compaginarse con las necesidades productivas de
la empresa. La empresa acepta limitar el dmbito de la contratacion temporal, asumiendo un contingente laboral
que procede de la misma con el cardcter de fijo, pero para compaginar los periodos de descenso productivo en
la empresa acuerda con los Sindicatos que, en su mayoria lo aceptan, la posibilidad de reducir la jornada de esos
trabajadores temporales convertidos no mas alld de un 30% en esos periodos de baja productividad.

Pero aunque, es verdad, que en la Cldusula paccionada en cuestién se reconoce la facultad de la empresa de
reducir la jornada y el consiguiente salario y vacacion, sin embargo, es lo cierto que esa concesion a la empresa
no se hace en términos absolutos, sino que se halla condicionada a unas conversaciones previas durante el
periodo de 15 dias con la representacion colectiva y sindical y que, de no llegarse a acuerdo en ese tramite de
conversaciones, cabe el recurso al Servicio Interconfederal de Mediacién y Arbitraje respecto a los puntos de
desacuerdo.”.
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clausula, cuyo trasfondo es la voluntad de la empresa de mantener el nivel de
empleo en la plantilla de los trabajadores fijos. En este caso, “la voluntariedad”
del trabajador, tal y como propugna el art. 12.4 ET, para aceptar el paso de un
trabajo a tiempo completo a un trabajo a tiempo parcial, entiende el Tribunal
Supremo, se sustituye por la voluntad de la representacioén unitaria y sindical
plasmada en el acuerdo colectivo. Con posterioridad a dicha Sentencia, y antes
de llegar a la Sentencia del Tribunal Supremo de 2007 anteriormente referen-
ciada, la doctrina judicial de los distintos Tribunales Superiores de Justicia
continud con la interpretacién del art. 12.4 ET. De este modo, encontramos las
Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Islas Baleares de 24 de julio de
200322, 1a Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 10 de mayo
de 20042, las Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Islas Baleares de
16 de diciembre y las de 20 de diciembre de 2004** o la Sentencia del Tribunal

Superior de Justicia de Catalufia de 11 de enero de 2005%.

22. JUR/2004/55633, JUR/2004/55634 y JUR/2005/7827. La Sala entiende que la comunicacién de despido
dirigida a los actores en la que se establece que se rescinde su relacion laboral de fijo, novandose a una relacién
laboral de fijo-discontinuo constituye un despido, y no modificaciéon sustancial de condiciones de trabajo.
Ciertamente, esta interpretacion de la Sala podria contravenir la jurisprudencia del Tribunal Supremo en
supuestos similares, tal y como hemos visto en la nota al pie niimero 22.

23. JUR/2004/237001. Enjuiciando un despido producido por faltas de asistencias, la Sala llega a la conclusién
de que la variacion ilegitima de la jornada del trabajador tras una subrogacién, por contravenir lo dispuesto
en el art. 12.4 ET, al aumentar méds del doble su jornada, no puede suponer la procedencia del despido si el
trabajador no realiza la parte de jornada aumentada, declarando de este modo la improcedencia del despido. No
obstante, entendemos que, en este caso, la aplicacion del art. 12.4 ET por la Sala es errénea, puesto que en ningtin
momento el trabajador nova su contrato a tiempo parcial a un contrato en tiempo completo.

24. JUR/2005/66861 y AS/2005/362. En este caso, al igual que sucedia en la nota al pie nimero 24, la empresa,
misma recurrente que en aquél supuesto, habia procedido a notificar al trabajador la extincién de su relacién
laboral de fijo y su novacion en relacion laboral de fijo-discontinuo. El trabajador, a los 5 meses y medio de
recibir esa comunicacién comenzé a trabajar en la citada empresa como trabajador fijo-discontinuo. La Sala,
como entendia en aquél supuesto, estimd que se trataba de un despido, que declaré improcedente, con las
consecuencias inherentes a tal efecto. Posteriormente, el trabajador recibié una nueva notificacién por parte
de la empresa en la que se le comunicaba que dejara de prestar servicios en la empresa (prestacion que venia
realizando como trabajador fijo-discontinuo). El trabajador se alza frente a esta nueva comunicacion, y la Sala
declara que ha existido un nuevo despido, en este caso como fijo-discontinuo, puesto que la empresa, al recibir
la anterior Sentencia, opté por indemnizar al trabajador, en lugar de readmitirle en las mismas condiciones de
trabajo (esto es, como trabajador fijo).
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Un supuesto arquetipico al que se deben enfrentar los operadores del Derecho,
en este caso los graduados sociales y los abogados laboralistas, es el que se
recoge en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha
de 4 de mayo de 2006%. En este caso, a la trabajadora, que prestaba servicios
en la Biblioteca municipal de un ayuntamiento, se le notifica que su jornada de
trabajo se reduce desde la jornada a tiempo completo a una jornada de 20 horas
semanales. La fundamentacion juridica contenida en la Sentencia es clara y
concisa: “Asi las cosas, se ha de significar que reguldndose en el articulo 12
del Estatuto de los Trabajadores el contrato de trabajo a tiempo parcial junto
al contrato de relevo, en el apartado e) del niimero 4 de dicho articulo se esta-
blecen una serie de reglas sobre la conversion de un trabajo a tiempo completo
en un trabajo a tiempo parcial, imponiéndose en primer término el cardcter
voluntario de dicha conversion, ya que ésta «no se podrd imponer de forma
unilateral o como consecuencia de una modificacion sustancial de condiciones
de trabajo al amparo de lo dispuesto en la letra a) del apartado 1 del articulo
41»,y no solo eso puesto que «el trabajador no podrd ser despedido ni sufrir
ningun otro tipo de sancion o efecto perjudicial por el hecho de rechazar esta
conversion, sin perjuicio de las medidas que, de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 51 y 52 c) de esta Ley, puedan adoptarse por causas economi-

cas, técnicas, organizativas o de produccion».

De forma que no es posible la conversion del contrato si no media el consen-
timiento del trabajador, aunque, como excepcion, se permite la utilizacion de
las medidas previstas en los antecitados articulos 51 y 52 c) ET, con lo que
cabria la conversion unilateral del contrato a través de un expediente de regu-
lacion de empleo o, de forma individual, acordar las medidas contempladas en

25. AS/2005/545. Al igual que en la nota 25, y con cita expresa de aquella, en este caso la Sala entiende que
existe despido improcedente, ya que las ausencias injustificadas del trabajador, que habia sido informado de que
tenfa que realizar el doble de la jornada que venia realizando, obedecen a una total falta de formalidad por parte
de la empresa. No obstante, entiende que el art. 12.4 ET prohibe dicho comportamiento (en este caso, el aumento
de una jornada de 15 a 30 horas semanales), conclusién que, a nuestro parecer, no podia llegar en interpretacion
del art. 12.4 ET.

26. AS/2006/1979.
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el apartado c) del articulo 51, que regula el despido por causas economicas,
técnicas, organizativas o de produccion, lo que conlleva que en ambos casos
(expediente de regulacion de empleo o despido individual por dichas causas),
habria de seguirse necesariamente el procedimiento legalmente establecido
al efecto.

Ahora bien, en el supuesto de autos, debiendo partirse necesariamente del re-
lato fdctico de la sentencia y proyectando el anterior soporte normativo al con-
creto caso enjuiciado, resulta obligado rechazar también la alegacion mencio-
nada, por cuanto ni existio consentimiento de la trabajadora a la conversion
del contrato ni se ha seguido el procedimiento que, conforme a lo expuesto,
permitiria la conversion unilateral del contrato, acudiendo al correspondiente
expediente de regulacion de empleo o acordando las medidas procedentes con-

forme a lo establecido en el articulo 52 c¢) ET.”

Posteriormente, la doctrina judicial continu6 aplicando esta doctrina, especial-
mente en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 27 de
junio de 2006’ y la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pafs Vasco
de 12 de septiembre de 2006
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27. AS/2006/3268. Al igual que la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, la
argumentacion es clara al exponer: “Si partimos, como lo hacemos, de la existencia de una relacion laboral
indefinida a tiempo completo, su conversion a tiempo parcial solo puede verificarse de forma voluntaria y de
mutuo acuerdo, no por imposicion unilateral. El art. 12.4.e) del ET (RCL 1995,997) regula de forma minuciosa
las modalidades de novacién contractual, insistiendo en que la conversion tendrd siempre cardcter voluntario y
en que no se podrd imponer de forma unilateral ni siquiera a través del procedimiento de modificacion sustancial
de las condiciones de trabajo, contemplado en el art. 41 del ET.”

28. JUR/2007/95786. En un supuesto en el que el contrato inicial de jornada parcial se recondujo a jornada
completa, para posteriormente reconducirse a jornada parcial, la Sala entiende que ésta tltima decision es nula.
Establece la Sala: “Dicho lo cual, aparentemente no estarfamos ante unas modificaciones sustanciales de las
condiciones de trabajo que exijan el estudio de las formalidades expresas y por ende su constatacién en atencién
al art. 41 del Estatuto de los Trabajadores, puesto que las partes han reconducido a un procedimiento ordinario,
como ya hemos manifestado con anterioridad, la discusién litigiosa. Llegados a este punto, resulta evidente que
la trabajadora, con categoria profesional de pedn, y a pesar de tener una contratacion inicial a tiempo parcial
desde el afio 2003, vio en su momento modificada tal jornada laboral, en el sentido de ampliacién en noviembre
de 2004, lo cual supuso el acontecer de la constatacion de la prestacion de servicios, una consolidacion de tal
modificacion, que a la vez era sustancial en la jornada de trabajo, cuya falta de oposicién o impugnacién, en
modo alguno desmerece su consideracion juridica y judicial, pues el hecho juridico de falta de impugnacion
del aumento de la jornada, no impide ahora el que a la inversa, cuando se produce la reduccién de la misma, se
entienda que hay un voluntarismo tacito y reciproco respecto de las previas actuaciones. Y es que a criterio de la
Sala, no ya solo la conversién contractual de tiempo completo a tiempo parcial es voluntaria, sino que la ticita
reconducion (sic) que estima la juzgadora de instancia respecto de actos propios en el desempeifio o prestacion
de servicios, firma y cobro de néminas, de alcance en cémputo de 3 mensualidades, no rezuma consideracién
juridica del voluntarismo, ni predica un principio de actos propios, que siguiendo los dictados del Derecho
Comuin, provoquen la conformacién de una modificacién a que deba obligarse. Muy al contrario, estando en
periodo justificado de reclamacién judicial (art. 59 del Estatuto de los Trabajadores), la voluntariedad tdcita
predicada en la instancia queda colmada y desvirtuada por los actos expresos que suponen su impugnacion, tal
es asi que la pretension de la trabajadora demuestra su falta de voluntariedad en la conversién, con reduccion de
jornada habida, y por ello exige su derecho a ser repuesta en la jornada a tiempo completo.”
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3.2 La doctrina del Tribunal Supremo en la Sentencia de 14 de mayo de
2007

Tras las diversas interpretaciones jurisprudenciales que hemos obtenido oca-
sién de exponer, el Tribunal Supremo se pronuncid, expresamente, y por pri-
mera vez, sobre la problemdtica que plantea este trabajo: ;se puede reducir la

jornada de un trabajador a tiempo completo a través del art. 41 ET?

Los hechos sobre los que tiene que decidir el Tribunal Supremo en esta im-
portante Sentencia?® son similares a la mayoria de casos que se le plantean a la
doctrina judicial: trabajador a jornada completa que recibe una comunicacién
de la empresa por la que, con base en el art. 41, se minora su jornada de trabajo.
El Tribunal Supremo estudia la existencia de despido, a través de dicho de pro-
cedimiento, en base a esa disminucion de la jornada, llegando a la conclusion,
de que la reduccidn de jornada no supone la extincion del vinculo contractual.
Sin embargo, para llegar a esta conclusion, utiliza una fundamentacién que

debemos comentor.

En primer lugar, establece el Tribunal Supremo que “aunque también se haya
mantenido que «todo contrato cuya jornada sea inferior a la habitual es un
contrato a tiempo parcial», lo cierto es que la Sala considera -con gran parte
de la doctrina- que el contrato de trabajo a tiempo parcial constituye -al menos
actualmente- una verdadera modalidad contractual y que no cabe identificarlo
como un simple supuesto de reduccién de jornada [contrato de trabajo a tiempo
completo con jornada reducida] o de utilizacién reducida del tiempo de traba-
jo [«jornada parcial»]. Asi lo ponen de manifiesto su compleja configuracién
legal [particularmente la voluntariedad, las especificas reglas de distribucién

del tiempo, la singularidad del sistema de proteccion social...], las exigencias

29.RJ/2007/5084.
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formales y la posible conversién del contrato de tiempo completo a contrato a
tiempo parcial y viceversa. Esta diversidad de naturaleza -en gran medida acep-
tada- necesariamente comporta, pese al principio de conservacién del negocio
y al cardcter excepcional de la novacion extintiva, ambos tan presentes en el
Derecho del Trabajo [de ello son manifestacion la sustitucion de las cldusulas
nulas por los preceptos debidos, la variedad de suspensiones de la relacién
laboral, la subrogacién empresarial...], que en los supuestos de la referida con-
versién no estemos en presencia de una novacién modificativa de la relacién
laboral, sino ante la novacién extintiva de la preexistente y su sustitucion por
la nueva (asi ya la habia indicado la STCT 22/11/88, para contexto normativo
menos concluyente que el actual), habida cuenta de que el fendmeno extintivo
no solamente tiene lugar cuando el contrato de trabajo finaliza para dar paso
a una relacion no laboral, sino también cuando se transforma en modalidad o
especie distinta”. Continta establecido el Tribunal Supremo que “ni que decir
tiene que este planteamiento significaria que la hipotética imposicién empresa-
rial del cambio de modalidad contractual [tiempo completo/tiempo parcial], en
tanto que novacion extintiva, justificaria la ejercitada pretensién por despido
y supondria que hubiésemos de apreciar que concurre la infracciéon normativa

que la parte recurrente denuncia.”
De esta importante argumentacién debemos destacar tres puntos fundamenta-

les, que constituiran la base juridica de la interpretacién del Tribunal Supremo

hasta la actualidad:
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1. La diferenciacion entre contrato a tiempo a parcial y jornada
de trabajo a tiempo parcial. De este modo, interpretando sui ge-
neris la Directiva 97/81/CE, el Tribunal Supremo establece que
no toda jornada a tiempo parcial tiene como consecuencia un

contrato a tiempo parcial.

2. La creacién del contrato a tiempo parcial como una categoria
juridica propia, con caracteristicas singulares, mds alld de su ca-
racteristica fundamental, esto es, la reduccién en la prestacion de

servicios a través de una menor jornada.

3. La conversion de un contrato a tiempo completo en un contra-
to a tiempo parcial, al ser dos categorias juridicas diferenciadas,
implicaria el despido del trabajador, al tratarse de una novacion

extintiva del primigenio contrato a tiempo completo.

Sin embargo, continda la interpretaciéon de Tribunal Supremo: “Ahora bien,
para calificar a una relaciéon como contrato de trabajo a tiempo parcial no basta
-conforme a lo mds arriba indicado- que la reduccidn del tiempo de trabajo sea
inferior a la jornada ordinaria a tiempo completo, en distribucién horizontal
[reduccidn de horas al dia], vertical [disminucidn de dias al afio] o mixta [ho-
ras/dia y dias/afio], sino que es preciso que la reduccion de jornada sea volun-
tariamente adoptada [«cuando se haya acordado», dice el art. 12.1 ET ( RCL
1995,997) con sujecion a la concreta modalidad de contrato a tiempo parcial.
[...] En esta misma linea, pero con definitiva contundencia en el mandato, el
art. 12.4.e) ET dispone que la conversion de un contrato a tiempo completo en
otro a tiempo parcial «tendrd siempre cardcter voluntario para el trabajador y
no se podréd imponer de forma unilateral o como consecuencia de una modifi-
cacion sustancial de condiciones» «ex» art. 41.1.a) ET. Lo que significa que la

imposicion unilateral de jornada reducida [con carécter individual o colectivo]

37



e incluso la modificacién colectiva acordada de consuno con los representantes
de los trabajadores, no determinan la mutacion del contrato tiempo completo/
tiempo parcial, sino la mera reduccion de la jornada en contrato a tiempo com-
pleto que persiste como tal categoria juridica, pues la especifica modalidad de
que tratamos [contrato a tiempo parcial] Gnicamente puede ser fruto de una
conversion contractual que se instrumente por medio de una novacién extin-
tiva, que en todo caso es requirente de la voluntad concorde del trabajador.”

Tras la atenta lectura de esta fundamentacion juridica, las conclusiones prece-

dentes se confirman:

1. La novacién de un contrato de trabajo a tiempo completo en
un contrato de trabajo a tiempo parcial Unicamente tiene lugar

cuando existe voluntariedad.

2. Por tanto, al reducir la jornada de un contrato a tiempo com-
pleto, transforméndolo, de facto, en una prestacion de servicios
a tiempo parcial, no nos encontramos ante una novacién con-
tractual, puesto que ésta exige la voluntariedad del trabajador.
Subsistird, por tanto, la categoria juridica “contrato a tiempo
completo” pero la prestacion de servicios del trabajador serd “a
tiempo parcial” (esto es, una jornada inferior a la del trabajador

a tiempo completo comparable).

3. En conclusién, nos encontramos con que, a través del procedi-
miento de modificacién sustancial de condiciones de trabajo se
puede imponer una transformacion “de hecho” del contrato de
trabajo a tiempo completo, puesto que la “mera reduccién de jor-
nada” no implica, en palabras del Tribunal Supremo, la novacién
de un contrato de trabajo. Por tanto, al no suponer dicha modifi-

cacion una novacion contractual, no puede existir despido.
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3.3 La doctrina de los Tribunales Superiores de Justicia y del Tribunal
Supremo tras la doctrina del Tribunal Supremo de 14 de mayo de 2007.

Con posterioridad a esta Sentencia, los empresarios vieron un resquicio para
aplicar, con una mayor flexibilidad, los instrumentos que el Tribunal Supremo
ponia a su alcance para reducir la jornada de un trabajador. En efecto, rodeando
la literalidad del art. 12.4 ET, el Tribunal Supremo permitia que la empresa
pudiera reducir la jornada de un trabajador, siempre y cuando se mantuviera la

categorfa juridica de “contrato a tiempo completo™.

Un contrapeso importante a esta doctrina del Tribunal Supremo es realizada,
quién sabe si obviando la anterior doctrina, o queriendo realizar un contrapunto
ala misma, por la misma Sala de lo Social del Tribunal Supremo?! (misma Sec-
cién 1*) en la Sentencia de 15 de octubre de 20073 Dicha Sentencia analizaba
la validez de una cldusula recogida en el Convenio Colectivo del sector de
“handling”, que establecia la posibilidad por parte de la empresa de modificar,
sin seguir ni siquiera el procedimiento establecido en el art. 41 ET, la jornada
de trabajo de los trabajadores con contrato a tiempo completo. El parrafo que
interpreta el art. 12.4 ET es relevante: “Ademads, si admitiésemos que la empre-
sa puede modificar, por autorizarlo el Convenio, la jornada en el contrato in-
definido a tiempo parcial mds alld del tiempo maximo resultante del contenido
en el propio contrato de trabajo, tal y como exige el articulo 12 ET, se estaria

haciendo irreconocible esa modalidad contractual, desde el momento en que la

30. La consecuencia de aplicar dicha doctrina proporcioné un instrumento de extrema utilidad para las empresas,
puesto que si existia voluntariedad se podria novar el contrato de tiempo completo a tiempo parcial, y si no
existia dicha voluntariedad se podria reducir la “mera jornada”, a través del art. 41 ET, manteniendo la naturaleza
del contrato.

31. También la misma Seccién 1%, si bien con diferente ponente (en este caso GULLON RODRIGUEZ; en la
Sentencia de 14 de mayo DE CASTRO FERNANDEZ).

32.RJ/2007/9308.
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exigencia prevista en el nimero 4. a) del precepto podria resultar alterada de
manera unilateral por una de las partes en perjuicio de la otra, colocando as{
el Convenio al empresario en una posicidn de ejercicio de prerrogativas exor-
bitantes y desproporcionadas en el cumplimiento de lo previsto en el contrato

de trabajo”.

El Tribunal Supremo no lo dice expresamente, pero esta pensando, ciertamen-
te, en que la ampliacion de jornada de un contrato a tiempo parcial, que pueda
dar lugar a una prestacién de servicios, a tiempo completo, haria “irreconoci-
ble” lo previsto en el art. 12.4 ET. De lo contrario, si se refiere a la modifica-
cion de jornada enmarcada dentro del contrato parcial, sin que constituya una
jornada a tiempo completo, no utilizaria como referencia el art. 12. 4 ET, sino

que tUnicamente se referirfa a la ulterior vulneracion del art. 41.

La doctrina de los Tribunales Superiores de Justicia contintio con la interpreta-
cién del art. 12. 4 ET, ciertamente alejada de la posicion del Tribunal Supremo
en la Sentencia de 14 de mayo de 2007. De este modo, encontramos la Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 25 de mayo de 2007%,
la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 18 de junio de
20073, 1a Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 14 de abril
de 2008% o la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 23
de abril de 2008,

Una sintesis sobre la argumentacion de los Tribunales Superior de Justcia en
esta materia se encuentra en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Asturias de 17 de julio de 2009%". Dicha Sentencia pone de manifiesto la “con-
fusién” creada por la sentencia del Tribunal Supremo de 2007, que, en palabras
de la propia Sentencia, tinicamente debe aplicarse al supuesto alli enjuiciado,
esto es, la existencia de un despido por reduccién de la jornada. La argumen-

tacion de dicha Sentencia es significativa por la claridad expositiva: “Hemos
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33. AS/2007/2432. En este supuesto, notificada a la actora la reduccion de la jornada a 21 horas semanales, desde
su contrato a tiempo completo, el Juzgador y la Sala entiende que dicha modificacion choca frontalmente con el
art. 12.4 ET, anulando la decisién de la empresa, reponiendo a la actora en las anteriores condiciones de trabajo.

34. JUR/2007/327392. Se estudia en el presente supuesto una extincion a instancia del trabajador, al que se le
comunica el paso de su jornada parcial a una jornada a tiempo completo. La Sala entiende que dicha operacion,
que ademds no se llegd a implantar efectivamente “carece de operatividad por disponerlo asi el art. 12.4.e)”,
denegando de este modo la extincién indemnizada del contrato, ya que la modificacion de jornada se entendia
nula.

35. JUR/2008/161773. Al trabajador, que venia realizando un trabajo a jornada completa, se le comunica que
tras la subrogacién empresarial comenzard a realizar trabajos a jornada parcial. La argumentacion de la Sala
es clara y contundente: “Prescribe con toda rotundidad el articulo 12.4 e) del Estatuto de los Trabajadores que:
“La conversion de un trabajo a tiempo completo en un trabajo a tiempo parcial y viceversa tendrd siempre
cardcter voluntario para el trabajador y no se podrd imponer de forma unilateral o como consecuencia de una
modificacion sustancial de condiciones de trabajo al amparo de lo dispuesto en la letra a) del apartado 1 del
articulo 41 “, anadiendo, a rengldn seguido, que: “(...) El trabajador no podra ser despedido ni sufrir ningtin otro
tipo de sancién o efecto perjudicial por el hecho de rechazar esta conversion, sin perjuicio de las medidas que, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 51 y 52 ¢), de esta Ley, puedan adoptarse por causas econdmicas,
técnicas, organizativas o de produccion”. Mayor claridad no cabe pedir, por lo que la decisién frente a la que
se alza el recurrente habra de reputarse en todo caso de ilegal por contravenir normas de derecho necesario
absoluto, haciendo, asi, imposible que la misma pueda llegar a entenderse justificada como, al cabo, hizo la
sentencia recurrida.”

36.JUR/2008/234074. Aplicando la doctrina del Tribunal Supremo de 14 de mayo de 2007 llega a la conclusién
diferente. Esto es, la reduccién de jornada de un trabajador a tiempo completo es nula por vulnerar el art. 12.4
ET. En este caso, ademds, la empleadora comunicé a la Seguridad Social la transformacion del contrato a tiempo
parcial.

37. AS/2009/1941.
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de decir que practicamente la sentencia citada por el Tribunal Supremo se ha
convertido en el presente caso en el objeto fundamental del examen juridico.
Segun cudl sea la interpretacion que le dé cada una de las partes (la propia sen-
tencia se presta a ello), el resultado serd uno u otro. Contrariamente a lo inter-
pretado por el Juzgador de instancia y por la representacion de la demandante,
la empresa utiliza una interpretacion que evidentemente favorece sus intereses
y no supone una interpretacion absurda o ilégica, realizando una auténtica de-
mostracioén de ingenio para lograr su propésito. [...] Hemos de decir que aun
siendo conscientes de la confusion creada por la propia sentencia del Tribunal
Supremo, ésta se refiere a un supuesto distinto, a saber, si la reduccién de jor-
nada operada era constitutiva de un despido o si se trataba de una modificacién
sustancial de condiciones de trabajo, concluyendo que para que se diese lo pri-
mero, como entendian los trabajadores, era necesaria la conformidad de éstos
para “convertir” el contrato de tiempo completo en a tiempo parcial, lo que lle-

varia consigo la extincion del primero y la suscripcion de otro nuevo y distinto.

La sentencia considera que la sola reduccién de jornada no acarrea por si mis-
ma el surgimiento de un nuevo contrato “a tiempo parcial”, sino que subsiste
el anterior a tiempo completo aunque con jornada reducida, tratando de salvar
de este modo la reduccion de jornada por guarda legal o cuidado de familiar o
las limitaciones de jornada en trabajos con riesgo especial para la salud. Asf,
se dice en la sentencia, al no existir conformidad por parte del trabajador, no

puede hablarse de despido y conversidn en nuevo contrato a tiempo parcial.

En el caso que es objeto de esta litis la empresa impone a la trabajadora uni-
lateralmente, mediante comunicacién de fecha 28/07/2008, una reduccion de
jornada trabajo, de 40 a 20 horas semanales de trabajo, alegando una serie de
causas econdmicas, técnicas, organizativas y de produccién “que dificultan de
modo gravisimo el margen de maniobra de la empresa en el mercado”. Segin

la misma comunicacion lo que se pretende tnica y exclusivamente es “adaptar
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la posicion de la empresa en el mercado, haciendo el esfuerzo de mantener
todos los puestos de trabajo en la empresa”. En el hecho probado Tercero se

concreta la situacién de la empresa.

CUARTO

La cuestion en torno a la que gira el debate es la de si siendo la reduccion de
jornada una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, se halla so-
metida a lo establecido en el articulo 12.4 e) del Estatuto de los Trabajadores
(RCL 1995, 997). Es evidente que si son de aplicacién los articulos 51 y 52 ¢)
para proceder a la extincion de los contratos siempre que concurran las causas
en ellos contenidas, pero lo que estd prohibido también expresamente por el
precepto es la reduccién de la jornada de trabajo que es una parte esencial (o
sustancial) del contrato de trabajo, con la equivalente reduccion salarial, si no
existe conformidad de la trabajadora. Ahi cobra plena aplicacion el articulo que
estudiamos en su apartado e), bien entendido que no se refiere a “contrato de
trabajo” sino a “trabajo”: “La conversion de un trabajo a tiempo completo en
un trabajo a tiempo parcial y viceversa tendrd siempre cardcter voluntario para
la trabajadora y no se podra imponer de forma unilateral o como consecuen-
cia de una modificacién sustancial de condiciones de trabajo al amparo de lo
establecido en la letra a) del apartado 1 del articulo 41 “. Ello pone, pues, de
manifiesto la ilegalidad de la accién empresarial al imponer unilateralmente,
sin acuerdo con la trabajadora, una reduccién semanal del tiempo de trabajo de
20 horas, lo que equivale al 50% del maximo de jornada que viene realizando
la trabajadora, pretendiendo ampararse en una supuesta situacion critica para
la empresa, que, por otra parte, ni siquiera justifica, para proceder a tal modifi-
cacion sustancial expresamente prohibida; pero ademads, la supuesta cobertura
legal que utiliza no es de aplicacién, como hemos tenido ocasién de analizar,

al trabajo o jornada de trabajo a tiempo completo que venia desarrollando la
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trabajadora para reducirle la jornada “parcialmente” o “a tiempo parcial” a la
mitad, con la consiguiente reduccién del salario.” Como se puede observar,
la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, con cita de Senten-
cias de otros Tribunales Superiores de Justicia en el mismo sentido, interpreta
la Sentencia del Tribunal Supremo en el sentido de que la reduccién de jor-
nada de un contrato a tiempo a tiempo completo implica, necesariamente, la
transformacion de categoria juridica del contrato de trabajo, algo que prohibe
expresamente el art. 12.4 ET. Asimismo, entiende, que no existe diferencia-
cioén entre “contrato” a tiempo completo y “trabajo” a tiempo completo, ni,
por tanto, diferenciacion entre “contrato” a tiempo parcial y “trabajo” a tiempo
parcial, puesto que el trabajo a tiempo parcial implica, por si mismo, un con-
trato a tiempo parcial. Igualmente, la censura a la reduccion de jornada desde
un contrato a tiempo completo se puede encontrar en la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de 27 de noviembre de 2009%, la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 3 de diciembre de 2009%, la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Islas Baleares de 27 de julio de
2010%, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valen-
ciana de 25 de enero de 2011*, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Islas Canarias, sede de Santa Cruz de Tenerife, de 31 de marzo de 2011% y
la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 16 de septiembre
de 2011%.

38.JUR/2010/35635.

39.JUR/2010/86165.

40.JUR/2010/344545.

41. JUR/2011/162873. En dicha Sentencia se impugna la decisién de la empresa de aplicar una reduccién de
jornada de cardcter colectivo. La Sala censura la medida empresarial por vulnerar el art. 12.4 ET, declardndola
nula, sin perjuicio de la validez de los pactos que voluntariamente hubieran alcanzado los trabajadores y la
empresa para reducir la jornada de trabajo desde un contrato a tiempo completo.

42. AS/2011/1135. Ciertamente, se torna esta Sentencia como contradictoria frente a la Sentencia del Tribunal
Supremo de 24 de octubre de 2002, puesto que considera esta Sala que la “voluntariedad” para la transformacién
en el contrato de trabajo es individual, sin que dicha “voluntariedad” para la transformacién del contrato pueda
corresponder a la representacion de los trabajadores.

43.JUR/2011/410508.
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3.4 La especial problematica de los profesores de religion. La reducciéon
de jornada con base en necesidades organizativas al comienzo del curso
escolar.

El Tribunal Supremo, mds alld del problema derivado de la modificacién sus-
tancial de jornada y su interpretacién conjunta con el art. 12.4 ET, tuvo que
hacer frente a un problema de reduccién de jornada enmarcado en la especial
problematica de los docentes de la asignatura de religion. Son varias las Sen-
tencias del Alto Tribunal que estudian esta problemdtica*, siendo la ultima
que conocemos en este sentido la Sentencia de 9 de octubre de 20124, que

pasaremos a comentar.

El problema que se plantea es si la relacién de profesor de religion celebrada al
amparo de lo dispuesto en el Real Decreto 696/2007* permite que la jornada
de trabajo de dichos profesores pueda ser modificada al inicio del curso escolar
por razon de planificacion educativa. El quid iuris de esta Sentencia, asi como
de las innumerables Sentencias dictadas por el Tribunal Supremo y los Tribu-
nales Superiores de Justicia, fue determinar si la prohibicién de conversion
de contrato a tiempo completo a parcial, y viceversa, que Unicamente puede
realizarse con la voluntad del trabajador, fue conculcada, al establecer el Real
Decreto 696/2007 la posibilidad de modificar la jornada de los profesores de

religién por razones de planificacion educativa.

44. A titulo meramente ejemplificativo citaremos las sentencias del Tribunal Supremo de 19 de julio de 2011
(RJ/2011/6679), de 16 de diciembre de 2011 (RJ/2012/380), de 19 de diciembre de 2011 (RJ/2012/3498), de
20 de diciembre de 2011 (RJ/2012/391), de 21 de diciembre de 2011 (RJ/2012/1876 y R1/2012/1881), de 24 de
enero de 2012 (RJ/2012/2156), de 25 de enero de 2012 (RJ/2012/2455), de 18 de abril de 2012 (RJ/2012/5723),
de 21 de mayo de 2012 (RJ/2012/8147) y de 22 de mayo de 2012 (RJ/2012/8321).

45.RJ/2012/10310.
46.RCL/2007/1120.
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El Tribunal Supremo, para este concreto supuesto, admite que el art. 12.4 ET
no es de aplicacion, toda vez que entra dentro de las facultades de la Adminis-
tracién la posibilidad de modificar, al comienzo del curso escolar, la jornada
del trabajador. La fundamentacion del Tribunal Supremo es la que sigue: “A
la vista de dicha regulacién resulta que la relacion laboral de los Profesores
de Religion se rige por el Estatuto de los Trabajadores, por la disposicion adi-
cional tercera de la Ley Orgénica de Educaciéon (RCL 2006, 910) , por el
Acuerdo sobre Ensefnanza y Asuntos Culturales de 3 de enero de 1979, suscrito
entre el Estado Espafiol y la Santa Sede, asi como por los acuerdos de coopera-
cién con otras confesiones que tienen arraigo evidente y notorio en la sociedad
espafiola y por el Real Decreto 696/2007, de 1 de junio . Aparece, por tanto,
una normativa muy especifica que regula el régimen juridico de los profesores
de Religién y, si bien, les es aplicable el Estatuto de los Trabajadores, también
les resulta de aplicacion la restante normativa que, en determinados extremos,
como el que ahora nos ocupa, contiene una regulacion diferente de la estable-
cida en el Estatuto. Dicha regulacién no conculca, en contra de lo que alega
la recurrente, el principio de jerarquia normativa, que sefiala que supone ha de
aplicarse la regulacion contenida en el Estatuto de los Trabajadores -articulos
124 e ) y 41 - en lugar de la establecida en el RD 696/2007, de 1 de junio
-articulo 4.2 -.

A este respecto hay que poner de relieve que la disposicion adicional tercera
de la Ley Orgénica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion , en su tltimo parrafo

sefiala, refiriéndose a la contratacion laboral de los profesores de religion:

1°- La propuesta para la docencia correspondera a las entidades religiosas.

2°- La propuesta para la docencia se renovard automaticamente cada afio.

3°- La determinacion del contrato a tiempo completo o a tiempo parcial, segin
lo requieran las necesidades de los centros, corresponderd a las Administracio-

nes competentes.
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Del incombatido relato de hechos probados de la sentencia de instancia resulta
que “en el mes de septiembre de 2007, la Administracién Educativa concertd
con los profesores de religion la firma de un contrato indefinido, reduciendo la
jornada y el salario de muchos de ellos sin seguir el tramite del articulo 41 del
Estatuto de los Trabajadores y afectando por igual a los trabajadores a tiempo
completo y parcial” (hecho probado tercero), sin que aparezca en el citado
relato, ni haya sido interesada su adicioén por la parte recurrente, dato alguno
que suponga que se ha producido una transformacién de contratos a tiempo

completo en contratos a tiempo parcial.

Tal y como resulta de las normas anteriormente transcritas y los concretos he-
chos de los que se ha de partir para resolver la cuestion debatida, las Adminis-
traciones competentes determinan, a la vista de las necesidades de cada centro
al inicio del curso escolar, la duracién de la jornada. Ello supone que la jornada
de los profesores puede no mantenerse inalterable a lo largo de la relacién la-
boral, pues las Administraciones competentes, al inicio de cada curso, teniendo
en cuenta las necesidades de los centros, determinan para cada profesor la du-
racion de la jornada para el curso escolar, fijacion que se efectda sin necesidad
de acudir a las normas sobre modificacion sustancial de condiciones de trabajo
establecidas en el articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores , puesto que, en
realidad, no se trata de una modificacién sustancial sino del cumplimiento de
una caracteristica de este tipo de contratos, cual es la variabilidad de la jornada,

en atencion a las necesidades de los centros.

El articulo 4.2 del R.D. 696/2007 de 1 de junio desarrolla lo establecido en
la disposicion adicional tercera de la Ley Orgénica 2/2006, de 3 de mayo,
de Educacién . En efecto, en el citado precepto se reitera el contenido de la
disposicion adicional tercera de la Ley Organica 2/2006 , remitiendo a las Ad-
ministraciones educativas competentes la determinacién de la modalidad del

contrato, a tiempo completo o parcial, segtin lo requieran las necesidades de los
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centros publicos, afiadiendo, “sin perjuicio de las modificaciones que a lo largo
de su duracion y por razén de la planificacion educativa, deban de producirse,
respecto de la jornada de trabajo y/o centro reflejados en el contrato”, lo que,

como hemos dicho es caracteristica de estos contratos.

Por lo tanto al constituir el RD 696/2007, de 1 de junio el desarrollo reglamen-
tario de la disposicion adicional tercera de la Ley Organica 2/2006, de 3 de
mayo , la regulacion que contiene no conculca el principio de jerarquia norma-

tiva ni vulnera lo establecido en el Estatuto de los Trabajadores.”

Como se puede observar, la respuesta del Tribunal Supremo es congruente con
el elenco de normas juridicas que regulan la especial relacion de los profesores
de religién catdlica, toda vez que por la especial configuracioén de su relacién
juridica, las normas relativas a la modificacion en materia de jornada no pue-

den ser de aplicacién a su relacién laboral.

Inclusive, un posterior Auto del Tribunal Supremo de 26 de octubre de 2011
que descarta la aclaracién de Sentencia de 19 de julio de 2011%7 (aunque para
no estimar la aclaracién de Sentencia realiza una amplia interpretacion del art.
12.4 ET), con cita en la jurisprudencia del Tribunal Supremo que ad infra co-
mentaremos, dejé claro lo que en el Fundamento Sexto de dicha Sentencia de
19 de julio se establecia (fundamentacion concordante en las Sentencias del
Tribunal Supremo dictadas relativas a esta problemadtica de profesores de reli-
gién), que “no consta acreditado que se haya procedido a transformar contratos
a tiempo completo en contratos a tiempo parcial”, toda vez que el Tribunal
Supremo parte de su ya referencia doctrina de que no es posible la conversion

del tipo de contrato sin consentimiento del trabajador.

47.JUR/2012/58760.
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3.5 La reciente doctrina de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo:
Sentencias de 7 de octubre de 2011, de 26 de abril de 2013 y Auto de 22 de
enero de 2013.

Con este prisma, y teniendo en cuenta la importante Sentencia del Tribunal
Supremo de 2007, el Alto Tribunal ha dictado dos Sentencias y un Auto que
pueden ofrecernos mds claridad a la hora de solucionar el problema que plan-

teabamos en la introduccion del presente trabajo.

La Sentencia de 7 de octubre de 2011% no viene sino a confirmar la linea juris-
prudencial emanada de la sentencia de 14 de mayo de 2007 sobre la posibilidad
de la “mera reduccién de jornada” sin que pueda éste hecho ser considerado

una novacién contractual prohibida por el art. 12.4 ET.

En este caso, se planteaba el problema bajo el prisma de una reduccién de
jornada “temporal” (aunque lo cierto es que en los hechos probados no se esta-
blece ninguna fecha cierta de retorno a la jornada a tiempo completo) de varias
trabajadoras a las que se le habia reducido la jornada por la importante dismi-
nucién de la actividad productiva. Como comentdbamos, la argumentacion del

Tribunal Supremo en esta Sentencia sigue la tendencia iniciada en 2007.

“El punto de partida para resolucién del problema juridico planteado ha de ser
el articulo 12.4 e) del Estatuto de los Trabajadores ( RCL 1995,997) ,enel
que se dice que “La conversion de un trabajo a tiempo completo en un trabajo
a tiempo parcial y viceversa tendrd siempre cardcter voluntario para la traba-
jadora y no se podrd imponer de forma unilateral o como consecuencia de una
modificacion sustancial de condiciones de trabajo al amparo de lo establecido
en la letra a) del apartado 1 del articulo 41. El trabajador no podra ser despe-

48.RJ/2011/7340.
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dido ni sufrir ningin otro tipo de sancién o efecto perjudicial por el hecho de
rechazar esta conversion, sin perjuicio de las medidas que, de conformidad con
lo dispuesto en los articulo 51 y 52 c¢) de esta Ley , puedan adoptarse por causas

econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién”.

Por otra parte, el articulo 12.1 ET define el contrato a tiempo parcial como
aquél que se celebre acordando la prestacién de servicios durante un nimero
de horas al dia, a la semana, al mes o al afio inferior a la jornada de trabajo de

un trabajador a tiempo completo comparable.

No obstante, la doctrina de esta Sala elaborada a propdsito de la naturaleza
del contrato a tiempo parcial en relacion con el contrato a tiempo completo ha
sostenido en la STS de 14 de mayo de 2.007 (rcud. 85/2006) ( RJ 2007, 5084)
que para calificar a una relacién como contrato de trabajo a tiempo parcial no
basta que la reduccién del tiempo de trabajo sea inferior a la jornada ordina-
ria a tiempo completo, sino que es preciso que la reduccién de jornada sea
voluntariamente adoptada con sujecién a la concreta modalidad de contrato a
tiempo parcial. También se ha abordado la muy especial naturaleza del contrato
a tiempo parcial en otras STS como la de 15 de octubre de 2.007 (recurso de
casacién 47/2006) ( RJ 2007, 9308) , aunque referida ésta a un problema de
impugnacion de Convenio, pero siempre con la conviccién de que se trata de
una modalidad contractual muy compleja en la que existen elementos, como
la regulacion de la horas complementarias por ejemplo, que alejan esta figura
contractual enormemente de la que se lleva a cabo a tiempo completo, para
concluir, como se hace en la primera de la sentencias de esta Sala citadas, que
la mera reduccion de la jornada hasta situarla en valores inferiores a los que co-
rresponden a la jornada a tiempo completo comparable no basta para calificar,
cuando no existe la conformidad del trabajador, la nueva situacion resultante

de contrato a tiempo parcial.
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Por esa razén se argumenta también en la STS de 14 de mayo de 2.007 citada
que esa ausencia de consentimiento por parte del trabajador se produce en si-
tuaciones de las que, aunque se minore la jornada, no se desprende el resultado
de un contrato de trabajo a tiempo parcial, como era la que se derivaba de la
suspension del contrato por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de

produccién o referidas a fuerza mayor previstas en el articulo 47 ET .

Actualmente, tras la entrada en vigor el dia 19 de septiembre de 2.010 de la
Ley 35/2010, de 17 de septiembre ( RCL 2010, 2502) , de medidas urgentes
para la reforma del mercado de trabajo (BOE 227/2010, de 18 de septiembre
de 2010), norma que no resulta aplicable al caso por evidentes razones tempo-
rales, se admite en la nueva redaccién del articulo 47.2 ET que la jornada de
trabajo se pueda reducir “por causas econémicas, técnicas, organizativas o de
produccién con arreglo al procedimiento previsto en el apartado anterior. A es-
tos efectos, se entenderd por reduccién de jornada la disminucién temporal de
entre un 10 y un 70 por ciento de la jornada de trabajo computada sobre la base
de una jornada diaria, semanal, mensual o anual ...” , reguldndose el procedi-
miento para acceder a esa posibilidad (art. 47.1 ET ) a través del expediente que
se siga al efecto por el cauce del art. 51 ET , pero con la particularidad, entre
otras, de que ese procedimiento habra de seguirse cualquiera que sea el nimero

de empleados de la empresa o de trabajadores afectados.

En todo caso, la STS de 14 de mayo de 2.007 afiade a los argumentos antes
resefiados que “... la imposicion unilateral de jornada reducida (con cardcter
individual o colectivo) e incluso la modificacién colectiva acordada de con-
suno con los representantes de los trabajadores, no determinan la mutacion del
contrato tiempo completo/tiempo parcial, sino la mera reduccién de la jornada
en contrato a tiempo completo que persiste como tal categoria juridica, pues la
especifica modalidad de que tratamos (contrato a tiempo parcial) tinicamente

puede ser fruto de una conversion contractual que se instrumente por medio de
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una novacion extintiva, que en todo caso es requirente de la voluntad concorde
del trabajador”. De lo que se desprende que la transformacion del contrato a
tiempo completo en tiempo parcial necesita de la voluntad del trabajador para
que se produzca la necesaria novacion extintiva del vinculo previo para acce-

der al nuevo contrato a tiempo parcial.

SEXTO

Aplicando la anterior doctrina al caso que aqui resolvemos y en el tinico punto
discutido, debe decirse que la reduccion de la jornada de las cuatro trabajadoras
demandantes en un 30,5% de la jornada, decidida unilateralmente por la em-
presa ante la disminucién no discutida de la actividad empresarial, no supuso
una vulneracion de lo previsto en el articulo 12.4 e) ET ( RCL 1995,997) ,
desde el momento que esa decisién empresarial y la ausencia de conformidad
de las trabajadoras no determinaban la transformacién del contrato a tiempo
completo en otro a tiempo parcial, tal y como se afirma en la sentencia recu-
rrida, maxime cuando la media adoptada tenia el cardcter de temporal, aunque
ciertamente no se identificase el tiempo durante el que habria de producir efec-

29

tos.

Tras esta Sentencia, que confirmaba punto por punto la Sentencia del afio 2007,
con mds importancia si cabe toda vez esta Sentencia es dictada en un proce-
dimiento de reconocimiento de Derechos (y no de despido como sucedia en
aquélla) la actuacion empresarial ha tomado un camino inequivoco guiado por
la jurisprudencia del Alto Tribunal: a través del art. 41 ET el empresario puede
modificar unilateralmente la jornada de un contrato a tiempo completo, puesto
que la “mera reduccién de jornada”, sin que se produzca un cambio del tipo de
contrato (que a través del art. 41 ET nunca se va a producir), no contraviene el
art. 12.4 ET. Las consecuencias juridicas para el trabajador son demoledoras:

ve minorada su jornada y salario, asi como, correlativamente, la base de coti-
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zacién de la Seguridad Social (hasta el limite de la base de cotizacion a tiempo
completo, puesto que dicha categoria de contrato sigue existiendo), de la que
dependeran sus prestaciones futuras. Igualmente, se le coloca en la tesitura de
aceptar la “mera reduccion de jornada”, o extinguir su contrato con la indemni-
zacidn prevista en el art. 41 ET (indemnizacién, en su limite maximo, inferior
a la establecida en el art. 52 ET para la extincion por causas econémicas, or-

ganizativas, técnicas o de produccidn a la que hace referencia el art. 12.4 ET).

La ultima de las Sentencias que hasta la fecha ha dictado el Tribunal Supre-
mo sobre la problematica atinente al art. 12.4 ET versa sobre la facultad que
este mismo precepto otorga a las empresas para proceder a realizar despidos
objetivos en el caso de no existir voluntariedad del trabajador para proceder a
la novacién de su contrato a tiempo completo en un contrato a tiempo parcial.
En concreto, el relato de hechos probados de la Sentencia del Alto Tribunal
de 26 de abril de 2013* nos muestra una situacion en la que el empresario
ofrece a un trabajador a tiempo completo la posibilidad de, mediante acuerdo,
transformar su contrato en un trabajo a tiempo parcial. Frente a la negativa de
este trabajador, la empresa opta por rescindir su contrato de trabajo por causas

econdmicas y organizativas con base en el art. 52 ET.

La fundamentacioén juridica de dicha Sentencia es la siguiente: “el art. 12.4 e)
ET expresamente establece: “La conversién de un trabajo a tiempo completo
en un trabajo parcial y viceversa tendrd siempre cardcter voluntario para el
trabajador y no se podra imponer de forma unilateral o como consecuencia de
una modificacién sustancial de condiciones de trabajo al amparo de los dis-
puesto en la letra a) del apartado 1 del articulo 41 . El trabajador no podra ser
despedido ni sufrir ningtin otro tipo de sancion o efecto perjudicial por el hecho

de rechazar esta conversion, sin perjuicio de las medidas que, de conformidad

49.JUR/2013/170381.
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con lo dispuesto en los articulos 51 y 52 c) de esta Ley , puedan adoptarse por

causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién”.

La conversion del contrato a tiempo completo en un contrato a tiempo parcial
exige la voluntariedad del trabajador, como recorddbamos en la STS de 14 de
mayo de 2007 (RJ 2007,5084 ) (rcud. 85/2006 ).

En el caso aqui enjuiciado la empresa hizo tal oferta al demandante, buscan-
do asi que el acuerdo de voluntades para efectuar esa conversion, lo que no
pudo hacerse por negativa del propio trabajador. Por consiguiente, no cabia
al empresario utilizar la medida de la modificacion sustancial de condiciones
del art. 41ET -que, de haber sido legalmente posible, de no ser aceptada por el
trabajador, hubiera llevado al mismo efecto de la extincién contractual indem-

nizada-.”
Las conclusiones que nos deja esta fundamentacion juridicas son diversas:

1. El propio Tribunal Supremo establece que el iter correcto es el que se pro-
pugna en el art. 12.4 ET, esto es, el ofrecimiento al trabajador de transformar
su contrato a tiempo completo en un contrato a tiempo parcial, para, en caso de
negativa, utilizar las medidas oportunas conforme al art. 52 ET*,

i)

2. Que “no cabia” que el empresario utilizara el mecanismo previsto en el art.
41 ET tras el ofrecimiento al trabajador para la reduccién de la jornada. Esta
conclusién del Tribunal Supremo choca frontalmente la conclusién alcanzada
en las Sentencias de 2007 y 2011 (si bien alli no se establecia el ofrecimiento
a priori a las trabajadoras, tal y como sucede en esta Sentencia), convalidando
ademas la Sentencia de 2011 la decision de la empresa de reducir la jornada de

los trabajadores a tiempo completo a través del art. 41 ET.
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3. Que, atin estableciendo que “no cabia” el procedimiento del art. 41 ET, se
dice posteriormente sobre ese procedimiento algo tan enigmatico como “de
haber sido legalmente posible”. Esto es, el propio Tribunal Supremo no ofrece

PRl

una respuesta cierta, puesto que, si “no cabia”, es obvio que no era “legalmente
posible”. Y, “si cabia”, y, por tanto, “hubiera sido legalmente posible”, como
parece que establece en las Sentencia de 2007, y sobre todo en la Sentencia de
2011, no se entiende como en la frase anterior se establece claramente que “no

PO

cabia” la utilizacién de dicho procedimiento.

En nuestra opinién, parece que el Tribunal Supremo no quiere ofrecer una res-
puesta clara sobre la adecuada utilizacién de este procedimiento, puesto que
deja la duda de si dicho procedimiento es o no “legalmente posible” para re-
ducir la jornada. Hay que tener en cuenta, en todo caso, que los hechos de esta
Sentencia se producen, a diferencia de las Sentencias de 2007 y de 2011, con la
redaccién vigente del art. 47 ET por la que se puede proceder a la suspensién de

la jornada de trabajo a cualesquiera fuera el nimero de trabajadores afectados.

4. Por tltimo, y aunque para el Tribunal Supremo la consecuencia juridica de
la extincidn a instancias del trabajador del art. 41 ET y la extincién por causas
objetivas del art. 52 ET “hubieran llevado el mismo efecto”, es claro, como co-
mentdbamos en parrafos anteriores, que el limite maximo de la indemnizacién
(9 mensualidades en el caso del art. 41 ET; 12 mensualidades en el caso del art.

52), es diferente, y, por tanto, no tiene el “mismo efecto”.

50. Hemos de sefialar que, si bien no hay cita de la presente Sentencia en su argumentacion, la posterior Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, sede de Valladolid, de 7 de marzo de 2012 (AS/2012/313),
utiliza el mismo hilo argumental para convalidar la decisién extintiva tras un ofrecimiento al trabajador para
convertir su contrato a tiempo completo en un contrato a tiempo parcial.
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Por ultimo, aunque dictada con anterioridad a la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 26 de abril de 2013, para completar el cuadro jurisprudencial del
presente trabajo, debemos tener en cuenta el que, a nuestro modo de ver, es un
importante Auto que arroja luz sobre una futura respuesta del Tribunal Supre-
mo teniendo en cuenta la legislacién actual y la jurisprudencia dictada hasta el

momento.

En el Auto de 22 de enero de 2013%!, se le plantea al Tribunal Supremo el and-
lisis de contradiccion entre las Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
la Comunidad Valenciana de 22 de marzo de 2012, sentencia recurrida, siendo
la Sentencia de contradiccién la ya estudiada Sentencia del Tribunal Supremo
de 7 de octubre de 2011.

En sintesis, los hechos de la Sentencia recurrida conforman el presupuesto tan
manido de estas demandas: notificacion al trabajador de una comunicacién por
la que se reduce su jornada completa a una jornada parcial (en este caso, de
40 a 15 horas). La sentencia de contraste, como ya hemos visto ad supra, con-
valida la decision de la empresa de reducir la jornada a tiempo completo por
una jornada a tiempo parcial. El nicleo de contradiccion es claro: “la cuestion
que ha de resolverse consiste en determinar si una reduccion significativa de la
jornada de una trabajador que presta servicios a tiempo completo, impuesta por
la empresa por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion, su-
pone la transformacion o novacién de aquél contrato en otro a tiempo parcial,
prohibido por el articulo 12.4 del Estatuto de los Trabajadores si no se lleva a

cabo con el consentimiento del trabajador.”

La fundamentacion juridica del Auto del Tribunal Supremo, que rechaza la

existencia de contradiccion entre ambas Sentencias, es de suma importancia

51.JUR/2013/58799.
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para valorar la posibilidad por parte de los operadores juridicos de operar una
reduccién de jornada a través de la utilizacién del mecanismo de modificacion

sustancial del art. 41.

“Parte del art. 12ET , sefialando diversas sentencias de la propia Sala en las
que se trata de la naturaleza juridica del contrato a tiempo parcial, y otras que
contemplan el hecho de que la mera reduccién de la jornada hasta situarla en
valores inferiores a los que corresponden a la jornada a tiempo completo com-
parable no basta para calificar, cuando no existe la conformidad del trabajador,
la nueva situacion resultante de contrato a tiempo parcial. Sefiala también que,
actualmente, tras la entrada en vigor de la Ley 35/2010, de 17 de septiembre
(RCL 2010, 2502), de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo
(aunque no resulta de aplicacion por evidentes razones temporales), en la nue-
va redaccion del articulo 47.2ET se admite que la jornada de trabajo se pueda
reducir por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién con
arreglo al procedimiento previsto en el apartado anterior del mismo articulo.
Para concluir indicando que, “...aplicando la anterior doctrina al caso que aqui
resolvemos y en el tnico punto discutido, debe decirse que la reduccién de la
jornada de las cuatro trabajadoras demandantes en un 30,5% de la jornada,
decidida unilateralmente por la empresa ante la disminucion no discutida de la
actividad empresarial, no supuso una vulneracién de lo previsto en el articulo
124 e) ET , desde el momento que esa decision empresarial y la ausencia de
conformidad de las trabajadoras no determinaban la transformacién del con-
trato a tiempo completo en otro a tiempo parcial, tal y como se afirma en la
sentencia recurrida, maxime cuando la media adoptada tenfa el cardcter de tem-
poral, aunque ciertamente no se identificase el tiempo durante el que habria de
producir efectos.” En consecuencia, de acuerdo con la doctrina antes indicada
no puede apreciarse la existencia de contradiccion entre la sentencia recurrida
y la que se cita como término de comparacion al no concurrir las identidades

que exige el articulo 219 de la Ley de la Jurisdiccion Social y ello porque, aun-
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que en ambos casos se analiza si una reduccidn unilateral y significativa im-
puesta por el empresario de la jornada de trabajo que se venia desempefiando a
tiempo completo supone la novacion o transformacién del contrato en uno de
naturaleza calificable de “a tiempo parcial” y por ello prohibida por el articulo
12.4 e) ET , las normas aplicables son distintas, asi, la medida tomada en la
sentencia de contraste (y asi consta en la propia resolucion), lo fue con anterio-
ridad a la entrada en vigor de la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas
urgentes para la reforma del mercado de trabajo, que da una nueva redaccién
del articulo 47.2ET , por la que se admite que la jornada de trabajo se pueda
reducir por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién con
arreglo al procedimiento previsto en el apartado anterior del mismo articulo;
mientras en la sentencia recurrida la medida empresarial se adopta estando ya

en vigor el indicado precepto.”

La advertencia del Tribunal Supremo en este Auto, que ya se vislumbraba en
la Sentencia de 2011, es clara: si bien nuestra jurisprudencia ha permitido la
reduccién de jornada a través del art. 41 ET, sin que ello violara el art. 12.4
ET*2, con la entrada en vigor de la nueva redaccion del art. 47 ET, que permite
la suspensién de la jornada por causas econdmicas, organizativas, técnicas o
de produccién, puede que nuestra respuesta sea diferente, puesto que desde la
entrada en vigor de esa norma, que permite la suspension de la jornada de tra-
bajo incluso de un tnico trabajador, el empresario puede optar por esta via para
la suspension de jornada, que siempre serd mds beneficiosa para el trabajador.
Como deciamos, dicha via, la utilizacion del art. 47 ET, no es algo que plantee
como novedad el Tribunal Supremo en el presente Auto, puesto que ya en la
Sentencia de 7 de octubre de 2011 establecia que con la modificacién operada
por la Ley 35/2010 el procedimiento, que no podia aplicarse al caso por razo-
nes temporales, del art. 47 ET permitia la suspensién de la jornada, indepen-

dientemente del nimero de trabajadores afectados.

51. En nuestra opinion, ain desnaturalizando la figura del contrato a tiempo completo.
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4. A vueltas con la reduccion de jornada en los contratos a tiempo completo.
Doctrina cientifica.

Sin que hasta la fecha hayamos encontrado opinién de la doctrina que tenga
en cuenta el Auto del Tribunal Supremo de 22 de enero de 2013 y la Sentencia
de 26 de abril de 2013, la opinién mayoritaria por parte de la doctrina es la de
rechazar la reduccion de jornada a través del art. 41 ET, y ello incluso teniendo

en cuenta las importantes Sentencias del Tribunal Supremo de 2007 y 2011.

De este modo, y antes de adentrarnos en el andlisis de la doctrina cientifica,
hemos de sefialar que la interpretacion de la doctrina del Tribunal Supremo
recogida en las Sentencias de 2007 y de 2011 sigue sin ser undnime. Por un
lado, continda la concepcién de que la “mera reduccién de jornada” no im-
plica conversion del tipo de contrato®®. Por otro lado, todavia contindan las
interpretaciones por las que la reduccién de jornada implica, en todo caso, una
transformacion del tipo de contrato, y que, por tanto, exigen la voluntariedad

del trabajador para su aplicacion.

La doctrina cientifica, tal y como comentdbamos, se inclina mayoritariamente
por la imposibilidad de que el art. 41 ET puede reducir la jornada de un tra-
bajador a jornada completa. Asi, TOSCANI GIMENEZ>S, entiende que “cual-
quier reduccién por debajo de la ordinaria implica la conversién del contrato
a tiempo completo en un contrato a tiempo parcial”. LUTAN ALCARAZ y
RODRIGUEZ ARANO, son claros al afirmar que “no es posible por via del
articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores reducir la jornada de un trabajador
a tiempo completo, pasando éste a prestar sus servicios a tiempo parcial, en

virtud de lo establecido en el art. 12.4.e), y que requiere necesariamente para

53. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia de 26 de noviembre de 2012 (JUR/2012/407120).
54.Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de 10 de mayo de 2012 (AS/2012/2222).
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dicha novacién contractual el mutuo acuerdo entre empresa y trabajador”. En
el mismo sentido se manifiestan ALVAREZ GIMENOY.

SALGUERO MOLINA? realiza un recorrido por la jurisprudencia que inter-
preta al art. 12.4 ET, propugnando al final de su estudio una interpretacion sui
generis de la controversia objeto del presente trabajo, a propdsito de la Senten-
cia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia de 26 de noviembre de 2012.
Esto es, para el autor, puede que la cuestion para la doctrina judicial sea tan
simple como que para alegar la vulneracion del art. 12.4 ET se debe proponer,
ex ante, la conversion al trabajador. Esta interpretacion, no obstante, choca con
la interpretacién que han venido realizando las Salas de los Tribunales Supe-
riores de Justicia, como hemos visto ad supra, en especial, por su claridad, la
argumentacién contenida en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Asturias de 17 de julio de 2009.

55. TOSCANI GIMENEZ, D. La modificacién de condiciones de trabajo en la reforma laboral de 2012. Revista
Espaniola de Derecho del Trabajo. CIVITAS, nim. 155,2012, p.81.

56.
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La doctrina de CABEZA PEREIRO® debe ser suscrita punto por punto por el
autor del presente trabajo. Bajo el marco de la Sentencia del Tribunal Supremo
de 7 de octubre de 2011, el autor realiza una exquisita sintesis de la controver-
sia objeto del presente contrato: “El Alto Tribunal considera que esa reduccion
[de jornada] con cardcter definitivo puede realizarse al amparo del art. 41.1
a) , sin que tal medida contradiga el principio de voluntariedad expresado en
el art. 124 e) ET. Para llegar a tan esotérica conclusion, aduce que la mera
reduccién de jornada no implica que un trabajador pase de ostentar un con-
trato a jornada completa a estar vinculado por uno a tiempo parcial, pues tal
cambio exigirfa un acuerdo de voluntades. Consecuentemente, «la reduccién
de la jornada de las cuatro trabajadoras demandantes en un 30,5% de la jorna-
da, decidida unilateralmente por la empresa ante la disminucién no discutida
de la actividad empresarial, no supuso una vulneracién de lo previsto en el
articulo 12.4 e) ET, desde el momento que esa decisién empresarial y la ausen-
cia de conformidad de las trabajadoras no determinaban la transformacion del
contrato a tiempo completo en otro a tiempo parcial, tal y como se afirma en
la sentencia recurrida, maxime cuando la media adoptada tenia el cardcter de
temporal, aunque ciertamente no se identificase el tiempo durante el que habria
de producir efectos». Lo malo de esta doctrina, al margen de sus consecuencias
tan poco deseables de privar de toda proteccién -también la de desempleo, y
a menos que opte por extinguir totalmente su contrato- a una persona cuya
jornada queda fuertemente mutilada por una decisién unilateral de la empresa
de modificacion sustancial de condiciones de trabajo es que, desde una pers-
pectiva juridica, parece muy poco compatible con la doctrina del TIU, que en
varios pronunciamientos ha optado por un entendimiento amplio del concepto
de trabajador a tiempo parcial y del ambito de aplicacién de la Directiva 97/81/
CE (LCEur 1998, 124) . Por ejemplo, en el asunto O’Brien, el Tribunal admite

que el concepto «trabajador a tiempo parcial» debe ser interpretado con arreglo

59. CABEZA PEREIRO, J. Nuevos interrogantes en torno al contrato a tiempo parcial. Revista Doctrinal
Aranzadi Social. ARANZADI. 2012, nim. 2. BIB/2012/658.
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al derecho nacional, pero «siempre que respete el efecto ttil de esta Directiva y
los principios generales del Derecho de la Unidn. [Porque] en efecto, los Esta-

dos miembros no pueden aplicar una normativa que pueda poner en peligro la
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A modo de conclusién final, y como el lector podrd haberse percatado a lo largo
de este trabajo, responder indubitadamente a la respuesta que el mismo plantea
no es posible. Los planteamientos del Tribunal Supremo sobre la voluntarie-
dad de la conversion del contrato a tiemplo completo a parcial y la reduccién
de jornada por via del art. 41 ET, la incidencia de la Ley 35/2010 al abrir una
nueva via para la reduccion de la jornada de trabajo, e inclusive, como sefiala
la doctrina cientifica mds autorizada, la posibilidad de que la interpretacion del
Tribunal Supremo vulnere la Directiva 97/81/CE, no permite aventurar una

respuesta a la pregunta que nos plantedbamos.

A titulo personal, como adelantdbamos ad supra, nuestras conclusiones no pue-
den si no coincidir plenamente con las del profesor CABEZA PEREIRO, en
especial la inadecuacion de la interpretacion del Tribunal Supremo con la juris-

prudencia del Tribunal Superior de Justicia de la Unién Europea.

No obstante, lo que humildemente planteamos como necesario es una respues-
ta clara y contundente, bien del legislador, bien de la jurisprudencia unificadora
de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, que permita conocer a los opera-
dores del Derecho , sin ningtin género de dudas, si la reduccion de jornada de
un trabajador a tiempo completo puede realizarse, o no, a través de la modifi-

cacion sustancial de condiciones de trabajo.
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IV CERTAMEN

PRIMER PREMIO

“LA MODERNIZACION DEL DERECHO
LABORAL A TRAVES DE LA
FLEXISEGURIDAD. HACIA UN NUEVO
MARCO DE LAS RELACIONES LABORALES”

Francisco Vigo Serralvo



A Monroy, un amigo y un ejemplo de superacion.
Fuerza y pa’lante Harry.



“Demostraremos que lo que la historia social ha
producido de inédito desde el siglo XIX es la
desconexién al menos parcial entre la seguridad
y la propiedad, y el sutil acoplamiento de la se-
guridad y el trabajo. A menos que se piense que
estamos mas alld del trabajo, y que consistamos
en perder la seguridad, lo que tenemos que in-
ventar es una version nueva de este montaje.”

Robert Castel. La metamorfosis de la cuestion
social. Afio 1995






INTRODUCCION

El 11 de febrero de 2012 fue publicado en el Boletin Oficial del
Estado el Real Decreto 3 de 2012. Bajo la ribrica de “Medidas
Urgentes para la Reforma del Mercado Laboral” se nos presen-
taba la mds profunda reforma laboral de nuestra reciente his-
toria legislativa. La magnitud de los cambios introducidos fue
correspondida con una situacién de rechazo social también sin
precedentes cercanos, — ;la justificacion de esta reforma? — nos
es expuesta por el legislador de forma concisa e inconcusa — nos
dice la norma en su exposiciéon de motivos — “El objetivo es
la flexiseguridad.” — Y punto —. Ningun tipo de circunloquio o
aclaracién acompaiia este rotundo aserto y el peculiar sustantivo
que lo preside. No nos especifica el legislador si la menciona-
da flexiseguridad es una meta o si por el contrario se trata de
un método, no aclara si este nuevo objetivo de nuestro Derecho
laboral serd duradero o si por el contrario tiene naturaleza transi-
toria — acorde a la urgencia con la que se justificé la norma —, ni
siquiera nos aporta nada acerca del significado de esta “flexise-
guridad” y mucho menos de su contenido. Tampoco despejaria
estas incégnitas nuestro legislador en la posterior convalidacién
de este Real Decreto mediante la Ley 3/2012 cuya exposicion de

motivos se expresaria en identidad de términos.

De esta forma fue como aparecié en el ordenamiento nacional
tan extraiio vocablo, el cual habia conseguido burlar los férreos
filtros que impone nuestra Real Academia y ubicarse en un pri-

mer plano legislativo sin haber formado primero parte oficial de
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nuestro 1éxico. Sin embargo, y como descargo parcial a nuestro legisladory su
parquedad expositiva, debemos decir que, aunque a la sazén tan singular cons-
truccion léxica pudiera parecernos del todo exética cuando, por vez primera,
se nos presentaba en el 4mbito nacional incrustada en un texto normativo, la
flexiseguridad ya habia penetrado en nuestros espacios vitales tiempo atrds, y
lo hizo a través de ese ordenamiento juridico supranacional que cada vez con
mayor presencia condiciona nuestras relaciones sociales que llamamos Unién
Europea y donde el concepto ya tenfa un largo bagaje, lo que habia provocado,
a su vez, que el fendmeno de la flexiseguridad fuera, de un tiempo a esta parte,
cuestion de estudio en nuestros dmbitos doctrinales, con especial atencion el

iuslaboralista.

Esta especial atencién con la que este sector doctrinal contempla el debate
europeo de la flexiseguridad no es en absoluto gratuita o arbitraria sino que, al
contrario, encuentra justificacion de peso. Segtin las tesis de las instituciones
comunitarias la primogénita finalidad de esta flexiseguridad serd la moderniza-
cién del Derecho laboral. A pesar de que, como expondremos reiteradamente
en este ensayo, la flexiseguridad posea implicaciones transversales que alcan-
zan a una multitud de sistemas (sistemas de politicas de activacion, proteccion
social durante el desempleo etc.) serd sobre el Derecho laboral sobre el que
centre su atencidén y serd sobre éste sobre el que el modelo tedrico flexiseguro
planteara mas profundos cambios, llegando incluso a considerarse por los pro-
motores de la flexiseguridad que el Derecho Laboral tradicional estd obsoleto,
que es propio de tiempos pretéritos pero incompatible con los retos y desafios
del siglo XXI.

Pretendemos en este trabajo resumir los principios de esta balbuceante po-
litica de empleo que estd llamada a modernizar los ordenamientos laborales
europeos para, con esta base, sintetizar las principales derivadas tedricas de

esta modernizacion. Descartando de antemano alcanzar la exhaustividad des-
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criptiva de todas las reformas legislativas que en nombre de la flexiseguridad
han operado en el escenario europeo si que quisiéramos reflexionar sobre las
cuestiones mds tedricas o abstractas de esta modernizacién, asi como poner en
relacion el debate de la flexiseguridad con otro fenémeno de contornos tempo-
rales y geograficos mas amplios como es el del proceso de flexibilizacién labo-
ral derivado de la globalizacion del que la flexiseguridad, como trataremos de
demostrar, supone para el &mbito europeo su mds reciente estadio. Por tltimo y
para finalizar este articulo abordaremos la flexiseguridad desde una dptica mas
préctica, analizando, aunque de forma somera, los resultados obtenidos durante
los primeros afios de promocion de la flexiseguridad, analizando la implanta-

cion de las politicas laborales flexiseguras en la Unién Europea.
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| GESTACION COMUNITARIA DE LA FLEXISEGURIDAD

1.1 El Advenimiento de la flexiseguridad.

En marzo de 2006, auspiciado por el Consejo de la Unién Europea que se
celebraba en Bruselas, hacia su entrada de forma oficial en nuestro acervo
comunitario el concepto “flexiguridad”. Mediante este estrambdtico giro lin-
giifstico, que desde entonces estarfa presente en toda disposicion comunitaria
en materia de empleo, se nos presentaba como posible la conciliacién de dos
ideas tradicionalmente antitéticas; de un lado seguridad para el trabajador y
de otro flexibilidad del mercado de trabajo, para asi —segin se lee en las con-
clusiones del Consejo — “lograr unos mercados laborales mas abiertos y con
mayor capacidad de respuesta y unos centros de trabajo mds productivos”. El
Consejo, a pesar de presentar la flexiguridad como “desafio fundamental” para
los Estados miembros, es bastante parco en lo que a su definicién se refiere,
identificando la misma tnicamente — y de forma redundante quizds — como un
“equilibrio entre flexibilidad y seguridad”. Sin entrar a definir la formula por la
que estas dos variantes eran conjugables entre si. Quizds esta laxitud definito-
ria obedeciera a que, de forma algo paradéjica, a pesar de la apuesta decidida
que el Consejo realizaba por la flexiguridad, reconocia que la misma era atn
un concepto en construccion, instando el Consejo a la Comisién Europea para
que, en colaboracién con los Estados miembros y los interlocutores sociales
de 4mbito europeo, procediese a la “elaboracién de un conjunto de principios
comunes sobre flexiguridad” que dotaran de contenido al concepto (Consejo
Europeo 2006, Conclusion 41?).

Este inicio de colaboracién llegaria en noviembre de 2006 de la mano del Libro
Verde de la Comision Europea “Modernizar el Derecho laboral para afrontar
los retos del siglo XXI” (en adelante Libro Verde de 2006). De nuevo, y a pesar

del trascendental destino que aqui se le estd reservando a la flexiguridad — ve-
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nia nada menos que para “modernizar” el Derecho del Trabajo —, no aparece en
este documento acompaiada de ningun tipo de definicién que arrojase algo de
luz a la incertidumbre en la que nos dej6 el Consejo sobre la nocién de flexigu-
ridad “que la Comisién da por sabida” en este libro verde (Rodriguez-Pifiero
y Bravo-Ferrer, 2007,Pdg. 4) a pesar de que dicho concepto no se encontrard
todavia mayoritariamente extendido (GHK 2012 Péag.44).

Aqui la Comisidn se limita (de forma coherente con su formato de libro verde
y la finalidad que tradicionalmente este tipo de documentos tiene atribuida en
el funcionamiento de la UE debemos afiadir) a presentar una serie de reflexio-
nes y propuestas de cardcter muy genérico y “plantear un debate ptiblico en
la UE sobre como modernizar el Derecho laboral para sostener el objetivo de
la Estrategia de Lisboa de crecer de manera sostenible”. Modernizacién que,
aunque ya anuncia que de forma necesaria debera pasar por la promocién de
la flexiseguridad a través del Derecho Laboral, pospone el mayor esclareci-
miento del concepto a junio del afio siguiente cuando, tras las aportaciones
de los Estados miembros al debate que aqui se proponia, “se presentard una
comunicacion de la Comisién sobre flexiseguridad [...]: este texto buscara de-
finir los argumentos a favor de la flexiseguridad, asi como una serie de prin-
cipios comunes de aqui a finales de 2007 para ayudar a los Estados miembros
a incrementar los esfuerzos en materia de reformas”. Resulta en cierto modo
ilustrativo que la Comisién anunciase que se limitaria a definir “los argumentos
a favor de la flexiseguridad”, omitiendo los posibles argumentos en contra que
del debate pudieran haberse derivado sobre la conveniencia de dirigir nuestros
ordenamientos laborales por la senda de la flexiseguridad, omisién que ya ade-
lantamos no es anecddtica pues este libro verde, junto al Consejo de Bruselas
de 2006, supone un autentico punto de no retorno en la politica de empleo co-
munitaria y desde la aparicion de la nocién de flexiseguridad, la misma se nos
presentard en todos los textos oficiales de la Unién como solucién apodictica

a la situacion laboral europea, quedando el posible disenso recluido a los dm-
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bitos doctrinales o politicos de los Estados miembros. Serd ya en la anunciada
comunicacion de la Comision del afio 2007 donde, bajo la ribrica “Hacia los
principios comunes de la flexiguridad: mds y mejor empleo mediante la flexibi-
lidad y la seguridad”, se empezaria a despejar el criptico mensaje que tanto el
Consejo Europeo como el Libro Verde de 2006 estaban empezando a generar.
En esta comunicacion comienzan a perfilarse los aspectos consustanciales de
esta nueva orientacion de la politica de empleo. Bajo los epigrafes interro-
gantes “;Qué es la flexiseguridad”? o “;Como funciona la flexiseguridad?”
encontramos en este texto la primera definicion explicita del término realizada
desde las instituciones europeas asi como un acercamiento a su contenido y a
los objetivos que persigue. Desde entonces el concepto “puede definirse como
una estrategia integrada para potenciar, a un tiempo, la flexibilidad y la seguri-
dad en el mercado laboral” y cuyo contenido comenzaba ya aqui a tener cuerpo

y que exponemos en el siguiente de nuestros bloques tematicos.

De anadidura y a fuer de rigor expositivo debemos decir que, aunque sea a la
labor de las instituciones comunitarias a la que le debamos atribuir la omni-
presencia del vocablo en nuestros dmbitos, politico, econémico, legislativo e
incluso judicial', no son a ellas a las que les debamos reconocer el merito de
la acufiacion del concepto pues parece unanime la doctrina que de una manera
u otra se ha empleado en la semblanza del concepto flexiseguridad cuando ha
reconocido su autoria a un miembro del Consejo Cientifico Holandés de Poli-
tica Gubernamental, el Profesor Hans Adriaansens en unos ciclos de conferen-
cias que desarrollaria a mediados de los 90 (Por todos Tangian 2008 o Valdés
Dal-Ré y Lahera Forteza 2010). Reconocimiento que mds recientemente le

ha llegado de forma oficial desde la propia Comisién Europea (2013 Pag. 13).

1. V.gr. Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén 1107/2014, Sentencia Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia 964/2014, Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Canarias 55/2014, Sentencia Tribunal
Superior de Justicia de Navarra 41/2014, Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Canarias 3751/2013,
Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Andalucia 7027/2013
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1.2 Un binomio de larga tradicion europea.

Sin embargo, punto y aparte del artificio gramatical que pudiera parecernos
la aparicién del término flexiguridad, y a pesar del adanismo con el que en
2006 el Consejo Europeo nos presentaba la formula de combinar flexibilidad
y seguridad laboral, esta idea no es ni muchos menos novedosa en la literatura
comunitaria, en la que ya se venia fraguando tiempo atrds la compatibilizacién
de estos dos elementos como férmula idénea para superar los retos a los que
se enfrentaba el mercado de trabajo de la Europa contempordnea. Serd en con-
creto a partir del afio 1997 y con mayor impetu, como algun autor ha sefialado,
con la aparicion de la nueva Estrategia Europea de Empleo (en adelante EEE)
que inicia su recorrido en el Consejo de Luxemburgo de 1997 cuando de for-
ma rotunda “se dejard constancia de cudl ha de constituir uno de los objetivos
bésicos de las politicas de empleo a nivel tanto europeo como nacional: la
conciliacién entre flexibilidad y seguridad” (Valdés Dal-Ré.y Lahera Forteza
2010, Pag. 20). Desde entonces la receta de combinar flexibilidad y seguridad
en el mercado de trabajo se convertird en una especie de mantra comunitario en
la que ambos conceptos, sin mezclarse atin en el plano gramatical, apareceran
de forma reiterada en un sinfin de documentos institucionales. Asi, a modo de

ejemplo y sin ningtin dnimo de exhaustividad podemos citar:

El Libro Verde “Partnership for a New Organization of Work”, publicado el
mismo afio 1997 pero con anterioridad a la puesta en marcha la nueva EEE
de Luxemburgo y que ya propugnaba, con anterioridad al Libro Verde 2006,
una necesidad de transformacion del Derecho Laboral ante las nuevas formas
de organizacion del trabajo que, segtin este libro verde, hacian temblar sus ci-
mientos. Entre sus propuestas para dicha transformacion serfa cuestién nuclear
tanto para trabajadores, empresarios, agentes sociales como para responsables
politicos, colaborar en la consecucién de un “justo equilibrio” (righ balance)

entre flexibilidad y seguridad (Comisién Europea 1997, Pag. 14), si bien aqui
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la flexibilidad estd mayormente referida a su faceta interna para acomodar la
organizacion del trabajo dentro de la empresa a las nuevas formas de produc-
cion. También en las primeras directrices dictadas en materia de empleo por la
UE, que van desde 1997 a 2002, aparece de forma constante la apuesta por la
flexibilidad laboral ligada estrechamente a la seguridad en el empleo como me-
dio para modernizar la organizacién del trabajo y aumentar la empleabilidad,
invitdndose a los interlocutores sociales a “alcanzar el equilibrio necesario en-
tre flexibilidad y seguridad” (Consejo Europeo, 2002, apartado 13), obtenien-
do acuerdos que incidian especialmente en la flexibilizacién de la organizacién
del trabajo en aras de conseguir empresas mds productivas, competitivas y
adaptables a los cambios de su entorno. Esta invitacién a los interlocutores
sociales serfa de inmediata aceptacion en el caso espafiol que en los sucesi-
vos Acuerdos para la Negociaciéon Colectiva (posteriormente denominados
Acuerdos para la Negociacién Colectiva y el Empleo) incorporaron referencias

explicitas a la necesidad de alcanzar el equilibrio entre flexibilidad y seguridad.

Especial relevancia deberiamos dar — por la importancia que el propio Libro
Verde 2006 le da — al informe intitulado “Jobs, Jobs, Jobs Creating more em-
ployment in Europe” mds conocido como informe Kok, elaborado por el Gru-
po Europeo de Empleo? (presidido por quien fuera primer ministro neerlandés
Wim Kok) que, a instancias del Consejo, es invitado a elaborar una serie de
propuestas précticas a los Estados miembros de cara a una mejor implantacién
de la EEE. El informe concluye con la preocupacién por las diferencias que
existen, en lo que a garantias laborales se refiere, en nuestro actual panorama de

empleo entre los trabajadores vinculados por el denominado contrato “cldsico”

2. El Grupo Europeo de Empleo se creé de conformidad con las conclusiones de la presidencia del Consejo
Europeo de Bruselas de marzo de 2003 para llevar a cabo un examen independiente de la situacién del mercado
del empleo e identificar las reformas practicas necesarias para remediar la «enorme distancia» que separa a
Europa de los objetivos fijados en el Consejo Europeo de Lisboa (EEE). http://europa.eu/legislation_summaries/
other/c11321_es.htm
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de trabajo (trabajadores integrados o “insiders” en la terminologia del informe)
caracterizado por la permanencia, y aquellos que sufren el desempleo o la pre-
cariedad laboral (excluidos u “outsiders”). Como solucién a estas diferencias y
al igual que el libro verde Partnership for a New Organization of Work propone
un justo equilibrio (“righ balance”) entre flexibilidad y seguridad. Esta tltima
idea se vera reforzada por otro informe, esta vez de alcance no circunscrito ex-
clusivamente al empleo, elaborado por otro grupo de expertos (aunque también
presidido por el sefior Kok) y titulado “Hacer frente al desafio. La estrategia

de Lisboa para el crecimiento y el empleo™

. En él se recogen una serie de pro-
puestas multidisciplinares para alcanzar los objetivos de la Estrategia del afio
2000 de Lisboa. Mds en concreto, en lo tocante a nuestro objeto de andlisis,
elabora como recomendacién para alcanzar el objetivo propuesto en la Agenda
de Lisboa en materia de empleo, a saber, “crecimiento econdémico sostenible,
con mas y mejores empleos”, nuevamente la formula “hallar el equilibrio entre
flexibilidad y seguridad” (Doc.cit P4g.38). Por tltimo citaremos la Decision
del Consejo de 12 de julio de 2005 relativa a las directrices para las politicas de
empleo de los Estados miembros. 23 directrices dirigidas entre otras materias
a la consecucion del pleno empleo. Estas directrices serian fruto de la preocu-
pacidn por el desajuste entre los objetivos de la Agenda de Lisboa y la realidad
Europea puesta en evidencia por el Informe Kok y que tuvo por derivada lo
que pasé a denominarse como el “Relanzamiento de la Estrategia de Lsiboa™.
En concreto la directriz n° 21 plantearia “Promover la flexibilidad combinada
con la seguridad del empleo y reducir la segmentacién del mercado de trabajo”,
para ello indica unas pautas que, grosso modo, coinciden con lo que después se

nos anunciaria serd el contenido de la flexiseguridad.

3. De este informe, a diferencia del anterior, si encontramos versién en castellano, eso si, ofrecida por el
propio Gobierno de Espafa. http://www.lamoncloa.gob.es/NR/rdonlyres/1D896EAE-B43B-494F-956B-
352C2EF6C842/74752/InformeKOKNov2004.pdf

4. Comunicacién del Presidente Barroso de comin acuerdo con el Vicepresidente Verheugen Comunicacién
al Consejo Europeo de primavera de 2 de febrero de 2005 “Trabajando juntos por el crecimiento y el empleo -
Relanzamiento de la estrategia de Lisboa.”
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Esperamos con estos ejemplo haber ilustrado al lector sobre cual seria la linea
politica en materia de empleo de la Unién Europea, al cual debemos advertir
que solo refleja un pequeiia selecciéon — bajo nuestro criterio la mds represen-
tativa posible —de la infinidad de documentos oficiales que, tautolégicamente,
inciden de forma explicita en la opcién de combinar flexibilidad y seguridad
en el mercado de trabajo que, como deciamos, desde el afio 1997 es la letania
constante de la EEE y que mds tarde desembocaria, en una practica que podria
denominarse de marketing legislativo — si se nos permite tal expresion — ,
en la fusién gramatical de estas dos palabras y en la adopcion del neologismo
“flexiguridad” (o flexiseguridad que serd el termino que adoptaria nuestro le-
gislador y el mds empleado por los autores nacionales a pesar de que las tra-
ducciones oficiales al castellano de la UE se hayan decantado por la traduccién
flexiguridad del original “flexicurity”), sin que el contenido sustantivo de las
politicas se viera en ningtin caso replanteado con tal acufiacion respecto de lo

que ya se venia promoviendo.

1.3 Primeros antecedentes

Sin embargo, si bien lo hasta ahora expuesto puede identificarse con la intro-
duccién explicita o semdntica del modelo (al menos en nuestro dmbito co-
munitario pues extramuros del mismo el concepto flexiseguridad ya fue utili-
zado en algunos paises como Holanda y Dinamarca), ya sea presentando los
términos flexibilidad y seguridad gramaticalmente unidos o como binomio,
encontramos ciertos precedentes en la actividad comunitaria que, entendemos,
contribuyeron de alguna manera u otra a la gestacién material de lo que hoy
se conoce por flexiseguridad y que consideramos dignos de mencién para con-
cluir esta etapa propedéutica de nuestro trabajo. Mds en concreto nos estamos
refiriendo a tres hitos en materia de empleo anteriores a 1997 y por consi-

guiente al arranque de la EEE pero que, en cierto sentido, contribuyeron a su
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aparicién y definieron el contenido de la misma.

Nos referiremos en primer lugar a un documento que no suele ser citado por la
doctrina al referirse al fendmeno de la flexiseguridad pero que empero noso-
tros vemos ciertos aspectos que, a nuestro criterio, delataban desde temprano
la intencién comunitaria de iniciar el camino de la flexiseguridad. Se trata del
Libro Verde “European Social Policy. Options for the Union™ del afio 1993.
Un extensisimo documento consultivo donde se planteaba una serie de pro-
puestas multidisciplinares sobre la base de la necesidad — inevitable la califica
el documento — de discutir el modelo de Estado de bienestar europeo y los
roles que este deberfa asumir ante el aumento insostenible del gasto ptiblico
y las nuevas presiones a las que se enfrentaba. Entre estas presiones, y en lo
referente al tema que venimos tratando, se encontraba la evolucién del mer-
cado de trabajo y, en concreto, el riesgo por el desempleo (Comisién Europea
1993a, P4g. 18). Planteaba respecto a este particular la necesidad de redefinir
la adaptabilidad de los mercados laborales ante los cambios estructurales y
tecnoldgicos a los que estos se habian sometido. Estos cambios nos dice el do-
cumento — de forma muy sugestiva para el objeto de este articulo — “requieren
una nueva y socialmente aceptable definicion de flexibilidad” ( Ibid. Pag. 41)
que la distanciara de las connotaciones negativas que la expresion flexibilidad

habia creado en la poblacién asalariada.

Reconociendo en primer lugar que serfa inaceptable por los agentes sociales en
las circunstancias del momento un recorte en los salarios, lo que se planteaba
era un nuevo modelo de mercado laboral caracterizado por el incremento de la
formacion continua del trabajador, formandolo para una mejor adaptabilidad
entre puestos de trabajos, el aumento de su movilidad y nuevas formas con-
tractuales que se movieran dentro de unos estdndares aceptables de seguridad
asi como un sistema de proteccién del desempleo adecuado a la transicién y el

reingreso en el mercado de trabajo (Ibid. Pdg.44). Expresaba ademas el libro
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verde, con un decenio de antelacion al Informe Kok, una preocupacion por la
segmentacion o dualizacién del mercado trabajo que las politicas de flexibiliza-
cién laboral trajeron consigo entre trabajadores permanentes o “fuerza de tra-
bajo nicleo” (core workforce o insiders luego en la terminologia del informe
Kok) y los que se encuentran en la fuerza de trabajo contingente que se necesita
para ajustar la produccién cuando la demanda cae (contingent labour force u
outsiders), especialmente por la inseguridad que para estos ultimos estaba pro-

vocando la flexibilizacién del Derecho Laboral (Ibid. Pdg.31).

Por lo que vemos ya en el ailo 1993, a pesar de que los vocablos flexibilidad
y seguridad no se mentaran de forma explicita, una autentica apuesta por los
pilares en los que en un futuro se asentaria el modelo de flexiseguridad, y quién
sabe si la adopcion de tan pintoresca construccion léxica no es tributaria de
aquella intencion del afio 1993 de edulcorar la nocién de flexibilidad a fin de

hacerla mds digestiva para los agentes del mercado de trabajo.

También en el afio 1993, en el mes de diciembre, apareceria un libro, esta vez
blanco, intitulado “Crecimiento, competitividad, empleo -Retos y pistas para
entrar en el siglo XXI” (mds conocido como Libro Blanco de Delors II) y
que iba a insistir en la necesidad de ofrecer una respuesta coordinada a nivel
europeo en materia de empleo por parte de los Estados miembros y que, hasta
entonces, “no iba mds alld de la colaboracion habitual entre gobiernos o en el
seno de organizaciones internacionales como la OCDE y la OIT” (De Pablos y
Martinez 2011, P4g.106). Esta necesidad seria la que mds adelante inspiraria la
EEE que iniciaba su andadura en la Cumbre de Luxemburgo. Entre las “prio-
ridades de accidn al servicio del empleo” se definian como claves cuestiones
muy similares a las que afios después aglutinaria la Comision bajo el concepto

de flexiseguridad (Comisién Europea 1993b, Pag.3):
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* Apostar por la educacién y la formacidn a lo largo de toda la vida.
* Aumentar la flexibilidad externa e interna.

e Confiar mds en la descentralizacion.

e Renovar profundamente las politicas de empleo.

¢ Ir al encuentro de las nuevas necesidades.

Finalmente, y culminando con el proceso que iniciaba el libro blanco de Delors
I, encontramos las decisiones del Consejo de Corfu y, posteriormente, con ma-
yor importancia, las del Consejo de Essen, con las que se produciria finalmente
el giro trascendental en la politica comunitaria de empleo. Estos dos consejos
supondrian el impulso definitivo a la accién conjunta de los Estados y la apues-
ta decidida por lo que serfa una politica comunitaria de empleo, posibilidad
esta, que aunque ya fue planteada en la Conferencia Intergubernamental sobre
la Unién Econémica y Monetaria del afio 92, donde “tuvo lugar un debate so-
bre la conveniencia de incluir el empleo entre los criterios de convergencia que
los Estados miembros debian respetar para poder participar en la moneda tni-
ca”, sin embargo en aquella ocasioén “la mayoria de los Gobiernos rechazaron
esa idea, ya que deseaban conservar sus prerrogativas en materia de politica
de empleo™. Con este giro en la politica comunitaria acaecido tras el Consejo
de Essen se estableceria una “estrategia coordinada” de empleo (antecesora
de la EEE) que tendria como derivadas principales el establecimiento de una
serie de medidas de promocién y seguimiento del las actuaciones en materia
de empleo por parte de los Estados miembros y las instituciones comunitarias
y la creacion para tal fin del Comité de Empleo y del Mercado de Trabajo (a
partir del afio 2000 Comité de Empleo) mediante la Decision del Consejo de 20
de diciembre de 1996. Las conclusiones de estos Consejos ademds definirian
el empleo como la prioridad de la politica de la Unién Europea y serian clave

para incluir el objetivo del empleo por primera vez en los Tratados tras la mo-

5. www.europa.eu/legislation_summaries/institutional_affairs/treaties/amsterdam_treaty/a13000_es
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dificacién de los mismos que tuvo lugar en la cumbre de Amsterdam, elevando
asi este objetivo a la categoria de procura existencial de la Unién Europea, re-
cogida desde entonces en su mds alta disposicion normativa. Los cauces por los
que segun las conclusiones del Consejo de Essen el objetivo del pleno empleo
se deberia alcanzar son en sintesis idénticas, salvo variaciones gramaticales,
a las expuestas en el Libro Blanco de Delors II y que supra ya transcribimos.

Desde entonces se dibujaria un escenario totalmente nuevo en nuestra historia
comunitaria. Una Europa con la preocupacioén por el empleo entre sus priori-
dades principales y elevada a su mds alto grado normativo, la biisqueda de al-
ternativas a un modelo basado solo en la flexibilizacién laboral, la cooperacion
de los Estados miembros con la UE en la elaboracién de politicas convergentes
asi como la dotacién de mecanismos para conseguirla constituyeron, a nuestro
entender, el caldo de cultivo necesario para que germinara una flexiseguridad
cuyo contenido, como hemos expuesto, ya comenzaba a perfilarse desde princi-
pios de la década de los noventa. Quizds estos tempranos antecedentes sean una
muestra para sostener la tesis de que el modelo flexiseguro de la Unién Europea
es mds el perfeccionamiento de un modelo propio gestado a lo largo de los afios
que una mimetizacién del modelo Danés u Holandés desarrollados a mediados

de la década de los noventa como algunos han defendido.

Il: CONTENIDO DEL CONCEPTO Y OBJETIVOS

Con lo dicho hasta ahora hemos comprobado que desde la Unién Europea no se
han escatimado esfuerzos a la hora de proclamar urbi et orbi la receta flexise-
guridad como modelo ideal en el que enmarcar nuestros sistemas de relaciones
la] loOgo OO
qutorit adadm O

mq or
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flexiseguridad, son subsumibles toda una amalgama de practicas de muy va-
riada indole sin que encontremos un criterio discriminador solido. Esta incuria
definitoria, empero, entendemos puede estar justificada si atendemos a que la
totalidad de alusiones a las politicas de flexiseguridad en la Unién Europea
aparecen en documentos realizados a través de esa peculiar técnica pseudo-
legislativa tan de actualidad en los ordenamientos juridicos supranacionales e
internacionales que denominamos soft law. De esta manera, se deja por tanto
al arbitrio de los diferentes Estados miembros la determinacion y formas de
desarrollo de las politicas flexiseguras, y si vamos mds alli — hablando en
términos estrictamente juridicos, que no politicos — , dejando también a su
arbitrio la misma aceptacion o repudia del modelo flexiseguro de empleo. Y
es que en este sentido las politicas de empleo, mds en concreto las politicas
sobre flexiseguridad, representan la autentica excepcion dentro de la conducta
integracionista europea. En palabras del profesor italiano Gianni Loy (2007,
Pag. 48) el “libro verde [en referencia al de 2006 ya aludido] representa una
verdadera y propia inversion de tendencia mas que un retroceso” supone “la
rendicion, la renuncia, tanto en relacion al disefio de armonizacién que ha ca-
racterizado el proceso de construccion de la Europa social como al propésito
de individualizar un corpus de derechos fundamentales y comunes para todos
los trabajadores de la Unién”. Esta restitucion de la soberania nacional de los
Estados miembros en relacion al Derecho del Trabajo que preconizaba el libro
verde, pero que ya decimos era practica consolidad de la EEE y de su Método
Abierto de Coordinacioén, es la que permite que existan en la actualidad tantos
modelos de flexiseguridad — algunos mds flexiseguros que otros — como Es-
tados conforman la Unién Europea. Esta dispersion es la que hace harto dificil
la consecucién de una definiciéon univoca del concepto. Como la propia Co-
misién reconociera, “la flexiseguridad deberia adaptarse a las circunstancias,
los mercados de trabajo y las relaciones laborales especificos de los Estados
miembros. La flexiseguridad no gira en torno a un tinico modelo de mercado

laboral ni a una unica estrategia de actuacién” (2007, Pag. 10).
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Sin embargo, esta discrecionalidad de la que se ha dotado a los Estados miem-
bros para la adecuacién o modernizacién de los sistemas de relaciones labo-
rales a través de la flexiseguridad no es del todo absoluta sino que las propias
instituciones europeas han definido unos perfiles del concepto de flexiguridad
que, aunque bastante abstractos, permiten una aproximacion a su significado y
contribuye a que pueda ser posible un minimo de coordinacién y convergencia

entre las politicas de los diferentes Estados miembros®.

2.1 Aspectos generales.

Quizas la idea nuclear que contiene la nocién de flexiseguridad, la cual debe-
mos tener presente en primer lugar cuando estudiemos la flexiseguridad para
despejar el escepticismo que puede rodear a priori al concepto, sea la redefini-
cién de la idea de seguridad tradicional en el dambito de las relaciones labora-
les que la flexiseguridad lleva implicita. El paso desde una conceptualizacién
tipica de la seguridad como permanencia en el mismo puesto de trabajo - ga-
rantizada por una normativa laboral que, coactivamente, trataba de garantizar
la universalidad de la relacién de trabajo con vocacion de permanencia - a una
acepcion de la seguridad identificada ahora con la permanencia en el empleo
0, en cualquier caso, con la seguridad en la obtencién de ingresos. Esto es,
aunque un trabajador no permanezca en un mismo puesto de trabajo, el sistema
debe procurar su rdpida de empleabilidad para que su situacidon de desempleo
sea lo mds breve posible o, en cualquier caso, garantizar una proteccién por
desempleo fuerte que impida que la caida en la desocupacién suponga un per-

juicio vital significativo para el trabajador.

6. Tengamos presente sobre este particular que solo “las medidas que entran en el dmbito de aplicacién de las
Directrices de Empleo (incluidas, por tanto, las politicas de flexiguridad) pueden optar a la financiacion del
Fondo Social Europeo (FSE)”. Por lo que se hace imprescindible contar con algunos criterios para comprobar tal
adecuacion. C.Fr Comisién Europea 2007, apartado relativo a “La financiacion de las politicas de flexiguridad”
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Esta mutacion de lo que el concepto seguridad venia significando en el &mbito
de las relaciones laborales es el que permite explicarnos el casamiento de ideas
que, como decfamos al principio de este pliego, se nos presentaban tradicio-
nalmente antagénicas, seguridad y flexibilidad, evitando asf que flexiseguridad
se convirtiera en una especie de oximoron (figura retorica con la que muchos
autores, especialmente los mds criticos, han comparado la flexiseguridad’).
Desde este nuevo prisma flexibilidad y seguridad, nos dicen los tedricos de la
flexiseguridad, no solo no deben verse como contradictorias, sino que deben

prestarse apoyo mutuo (Wilthagen 2007, Pag.11).

De esta manera el concepto seguridad a partir de ahora dejard de identificarse
exclusivamente con garantias iuslaborales de permanencia en el puesto de tra-
bajo y que, segun la teoria flexisegura, provocan la rigidez del sistema, para
acoger en su seno, ademads, politicas activas de empleo, fomento de la movi-
lidad y demds medidas dirigidas al aumento de la empleabilidad del traba-
jador asi como unos sistemas de proteccion social “fuertes” que garanticen
unos ingresos adecuados para el caso de pérdida de empleo, facilitando asf las
transiciones entre un empleo y otro (Ibid.), tratando de eliminar de esta forma
la incertidumbre del 4mbito del trabajador. En definitiva, y como la definieran
tempranamente Wilthagen y Rogowski, la flexibilidad es “una estrategia poli-
tica que persigue, sincrénica y deliberadamente, mejorar por un lado la flexi-
bilidad de los mercados de trabajo, la organizacién del trabajo y las relaciones
laborales, y por otro la seguridad del empleo y los ingresos, especialmente
para los grupos mds débiles dentro y fuera del mercado de trabajo” (2007, Pag.
233 visto en Gonzalez Vazquez I. 2011, Pag. 566). Se crea de esta manera
un nuevo sistema hibrido que combinaria los aspectos del mercado de trabajo
liberal con politicas sociales socialdemocratas (Madsen 2003, Pags. 107-169

Passim.).

7. A modo de ejemplo Fernandez Avilés (2011 Pags. 2 y 3) o Gorelli Hernandez (2012, Pdg. 196).
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Por otro lado, en aras de homogenizar la actividad de los distintos Estados
miembros en materia de flexiseguridad, se nos presentd un abstracto decdlogo
que dibujaria los perfiles del modelo. Asi, el desarrollo de dicha estrategia pasa
en la politica comunitaria por desarrollar los denominados cuatro componentes
o ejes de actuacion a través de los cuales deberia operar la flexiseguridad y que
nacieron fruto del consenso entre la Comision y los Estados miembros basédn-
dose en los datos y experiencias recogidas desde que el Libro Verde de 2006
abriera el debate y que luego serian expuestos en la Comunicacién de 2007.

Estos cuatro ejes son:

1°— “Disposiciones contractuales flexibles y fiables (desde la perspectiva del
empleador y del empleado, y de «los que estdn dentro» y «los que estdn fuera»)
gracias a una legislacién laboral, convenios colectivos y una organizacion del

trabajo modernos”.

El primero de los ejes, que necesariamente operard a través del Derecho Labo-
ral, lo que hace es delimitar la idea de flexibilidad a su concepcién mds amplia
posible. La flexibilidad que pretende la flexiseguridad no debe identificarse
unicamente con su concepcién mds popular, esta es la flexibilidad externa o
cuantitativa — que también — sino que ademds promueve toda una suerte de
acciones para fomentar la movilidad interna y toda esas medidas de adecuacién
del trabajo que permitan la conciliacién de la vida familiar y profesional. Por
otro lado, mediante la utilizacién del término “fiable” parece querer hacerse
referencia al establecimiento de contratos estdndar que reduzcan la diversidad
contractual existente, garantizando asi la homogenizacién de las regulaciones
entre los trabajadores estdndar o con contratos de duracién indeterminada y
aquellos que se encuentran fuera de este grupo. En este sentido, este primer eje,
aisladamente considerado, no difiere en gran medida del recorrido que la legis-

lacién laboral venia recorriendo en las dltimas décadas, en el que el leitmotiv
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de todas las reformas laborales ha sido la flexibilizacion de la misma como ut

infra tendremos ocasion de abundar.

2°— Estrategias globales de aprendizaje permanente a fin de garantizar la
adaptabilidad y empleabilidad continuas de los trabajadores, en particular de

los mas vulnerables;

Este segundo componente de la flexiseguridad junto con el tercero...

3% Politicas activas del mercado laboral eficaces que ayuden a las personas
a afrontar cambios rdpidos, reduzcan los periodos de desempleo y faciliten las

transiciones a nuevos puestos de trabajo;

pueden ser tratados conjuntamente. Aunque de por si son bastante explicitos,
diremos que se refieren al fomento de la formacién del trabajador en aras de
incrementar su empleabilidad y su adaptabilidad. Se pretende un modelo de
trabajador capacitado para afrontar cambios en su vida laboral a la vez que
cualificado de forma que incremente la productividad y competitividad, tanto
del propio trabajador como de su empleador. En palabras de 1a Comisién “es un
factor que cobra cada vez mds importancia tanto para la competitividad de las
empresas como para la empleabilidad de los trabajadores a largo plazo” (2007,
Pag. 7). Pero no solo se centran en la formacién. Bajo el mas amplio concepto
de “politicas activas del mercado laboral eficaces” serd subsumible también
cualquier otra medida destinada a reducir los periodos de desempleo como
pudieran ser los incentivos a la contrataciéon que cada vez ganan mds terreno a

las tradicionales politicas activas formativas.
4°— Sistemas de seguridad social modernos que ofrezcan un apoyo a la renta

adecuado, fomenten el empleo y faciliten la movilidad en el mercado laboral;

Este tltimo eje tiene su mayor incidencia en la normativa de seguridad social y
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principalmente en la regulacién de la proteccién por desempleo. Aqui, bajo el
indeterminado concepto de “moderno” se incluiria una amplia serie de medidas
de proteccidn social cuyo principal fin serd buscar la maxima indemnidad po-
sible del trabajador durante el tiempo que permanezca sin empleo .Se trata por
tanto, segtin la Comisién, de poner a disipacién de los trabajadores en paro una
cantidad de ingresos “adecuada” —concepto también indeterminado donde los
haya — que les permita pasar por el periodo de transicién que supone el desem-
pleo de la forma menos brusca posible, en aras de una menor incertidumbre so-
bre su futuro econémico, ahora bien, siempre y cuando “fomenten el empleo”,
es decir, las prestaciones no pueden ser tales que provoque el desaliento del
trabajador en la biisqueda de un nuevo empleo. Esto se consigue a través del
establecimiento adecuado de la duracién de la prestacién y la combinacién con
el requisito de la participacion en medidas de activacién como condicionante
para tener acceso a los subsidios, buscando asi la eficiencia de estas politicas
activas que también propugna la flexiseguridad. Ademads irfan incluidas en este
ultimo componente todas aquellas medidas destinadas a proteger al trabajador
en situaciones en la que su capacidad de trabajo se vea mermada. Este tltimo
eje es la contrapartida necesaria para, una vez minoradas las tutelas que pro-
porcionaba el Derecho del Trabajo, seguir cumpliendo el primogénito objetivo
del Estado de bienestar de garantizar al trabajador una seguridad vital indepen-
dientemente de los azares del mercado de trabajo. De esta forma, y a modo de
resumen, mientras el primero de los ejes abarcaria el contenido “flexi” el lti-
mo se identificaria con la faceta “seguridad”. A mitad de camino entre la faceta
flexi y seguridad ubicarfamos los dos ejes intermedios. Mientras el primero de
ellos operaria necesariamente a través del Derecho Laboral y el contrato de
trabajo los tres restantes encontrarian en el Derecho de la proteccién social y en
las politicas activas de empleo su campo de actuacién, en palabras del profesor
Cabeza Pereiro “la flexibilidad le corresponde al contrato de trabajo y, por lo
tanto, al sinalagma entre empresario y trabajador, con una redistribucién de

poderes y posiciones juridicas entre ambos que refuerza la posicion juridica del
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primero. Y la seguridad se ubica a extramuros del contrato, fundamentalmente
en el sistema de tutela contra la falta de ocupacion y, en general, de la red de

proteccion social” (Cabeza Pereiro 2007, visto en Salas Porras 2010, P4g.66).

2.2 Los objetivos de la flexiseguridad

Con lo hasta ahora expuesto en estos dos primeros bloques tematicos espera-
mos haber aportado base suficiente para que el lector haya podido formarse
— si es que acaso no lefa este trabajo con ella ya formada — una idea acerca de
en qué consiste la flexiseguirdad asi como el cudndo y cémo se fue gestando
dicho proyecto en el seno de la Unién Europea. Para terminar de completar este
segundo bloque temdtico deberiamos acabar resolviendo una dltima cuestién
que no por quedar postergada al tltimo lugar es acaso mds baladi. Esta dltima
cuestién seria el jPor qué?, ;Cudl es la razén que impulsa este drdstico giro

ontoldgico de nuestra normativa sociolaboral?

Esta pregunta se responde sin mucha dificultad si acudimos a practicamente
cualquier texto comunitario sobre la materia. En estos encontraremos la es-
trecha relacion que guarda la flexiseguridad con los cambios derivados de la
globalizacién y la necesidad de hacer frente a los mismos. La propia Comisién
definié tempranamente la flexiseguridad como la respuesta para afrontar los
“desafios y las oportunidades de la globalizacién y el cambio” (2007, apartado
1). Como indicaron los profesores Monereo Pérez y Fernandez Avilés (2008,
Péag. 222) cuando se nos presentd la flexiseguridad, “la Comisién en primer
lugar constata las transformaciones operadas en el proceso de globalizacién”,
para luego presentarnos la formula flexiseguridad como respuesta idénea para
estas transformaciones. Asi, serd este proceso de mundializacion y los cambios
por él operados los que exijan la introduccién de la flexiseguridad en nuestros

sistemas, y conseguir asi la adaptacion a dicho proceso globalizante que,
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segun la Comision, “requiere un mercado laboral mas flexible acompafiado de
niveles de seguridad que permitan abordar simultdneamente las nuevas necesi-

dades de empleadores y empleados” (2007, P4g. 3).

La Comisién reconoce que “Europa no se estd adaptando como deberia a las
sacudidas que soporta su economia, lo que puede agravar la inquietud que des-
piertan la externalizacién y la deslocalizacién” (Ibid.). La existencia de espa-
cios geograficos donde la cuestidn social ain no ha terminado de germinar y
donde las empresas encuentran costes laborales mucho mds reducidos a los
que deben hacer frente en el espacio europeo requiere incrementar la com-
petitividad de nuestras empresas en esta nueva economia mundializada como
mecanismo para evitar dicha deslocalizaciéon. Mayor competitividad que en el
mundo de las relaciones laborales se ha convertido en las dltimas décadas en
sinénimo de flexibilizacién laboral. Como complemento a esta flexibilizacién,
y como aspecto mds novedoso que incorpora la flexiseguridad, encontramos
un compromiso por garantizar la seguridad de los trabajadores, tratando de
solventar los perjuicios que sobre la poblacién asalariada estaba ocasionando
un proceso basado solo en la devaluacién de las garantias iuslaborales. Como
bien expusiera Tangian (2008, P4g.105), lo que “las politicas de flexiguridad
buscan es aumentar la competencia de las economias europeas mediante una
mayor liberalizacién, obteniendo un compromiso entre los empresarios, que
buscan la desregulacién de los mercados laborales, y los trabajadores, que de-

sean proteger sus derechos”.

De la anterior afirmacién y de las demds disposiciones comunitarias sobre
flexiseguridad podemos extraer, dentro del objetivo general de hacer frente a
la globalizacién, dos objetivos o subobjetivos diferenciados: En primer lugar
uno de corte economicista y que se mantiene en linea de continuidad con la
politica de empleo que la precede como es el incremento de la competitividad

empresarial a través de la flexibilizaciéon del Derecho Laboral. Y un segundo
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objetivo que hace que la flexiseguridad tenga visos de innovacién y justifica
las esperanzas que algunos han depositado en ella como es la proteccién del
trabajador y sus derechos sociales a través de los sistemas de proteccion social

en aras de alcanzar el consenso social.

a) Respecto al primero de estos subobjetivos, el que define la flexiseguridad
como mecanismo para incrementar la competitividad internacional, no es un
objetivo propio de la flexiseguridad sino mds bien del conjunto de la UE mani-
festada en la propia Estrategia de Lisboa. Esta buisqueda de la competitividad
a través de la desregularizacién de los mercados de trabajo, como decfamos,
no supone ningin giro drastico en relacién con los objetivos de la legislacién
de empleo, de tal suerte que desde finales de la década de los setenta podemos
afirmar que la biisqueda de la competitividad a través de la desregularizacién
laboral ha estado entre las prioridades, no solo de la propia UE, que por aquel
entonces aln no contaba con un discurso solido en materia de empleo, sino
también y especialmente de los distintos Estados miembros. Como apunta-
bamos, la existencia de espacios geograficos donde las empresas encuentran
costes laborales mucho mds reducidos a los europeos requiere incrementar la
competitividad de nuestras empresas en esta nueva economia mundializada
como mecanismo para evitar el riesgo a la deslocalizacién que advertia la Co-
misioén. Y es que este proceso globalizante, de cuyo desarrollo atin somos tes-
tigos, ha procurado al conjunto empresarial una libertad de movimientos y una
capacidad decisoria cada vez mds pronunciada. Como apuntara Beck (1999,
Péag 43) “las distancias geograficas, en cuanto limites de competencias natu-
rales entre lugares de produccidn, pierden asi importancia. En el espacios sin
distancias de una proximidad posibilitada por las tecnologias de la informacién
a partir de ahora todos competimos potencialmente los unos con los otros para
atraer un capital inversor cada vez mds retraido y una mano de obra plenamente
disponible y barata”. En este estado de cosas, la competitividad que persigue

la flexiseguridad puede definirse como un intento de hacer “frente a la globa-
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lizacién y la fuga de empleos hacia otros paises” (Comité Econémico y Social
Europeo, 2006) convirtiendo en atractivo el espacio europeo para este capital
inversor por el que —siguiendo a Beck— compiten los Estados del planeta para
atraer con este la demanda de empleo, procurdndoles a las empresas, entre
otras cosas, una reduccion de costes laborales, una mayor capacidad decisoria
y la puesta a disposicion de una mano de obra compuesta por trabajadores mas
“productivos y adaptables, aumentando asi su capacidad de innovacién y su
competitividad” (Comisién, 2007, Pag 6).

Esta adecuacion normativa a las necesidades empresariales en aras de fomentar
su competitividad (y a pesar de la ingente produccién cientifica del dmbito de
la gestién de recursos humanos que trata de demostrar lo beneficioso de una
relacién laboral estable y de calidad para la competitividad empresarial) ha
pasado por un proceso de flexibilizacién o precarizacion (ambos términos son
perfectamente intercambiables para los efectos que los estamos usando®) de las
relaciones laborales como mecanismo para incrementar el poder de decision
empresarial y por ende su capacidad de adaptacién a un entorno cambiante.
Proceso de flexibilizacion el cual se inici6 en las postrimerias del siglo XXy

del que la flexiseguridad supone en el dmbito europeo su mds reciente estadio.

b) Por el contrario, como decfamos, si que apreciamos visos de innovacién en
el segundo de los objetivos, el cual abarcaria la faceta “seguridad” y que surge
precisamente de la constatacion de los poderes ptblicos del menoscabo que
esta busqueda de la competitividad, llevada a cabo a través de la precarizacion
laboral, estaba teniendo en la integridad o proteccion de los trabajadores y que
fue denunciada desde temprano en el propio seno de la UE (Comisién Europea
1993a Pag 31). Esta biisqueda de la proteccion de los trabajadores para intentar

dar satisfaccion asi al total de los intereses en liza tiene por objeto corregir las

8. Segtin R.A E Precario = adj. De poca estabilidad o duracion.
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consecuencias de la degradacién de las condiciones laborales que el proceso de
flexibilizacion estaba ocasionando e intentar buscar garantias para los trabaja-
dores que no fueran obstaculo al crecimiento competitivo de las empresas. Para
ello, la flexiseguridad propone un descargo de las obligaciones contractuales
que recaian sobre el empleador por imperativo legal y que serdn sustituidas en
el modelo flexiseguro por un Estado mas paternalista, que procurard la sus-
titucién de esas garantias para el trabajador a través de nuevos o reformados
mecanismos de tutela (verbigracia, altos subsidios por desempleo o politicas
destinada a incrementar la adaptabilidad de los trabajadores a los cambios
que se producirdn a lo largo de su vida laboral y que reduzcan los periodos de

desempleo).

c¢) Por dltimo, para cerrar este subepigrafe referente a los objetivos de la flexi-
seguridad, existe, en puridad, un tercer objetivo perseguido por la flexisegu-
ridad como es el de eliminar la dualidad del mercado de trabajo. La consta-
tacion de una poblacién asalariada dualizada en dos grupos de trabajadores,
los denominados en el informe Kok como insiders y outsiders, sometidos los
primeros a un régimen de protecciéon mucho mas amplio que los segundos, fue
otra de las realidades con las que se nos justificé la aparicion de la flexisegu-
ridad. Aunque en realidad no estamos del todo seguros de que éste constituya
un tercer objetivo auténomo y diferente de los anteriores pues perfectamente
puede ser encuadrable en el primero, como busqueda de competitividad, o en
el segundo, como aumento de la proteccion. Si la igualdad que se pretende
es como algunos autores han sefialado, una homogenizacion a la baja de las
condiciones laborales (Moreneo Pérez y Ferndndez Avilés 2008, Pag.134 y
ss), desarticulando las garantias que los llamados insiders venian disfrutando,
bien podremos incardinar este objetivo en el mds amplio de la competitividad
internacional. Si por el contrario entendemos que esta igualdad pasard por una
lucha contra la precariedad laboral, elevando la condicién de los trabajadores

outsiders entenderemos que es encuadrable en el segundo de los objetivos. Y si
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por ultimo lo que se intentara fuera alcanzar un punto de equilibrio entre traba-
jadores estables y temporales podriamos decir, ahora si, que se trata de un ob-
jetivo auténomo y consensuado que persigue la armonizacion de los intereses
obreros y patronales buscando el equilibrio entre competitividad y proteccion
social. Sin embargo aunque esta tltima sea la formula con la que desde la UE
se nos dice que se buscard esta igualdad, la realidad prictica, al menos hasta
al momento, parece evidenciar una predisposicion a la igualdad a la baja por
parte de los diferentes Estados (Quintana Herndndez 2012, Pag. 135)

I1l: ASPECTOS TEORICOS DEL NUEVO MODELO DE RELACIONES LABORALES

Este cambio de objetivos de nuestro modelo laboral pero, principalmente, la
forma en la que pretenden alcanzarse, si observamos el debate con cierta dis-
tancia, implica la instauracién de un nuevo paradigma en nuestro modelo de
relaciones laborales. Un cambio de rumbo sustancial de éste con profundas
implicaciones tedricas. “El modelo tradicional de relaciones laborales ha que-
dado obsoleto por estar excesivamente protegido” (CES, 2007). Con tan cate-
gérico aserto resumi6 la Confederacion Europea de Sindicatos el mensaje que
la Comisién Europea introdujera en el Libro Verde 2006. Y aunque la autoria
del mismo no sea la mds aséptica posible por ser parte interesada — y mu-
cho — en el proceso de flexiseguridad, entendemos sin embargo fue bastante
acertada y resume a la perfeccion el anuncio que en aquella ocasién lanzara
la Comisién de forma codificada por multitud de eufemismos. Sin atisbo de
modestia alguna se nos anuncié que la flexiseguridad venia a sustituir el mo-
delo que fue construido a lo largo del dltimo siglo en torno a lo que denomina
Derecho Laboral tradicional, caracterizado por su excesiva rigidez y que es
incompatible con los nuevos retos propios del siglo XXI y por tanto requiere
ser modernizado. Pero ;en que se basa este nuevo paradigma? ;Cudles son las
profundas implicaciones que lo diferencian del anterior? ;En qué consiste esta

modernizacion?
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La dificultad de estas preguntas radica en el grado de abstraccién con el que,
intencionadamente, se ha presentado el concepto flexiseguridad, que impide
recoger en este articulo las concretas implicaciones que el modelo tiene o ten-
drd en el desarrollo politico-legislativo de los distintos Estados miembros. Este
amplio grado de libertad que se ha concedido a los Estados miembros para el
disefio e implantacién de las politicas de flexiseguridad lo hace un concepto
altamente maleable en funcién de las realidades econdmicas o politicas de cada
Estado. Sin embargo si que podriamos introducir unas lineas de caricter ex-
clusivamente teérico que, de ser realizadas con el mismo grado de abstraccion
con el que se ha definido la flexiseguridad, quizds nos ayuden a resolver estas
cuestiones y asi comprender que nuevas implicaciones supone este atin desco-

nocido modelo con respecto al anterior.

2.1 La flexiseguridad y la “modernizacion” del Derecho del Trabajo. Ré-

quiem en diferido por el Derecho Laboral ““tradicional”.

Como deciamos en nuestro epigrafe introductorio, si encontramos algin sec-
tor especialmente conturbado por la aparicion de la flexiseguridad en nuestros
sistemas de relaciones laborales es, sin lugar a dudas, la doctrina especializada
en el Derecho del Trabajo. Esta afirmacién se justifica de forma automatica
si atendemos a la finalidad con la que se nos presentaba la flexiseguridad, re-
cordemos, modernizar el Derecho Laboral. Y es que resulta significativo que
la flexiseguridad, aunque en su concepcidn tedrica posea implicaciones trans-
versales que alcanzan a una multitud de sistemas como son los regimenes de
proteccion social o las medidas de activacion laboral, estos quedan en un se-
gundo plano frente a la principal pretension de la flexiseguridad definida por la
Comision, “modernizar el derecho laboral”. No encontraremos entre la extensa
literatura de la Comisién sobre flexiseguridad ningun libro — ni verde ni blanco

— titulado modernizar las prestaciones por desempleo o modernizar los siste-
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mas de activacién para afrontar los retos del siglo XXI, como si ocurriera sin
embargo con el Derecho Laboral en el Libro Verde de 2006. La explicacion de
esta focalizacion sobre esta disciplina entendemos aqui es bien sencilla. Mien-
tras que en los sistemas de proteccion por desempleo y de activacion la flexi-
seguridad, ciertamente, estd promoviendo cambios, estos cambios no afectan
a la naturaleza tedrica de los mismos, en todo caso plantea cambios en cuanto
a su funcionamiento y su efectividad. Por el contrario en el Derecho Laboral
que — siguiendo la estela marcada por la Comision — vamos a denominar tra-
dicional, la flexiseguridad encontré un importante obstaculo para desplegar su
linea programdtica que requeria, de forma inevitable, una mutacion ontolégica
de aquel para que la flexiseguridad pudiera operar sin constricciones y caminar
hacia los objetivos europeos de empleo. Mutacion que, en el eufemistico len-
guaje comunitario, ha pasado a denominarse modernizacion’ y que ha derivado
en una preocupacion generalizada de la doctrina juridico laboral hacia lo que
la flexiseguridad representa. Quizds una somera exegesis del Libro Verde de
2006 nos permita conocer el mensaje del mismo y comprender la conmocion

doctrinal provocada.

El Libro Verde de 2006 (recordemos, titulado “Modernizar el Derecho laboral
para afrontar los retos del siglo XXI””), comienza con unos breves prolego-
menos en los que se definen los objetivos de dicho documento. Acto seguido
efectiia una fugaz recapitulacion sobre la evolucién del Derecho Laboral, tanto
a nivel nacional por los Estados miembros, como a nivel comunitario. Este
apartado comienza con un mensaje no poco desconcertante: “La finalidad ini-
cial del Derecho laboral era paliar las desigualdades econdmicas y sociales
inherentes a la relacion laboral”, y decimos inquietante porque el uso de la

forma verbal pretérita, de no ser arbitrario -todo parece apuntar a que no lo

9. Seguimos en este sentido al catedratico Gorelli Hernandez quien afirmara que el uso del término modernizacion
“no es mds que una férmula para evitar reconocer expresamente que estamos ante la flexibilizacién del
ordenamiento laboral” (2013, Pag. 57).
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es-, indicaria que ésta no es, en nuestros dias, la finalidad del Derecho Laboral,
desmoronando as{ ,en gran medida, la concepcion de Derecho Laboral formada

por el que suscribe durante su etapa de estudiante de Relaciones Laborales.

Los principios de ese Derecho Laboral tradicional preocupado por paliar las
desigualdades inherentes a la relacion de trabajo son sintetizados en el docu-
mento en tres, a saber: I) un empleo permanente a tiempo completo; II) unas
relaciones laborales regidas por el Derecho laboral, en torno al contrato de
trabajo; y III) la existencia de un empleador tnico y responsable del respeto de
las obligaciones correspondientes a los empleadores. Sin embargo este modelo
de relacion laboral, nos sigue diciendo la Comision en este libro verde, “puede
no ser el adecuado para afrontar el reto de adaptar los cambios y aprovechar
las oportunidades que ofrece la mundializaciéon” ademds de ser contrario al
objetivo de pleno empleo toda vez que — segtin la Comision — “unas clausulas
y condiciones demasiado protectoras pueden desanimar a los empleadores a

contratar durante los periodos de bonanza econémica”.

En este estado de cosas, la modernizacién que se persigue es una subversién
del ordenamiento juridico laboral que lo conjugue con la nueva sociedad eco-
némicamente mundializada y que no sea contrario a la consecucién de ciertos
niveles de empleo en Europa, un Derecho del Trabajo modernizado que no
persiga el mantenimiento del puesto de trabajo sino la empleabilidad o el pleno
empleo, como se lee en el libro verde; “la adopcién de un enfoque del trabajo
basado en el ciclo de vida que preste menor importancia a la proteccion de los
empleos particulares y se otorgue mayor importancia a un marco de apoyo que

garantice la seguridad del empleo”
Como deciamos, las reacciones de la Doctrina laboral a este desconcertante

mensaje y al cambio de objetivos de nuestro Derecho Laboral que se propug-

naba en el Libro Verde 2006 no se hicieron esperar. En este sentido resultd
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significativo ver coémo, transcurridos pocos meses desde que se nos presentara
este documento, aparecia un articulo del magistrado Falguera i Bar6 (2007) en
el que, a pesar de reconocer que se desconocia aun la solidez de la propuesta
del libro verde'® cuando — nos dice el autor — “la historia de la unién esta pla-
gada de libros verdes que no han acabado en nada”, ya levantaba la voz de
alarma y se escandalizaba de la poca atencién, tanto doctrinal como sindical,
que en nuestro &mbito nacional se habia prestado a la propuesta del libro verde,
en claro contraste con las criticas feroces con las que en paises como Italia
se habia recibido ésta. Esta “falta de tension doctrinal es alarmante”, — nos
sigue diciendo el autor y estamos nosotros plenamente de acuerdo — “cuando
esa légica de abordar el Derecho Laboral en clave de empleo determina una
ruptura de nuestra ontologia conformadora, en tanto que se somete a criterios
simplemente economicistas o de evolucién de mercado aquello que son dere-
chos sociales constitucionalmente consagrados”. Sin embrago, esta parsimonia
doctrinal frente a la flexiseguridad y su intencién de modernizar el Derecho
Laboral serd corta y los tiempos que siguieron a la publicacion de este articulo
fueron testigos de la aparicién de un ingente nimero de obras doctrinales -de
mayor o menor calado y volumen- dedicadas al andlisis de la flexiseguridad ,

algunas de las cuales nos sirven de referencia en este articulo'’.

10. El articulo referido es publicado con antelacion a la presentacion por parte de la Comision de su Comunicacién
de 2007 en la que la idea la flexiseguridad empez6 a tomar cierta entidad.

11. Asi, en los pocos meses posteriores, en el mismo afio 2007, apareceria una obra ya de mayor enjundia titulada
“Aportaciones al debate comunitario sobre Flexiseguridad” en la que, coordinados por el ilustrisimo Rodriguez-
Pifiero y Bravo-Ferrer, algunos de los mds excelsos autores de la doctrina cientifica italiana y espafiola exponian
sus preocupaciones por el nuevo debate que acontecia dentro de la UE. Posteriormente aparecieron varios
trabajos criticos con la propuesta suscritos por los catedraticos Valdes Dal-Re, Gorelli Herndndez o Monereo
Pérez, cuyas principales ideas son seguidamente trascritas, amén de otros muchos articulos juridico laborales de
menor cuya enumeracion se nos presenta ociosa.
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Esta ruptura de la “ontologia conformadora” del Derecho Laboral a la que alu-
dia el magistrado Falguera i Baré lo encontramos en el cambio de objetivos de
éste que la flexiseguridad lleva implicito, sustituyendo el bien juridico protegi-
do tradicionalmente por esta rama del ordenamiento, esto es, la proteccion del
operario en su puesto de trabajo, por una proteccidn de su situacién de empleo
o incentivo de su empleabilidad — en palabras del Parlamento Europeo (2007,
Considerando V.8) —, un Derecho laboral centrado ‘“en el afianzamiento del
empleo a lo largo de la vida del trabajador mds que en la proteccion de deter-
minados puestos de trabajo”, lo que supone, a grandes rasgos, el transito desde
un Derecho del Trabajo hacia lo que podemos denominar un derecho al trabajo
o derecho al empleo. Esto, a su vez supone, en el plano mds genuinamente
tedrico, desplazar del centro de proteccion del Derecho Laboral al elemento
trabajador y las caracteristicas humanas o antropoldgicas que lo definen que
ahora es sustituido por una variable cuantitativa como es el nivel de empleo y
las caracteristicas, ahora macroeconémicas, que lo constituyen. Se pasa asi de
tutelar los intereses individualmente considerados del trabajador en su relacion
laboral, de la que constituye la parte débil, a tutelar sus intereses pluralmente
considerados en la evolucién del mercado laboral. En palabras del catedratico
Gorelli Herndndez (2013, P4g.55), mientras que “el objetivo del Derecho del
Trabajo es conseguir una situacion de equilibrio de intereses entre empresario y
trabajador” [...] la flexiseguridad busca un equilibrio diferente al que siempre
ha perseguido el Derecho del Trabajo: no se trata de un equilibrio de intereses

contractuales, sino de modelos de gestion del mercado de trabajo”.

Asimismo la propuesta tedrica de la flexiseguridad pretende presentar al De-
recho Laboral tradicional como obsticulo a la competitividad y por ende a la
creacion de puestos de trabajo. Ello — nos sigue diciendo Gorelli Herndndez
(2013, Pag.64) — “supone entender que el Derecho del Trabajo es antagonista
del derecho al trabajo, lo cual no es una situacién en absoluto aceptable desde

el punto de vista de nuestro ordenamiento”, sobre todo cuando esa afirmacién
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se realiza con escaso rigor cientifico. Y es que la Comisién introduce como
ciertos razonamientos que nos presenta huérfanos de soportes empiricos tales
como que “unas cldusulas y condiciones demasiado protectoras pueden des-
animar a los empleadores a contratar durante los periodos de bonanza econé-
mica” (Comisién Europea, 2006 Pdg. 5) o que “al decidir la conveniencia o no
de contratar a nuevos trabajadores, las empresas tienen en cuenta la probabi-
lidad de incurrir en altos costes por despido en el futuro” (Comisién Europea,
2007 Pég. 6). Sin embargo estas afirmaciones contrastan con un gran nimero
de estudios que no son pacificos en la materia tal y como manifestara posterior-
mente el propio Parlamento Europeo cuando afirmaba que ‘“no hay pruebas
para la afirmacién segtin la cual la reduccion de la proteccién contra el despido
y el debilitamiento de los contratos laborales estandar facilitan el crecimiento
del empleo” (2007, Considerando “O”), asi mismo contrasta con las fuentes
que hemos utilizado en este articulo que indican para el caso espaiiol solo uno
de cada tres empleadores atiende a los costes de despido a la hora de contratar
(Agencia hays, 2014). Sin embargo, a pesar de lo dicho, la Comisién logré
que se interiorizara un discurso en el seno de la UE “que parece culpabilizar
al Derecho del Trabajo cldsico de la incapacidad del sistema econdémico para
generar empleo suficiente y de calidad” (Monereo Pérez y Ferndndez Avilés,
2008, P4ag.176) y que, por tanto, requiere ser modernizado en aras de “lograr
unos mercados laborales mds abiertos y con mayor capacidad de respuesta y
unos lugares de trabajo mds productivos” (Comisién Europea, 2006 Pag. 4).
Modernizacién que, aunque haya sido presentada por la Comisién con tintes
revolucionarios se nos aparece a nosotros mds bien con un contenido reac-
cionario, en cuanto no somos capaces de advertir en este trabajo el punto de
inflexién que supone la propuesta flexisegura en la linea que venia recorriendo
en las dltimas décadas nuestro Derecho Laboral, que ya venia sustituyendo
tiempo atrds “la regulacion tradicional de las condiciones y el contrato de tra-
bajo para centrarse en la obtencién de empleo a cualquier precio” (Diéguez
Cuervo, 2012 P4g. 27).
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Vamos a sostener por tanto en este ensayo, que si bien la flexiseguridad tiene
ciertamente aspectos innovadores, estos no son predicables en la faceta flexi
de la misma que viene operando en nuestra normativa laboral de forma in-
cesante durante los ultimos treinta afios en un proceso que comenzé cuando
los legisladores occidentales quisieron dar cumplimiento al compromiso por
el pleno empleo consagrado en sus Constituciones a través de la disminucion
de tutelas que el Derecho del Trabajo garantiza, produciéndose la subversion
de éste que pasé a tener naturaleza de lo que estamos denominado derecho al
empleo. “Para corroborar esta conclusiéon de manera irrefutable” segtin nos
dicen los catedraticos Valdes Dal-Re y Lahera Forteza (2010, Pag 28) “bas-
tan rudimentarios empirismos; basta, en efecto, rememorar los ya inabarcables
catdlogos de leyes aprobadas y de acuerdos sociales y convenios colectivos
negociados en el curso del dltimo cuarto de siglo con la expresa finalidad de
facilitar la organizacion del trabajo a los cambiantes requerimientos del merca-
do”.Y cuando se refieren a “rudimentarios empirismos” no lo hacen sin razén
pues como apuntara en este mismo sentido el catedratico Diéguez Cuervo so-
bre las reformas laborales de los tltimos 35 afios, “sus simples titulos resultan

suficientemente elocuentes de la finalidad comun de lucha contra el paro™!2.

12. Asi, a modo de ejemplo y ordenadas de forma cronoldgica encontramos :1)1981, RD de contratacion
temporal como medida de fomento del empleo; 2) 1982, RD sobre “medidas de fomento del empleo™; 3) 1984
RD sobre contratos a tiempo parcial, y de relevo y jubilacion parcial; 4) 1985, RD sobre “anticipacion de la edad
de jubilacién como medida de fomento del empleo™; 5), 1986 RD sobre “medidas urgentes laborales™; 6) 1994,
ley de “medidas urgentes de fomento de la ocupacién”, junto con la desaparicion de la presuncién de indefinicion
del contrato de trabajo, en vigor desde LRL de 1976,y la habilitacién de “empresas de trabajo temporal” (=ETT);
7) 1995, Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores, que habla ya de la reforma laboral o del mercado
de trabajo y amplia las modificaciones o suspensiones de contratos, y el despido por la necesidad de amortizar
puestos de trabajo, a supuestos colectivos; 8) 1997, leyes de “mejora del mercado de trabajo y el fomento de la
contratacién indefinida™; 9) 2001, ley de medidas urgentes de reforma de mercado de trabajo, el incremento del
empleo y la mejora de su calidad; 10) 2003, ley de empleo, sustitutiva de la Ley Bésica de Empleo; 11) 2006,
Ley de mejora del crecimiento y del empleo; 12 ) 2008, RD sobre “medidas urgentes (...) en materia de empleo;
13) 2009, ley de medidas urgentes para el mantenimiento y fomento del empleo; 14) 2010 RD-ley de “medidas
urgentes para la reforma del mercado de trabajo”; y 15) 2011, RsDs de “medidas urgentes para la promocion del
empleo de los jovenes” (Vid. Diéguez Cuervo 2012 Péags 26 y 27)
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Asfi los tintes innovadores que la Comision pretende introducir con la adopcion
del término modernizacién utilizado en el libro verde de 2006 parecen quedar
en entre dicho si apreciamos que el derecho al empleo ha sido la opcion legis-
lativa de las dltimas décadas, en detraimiento de un ya anacrénico Derecho
del Trabajo, es por esto que quizds el mensaje introducido por el Libro Verde
de 2006 suponga mads bien el obituario demorado por un Derecho del Trabajo
finado tiempo atrds, un réquiem en diferido por aquella rama del ordenamiento
juridico nacida en los albores del siglo XX pero que degener6 tiempo atrds su

naturaleza tedrica.

Empero, aunque por lo dicho pudiera parecernos en gran media declamatorio
el anuncio de modernizacién del Derecho Laboral efectuado por la Comisién,
que se limitaria a la constatacion formal de una realidad materialmente acaeci-
da tiempo atrds como es la mutacién de esta rama del ordenamiento juridico,
no lo es tanto y a pesar de su formalidad entendemos aqui esta justificada la
atencion doctrinal hacia el mismo. Y es que aunque los efectos reales o practi-
cos de este nuevo derecho al empleo ya lo veniamos padeciendo tiempo atrds,
en el plano tedrico este cambio ontoldgico o transformacién del bien juridico
tutelado por este sector normativo tiene importantes derivadas, entre ellas la
posibilidad de introducir nuevas y mayores dosis de flexibilidad de forma legi-
tima, es decir, sin necesidad de acudir ya a artificiosos enmascaramientos como
el caricter urgente o coyuntural con el que se nos presentaron muchas de las
reformas de la normativa laboral que luego adquirieron cardcter definitivo asi
como constituirse en punto de no retorno en el proceso de mutacion de nuestro
Derecho Laboral, que ya definitivamente, no con carécter esporadico, abando-
na su primogénito objetivo de proteger al trabajador en su puesto de trabajo
para convertirse en una legislacién al servicio del empleo y maleable por las

fluctuaciones que definen las tasas de ocupacion.
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2.2 El papel de los agentes del mercado de trabajo en el escenario flexise-

guro. Hacia el pacto flexiseguriano.

La Comisién, como mecanismo para legitimar la modernizacién del Derecho
del Trabajo y la consecuente disminucidn de tutelas propias del desfasado De-
recho Laboral tradicional, ofrecié, a modo de resumen, una serie de datos reco-
gidos en los eurobarémetros tales como que “los ciudadanos europeos aceptan
la necesidad de adaptacién y cambio. De ellos, un 76 % admite que los empleos
de por vida con un mismo empleador son cosa del pasado;” ademds “un 72
% afirma que se deberian flexibilizar los contratos de trabajo para fomentar
la creacion de empleo”(Comision Europea, 2007). Con la debida cautela que
estos datos deben ser tomados en consideracién'?® contrastan con la respuesta
que los trabajadores ofrecen a la pregunta sobre la forma de contratacién que

prefieren. Pregunta que no recogen estos eurobarémetros y de la que se des-
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Es por esto que, para justificar esta contradiccion entre la aquiescencia de la
ciudadania laboral con estas medidas de flexibilizacién reflejada en los euroba-
rometros y lo que realmente aquella prefiere para sus proyectos vitales, nos re-
sulté sumamente sugestiva la expresion con la que algin autor ha identificado
estas nuevas politicas de flexiguridad; como “una suerte de nuevo pacto key-
nesiano devaluado acorde a las circunstancias actuales” (Quintana Hernandez ,
2012 P4g. 156) — o pacto flexiseguriano si se nos permite tal acufiaciéon —. Y
es que realmente consideramos que, a grandes rasgos y con la debida cautela,

estas dos situaciones son ciertamente comparables.

Si otrora tras el pacto keynesiano los agentes implicados se comprometieron
de forma tacita a la asuncién de unos determinados roles y unas determinadas
obligaciones — de hacer o no hacer — , logrando un equilibrio o consenso
que se ha mantenido hasta tiempos recientes y que fue el soporte sobre el que
muchos autores justificaron la existencia de nuestro Estado de bienestar, ahora
esta situacion de equilibro estd rota. Las diferencias de poder entre los agentes
variaron de tal forma en las tdltimas décadas que se hace necesario conseguir
nuevos equilibrios. Si antafio se definié como impulsor del pacto keynesiano el
miedo rojo, es decir, el temor a la propagacion de los ideales comunistas triun-
fantes en la extinta URSS y que permitié el empoderamiento de la poblacion
asalariada en la negociacién; hogafo podemos definir como impulsor de esta
actualizacion el miedo al desempleo, este mal endémico que azota a los paises
industrializados desde la década de los setenta que, junto a las posibilidades
que le brinda la globalizacién, ha provocado el empoderamiento del capital en
esta reformulacion. Serd esta preocupacioén por el desempleo y no otro factor
el que permita obtener el consentimiento de la ciudadania laboral para con la
disminucion de tutelas que la amparaban y que estd operando a través de la
proliferacion de estas nuevas directrices de empleo pues, en puridad, nos es
dificil imaginarnos que la reduccién de pricticas proteccionistas que la flexi-

seguridad conlleva como pueden ser las garantias por despido, o el poder de
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resistencia a la movilidad interna, fueran consentidas en el utépico marco de un

pleno empleo constantemente garantizado.

Con todo, y como buisqueda del equilibrio de los intereses en liza, este nuevo
pacto no podia presentarnos solo la flexibilizacion de las relaciones laborales.
Como ya concluyera la Comision Europea en el afio 1993, la flexibilidad habia
adquirido ciertas connotaciones sociales por las cuales no podia presentarse tal
cual y por tanto necesitaba formulaciones que fueran mds aceptables social-
mente (Vid. Supra epigrafe 1.3). Es por esto que lo que plantea la flexiseguri-
dad sea ahora “un sistema de intercambio o compensaciones: debilitar la tutela
del puesto de trabajo y aumentar el riesgo de extincién que sufren los trabaja-
dores, que estardn mds expuestos al despido a cambio de mejoras en la protec-
cion por desempleo y en las politicas activas que les ayude a encontrar empleo”
(Gorelli Hernandez, 2013, P4g. 55), un “canje «seguridad en el trabajo» por
«seguridad en el mercado»”(Monereo Pérez y Ferndndez Avilés, 2008, Pag.
197). La pregunta que nace a partir de este razonamiento puede ser la siguiente
(por qué hemos aceptado entonces la calificacion de esta reformulacion de las
condiciones sociolaborales como “nuevo pacto keynesiano devaluado”? ;Es
que acaso la flexiseguridad no se compromete a obtener un nuevo consenso
entre los agentes implicados? ; Por qué entonces presentamos esta situacion de

equilibrio devaluada respecto a la anterior?

Respecto a la segunda de las interrogantes, entendemos que si, que al menos
la propuesta tedrica de la flexiseguridad pretende equilibrar la balanza - la
realidad préctica se nos antoja diferente —. Sin embargo, y de aqui nacen las
reservas con las que observamos el fenomeno de la flexiseguridad, este equi-
librio no serd tal, al menos no se asemejard al equilibrio que hasta ahora venia
imperando en nuestro sistema de relaciones laborales. En su lugar aparece un
pacto casi leonino que dibuja un nuevo escenario donde existen grandes bene-

ficiados si, pero a costa de grandes perjudicados que, para motivar mas nuestro
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recelo hacia este nuevo paradigma de empleo, en este caso son los que tradicio-
nalmente se habian considerado parte mas débil de las implicadas y por tanto

merecedora de especial tutela; los trabajadores.

2.2.1 El papel de los empleadores en la teoria flexisegura. El empodera-
miento empresarial.

Si existe algun sector que podamos afirmar se ha visto beneficiado con la llega-
da de la flexiseguridad y del nuevo marco normativo laboral que ésta propone,
con certeza de no equivocarnos ni de despertar ningtin tipo de disenso, este es
el tejido empresarial, los empleadores o, si se prefiere, el capital. Este ha sido
de forma indiscutible el gran beneficiado por esta reformulacion del gran pacto
social, lo cual se explica por los propios objetivos de la flexiseguridad, entre
ellos el incremento de la competitividad internacional y la forma en la que defi-
nimos ésta ut supra. Y es que para apoyar esta afirmacién debemos afiadir que,
al menos en este ensayo, no hemos sido capaces de identificar en la propuesta
tedrica flexisegura ningin postulado que implique obligacién o compromiso
alguno por parte de los empleadores. Si bien otrora el pacto keynesiano se
perfilé como de naturaleza sinalagmatica, en tanto del mismo emanaban obli-
gaciones reciprocas para todos sus signatarios (ya fuesen de hacer por parte de
los poderes publicos y el capital ya fuesen de no hacer como en el caso de la
clase obrera), no corre su actualizacién la misma suerte pues no se exige a los
empleadores la obtencidn de resultado o diligencia alguna, ni tan si quiera en la
obtencidn de ciertos niveles de empleo. Mas al contrario ,si imaginamos la hi-
potesis de que los niveles de desempleo en la eurozona aumentan a pesar de las
medidas flexiseguras (y no es un ejercicio de imaginacion exorbitado pues des-
de el 2006 que se comenzara la promocion de la flexiseguridad efectivamente
asi ha ocurrido), todo parece apuntar que no serd a los empleadores a los que

se les impute la culpabilidad del mismo, mds bien serd sobre el propio Estado
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que ha asumido la posicién de garante del pleno empleo en las constituciones
contemporaneas o sobre las todavia excesivas rigideces del Derecho Laboral
que disfrutan algunos trabajadores'* sobre las que se cargue la responsabilidad
por la falta de demanda de mano de obra o incluso — y de forma mds preocu-
pante como vamos a ver seguidamente cuando nos refiramos al paradigma de
la activacion — sobre los propios asalariados que de un tiempo a esta parte se
han convertido en responsables de su propia empleabilidad, “siendo las em-
presas las grandes ausentes en esta lucha contra la exclusion social” (Serrano

Pascual, Crespo Suarez y Revilla Castro, 2009, Pag. 97).

Asi entendida, “esta modernizacién no tendria coste o sacrificio alguno para
los empleadores que pasarfan a ser meros observadores y sujetos beneficiados
de una reduccién de tutela” (Monereo Pérez y Fernandez Avilés 2008, Pig
189), incrementdandose con ésta de forma considerable su libertad o su capa-
cidad decisoria sin ningtn tipo de contraprestacién. Es por esto que puede
explicarse sin esfuerzos el jubilo con que el tejido patronal europeo recibi6 el
advenimiento de la flexiseguridad. En este sentido podemos observar como
anteriormente a que el Consejo de 2006 la introdujera de forma oficial en el de-
bate europeo ya nos decian que la “flexiguridad debe ser la piedra angular para
el desarrollo econémico”(UEAPME, 2006), y como una vez iniciado este
debate daban la “bienvenida a la oportuna puesta en marcha del debate sobre
la flexiguridad” y reclamaban la “modernizacion del derecho laboral” UEAP-
ME (2007a) o como definian la Comunicacion de la Comision de 2007 como
“un buen punto de partida para la accién de los Estados miembros” (UEAPME

2007b). Esta calurosa bienvenida de los empresarios europeos — cabria apun-

14. Este planteamiento tedrico de culpabilizar del desempleo a las garantias laborales de las que son titulares los
trabajadores insiders en palabras de Monrero Pérez “no puede ser mds perverso. En realidad, lo que esconde es la
transmutacion del conflicto social entre empleadores y trabajadores en un inducido conflicto social «intraclase»
que enfrentarfa a los propios asalariados en el reparto de unos derechos que evolucionarian a la baja”. Monereo
Pérez y Ferndndez Avilés 2008, Pdg. 189.
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tar a efectos comparativos — contrasta sobremanera con la cautela con la que
los sindicatos observaban el debate sobre la flexiseguridad en tanto entendian
que Europa ya contaba con dosis suficientes de flexibilidad para hacer frente a
los cambios, y consideraba alarmante la agenda de la flexiguridad que, segtin
ellos, amenazaba “con dafiar a los trabajadores mds vulnerables, socavando las
condiciones laborales y la seguridad” (ETUC, 2007).

Este proceso de acomodacién de nuestros marcos normativos a las necesida-
des de los empresarios, sin embargo, no podemos circunscribirlo a Europa ni
atribuir su causa a la flexiseguridad, sino que, como dijimos, es consecuencia
de un proceso de contornos temporales y geograficos mds amplios como es
el proceso de globalizacién del que la flexiseguridad es solo una mds de sus
manifestaciones. En efecto, como apuntara Beck, ha sido la globalizacién eco-
némica la que ha provocado “que se desplacen y se agudicen las relaciones de
poder entre trabajo y capital” (2007, Pag 43), ya que siguiendo a este mismo
autor “la busqueda a ultranza del objetivo del pleno empleo en un mundo cada
vez mds globalizado donde los grandes empleadores cuentan con cada vez més
opciones de retirada, de escapar de la gobernanza de los poderes territoriales
ubican a los empleadores en una posicién de negociacion privilegiada que les
permite exigir sin ser exigidos” (2002, Pdg.42). En definitiva “se trata de un
imperialismo de lo econémico bajo el cual las empresas exigen las condiciones
bésicas con las que poder optimizar sus recursos” (Beck, 2008 P4g. 32). Impe-
rialismo de lo econémico introducido en el modelo de empleo europeo a través
del objetivo de la competitividad internacional y que, entendemos aqui, serd el
principal motor de la reformulacién del pacto social y la justificaciéon de que

los empleadores sean los grandes beneficiados por la propuesta flexisegura.
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2.2.2 Los poderes publicos. Hacia una socializacion de costes.

Si algo hace que califiquemos a este nuevo pacto social como casi, y no como
totalmente leonino para los trabajadores, es que las tutelas que proporcionaba
el antiguo Derecho del Trabajo no se han volatilizado, no han sido simplemente
eliminadas sino que podemos decir que las mismas han cambiado, tanto en su
contenido como en su garante. En el intento de conseguir la osmosis de los
intereses obreros y patronales, aquellas tutelas que nacian contractualmente y
de las que se hacia cargo el empresario por imperativo legal, en lugar de ser
erradicadas pretenden ser desplazadas ahora hacia el sector ptblico, el cual ten-
dréd la misién de, a la vez que descarga a las empresas de costes que merman su
competitividad, compensar los intereses obreros e intentar de esta manera al-
canzar el nuevo consenso. Esto en definitiva “supone «externalizar» o trasladar
el riesgo empresarial hacia los instrumentos de proteccion social, que asumiran
el coste «social» derivado de una gestion flexible de la mano de obra que otor-
gue ventajas competitivas en el marco de la economia globalizada” (Monereo
Pérez y Ferndndez Aviles 2008, Pdg. 197). En este mismo sentido critica el
catedratico Gorelli Hernandez que lo que encierra la propuesta flexisegura es,
en definitiva, una “escandalosa reduccion del riesgo empresarial, que es tras-
ladado, por arte de magia, al dambito del poder publico, que es quien asume los
costes sociales de la flexibilidad” (2013, Pdg. 80). Asi, costes como pudieran
ser la indemnizacion por despido que tradicionalmente se habian considerados
inherentes al riesgo derivado de la actividad empresarial y, por ende, atribuidos
al empleador, pasarfan a ser asumidos ahora por la colectividad a través de
la dispensa de elevadas prestaciones por desempleo proporcionadas por los
servicios publicos, que aspiran a dejar al trabajador en idéntica situacion de
inmunidad a la que se encontraba anteriormente por las garantias que asumia el
empleador para con éste. Otra funcién que el sector publico deberd asumir en
el escenario flexiseguro — aunque en buena medida ya la venia realizando — y

que tiene no pocas implicaciones tedricas, es la de proporcionar la activacién
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a los trabajadores en aras de prepararlos para los retos y continuos cambios
que deberdn afrontar en su carrera profesional. Esta funcion (que resultaria dis-
cutible si se integra mds la faceta en seguridad en cuanto trata de incrementar
las facultades del trabajador para su participacion en el mercado de trabajo o,
por el contrario, seria mds encuadrable en la faz flexi, en tanto proporciona a
las empresas mano de obra cualificada mds adecuada a sus necesidades como
mecanismo para incrementar su competitividad) representan un giro del para-
digma de intervencion social y la politica social y de empleo contemporanea:
“de los principios keynesianos de intervencion, hacia un Estado de bienestar
activo” (Martinez Lépez, 2008, Pag.77). “De un Estado social dirigido a una
distribucion equitativa del bienestar (resultados), nos estamos dirigiendo a un
Estado social que busca una distribucion justa de las oportunidades (garan-
tizar un mismo punto de partida) en funcién de un principio meritocratico.
Su objetivo no seria tanto la promocién del trabajo, como la provision de la
empleabilidad (promocién de competencias técnicas, metodolégicas y éticas)
y de la flexibilidad (movilidad, polivalencia)” (Serrano Pascual, Crespo Suarez
y Revilla Castro, 2009, P4g. 92).

La cuestién que sin embargo no han resuelto las instituciones europeas es sobre
los mecanismos o medios por los que estas nuevas funciones del Estado en
el escenario flexiseguro van a ser sufragadas (Gorelli Herndndez, 2013, P4g.
81). La sostenibilidad econémica de este modelo ptiblico de actuacién no ha
sido aclarada por las instituciones europeas. Mds bien arrojan incertidumbres
al respecto, sobre todo cuando nos dicen que “su aplicacion deberia contribuir
también a politicas presupuestarias sélidas y sostenibles desde el punto de vista
financiero” (Comision Europea, 2007, Pag. 11). Ademads estas mismas institu-
ciones que promueven el disefio e implantacién de este costoso modelo son
las mismas que imponen, semicoactivamente, la reduccion del gasto publico
mediante austeros objetivos de déficits. Segtin la Comision nos propusiera, los

gastos derivados de la implantacion de la flexiseguridad deberian sufragarse
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a través de “una distribucién justa de los costes y los beneficios, en particular
entre las empresas, los particulares y los presupuestos publicos” (Ibid.). Sin
embargo, esta “distribucion justa de los costes” puede ponerse bajo sospecha
si entendemos, de un lado, que los presupuestos publicos a los que alude, pro-
vendran, de un modo u otro, del contribuyente, esto es, empresarios y trabaja-
dores, y de otro lado si entendemos que la flexiseguridad, por propia definicién
l6gica, no podrd imponer al capital excesivas cargas pues, en ese caso, el ob-
jetivo de incrementar la competitividad que persigue la flexiseguridad estaria
abocado al mayor de los fracasos si a los empresarios, a los que se les reducen
costes eventuales como pueden ser los costes de despido, se les aumentan cos-
tes fijos como pueden ser los derivados de un incremento de las cotizaciones
o un aumento de la presion fiscal sobre estos. Siguiendo este razonamiento
pues, encontramos que la mayor perjudicada por esta “justa distribucion de los
costes” serd la clase obrera que, de forma algo paradéjica, serdn los principales

encargados de financiar su proceso de precarizacion laboral'.

2.2.3 El trabajador en el entorno flexiseguro. Breve excursus sobre las con-

secuencias sociologicas de la flexibilizacion de la relacion laboral.

Por tltimo, pero con mayor detenimiento, vamos a ocuparnos del lugar en que
quedard el trabajador en el escenario flexiseguro. Y decimos mayor deteni-
miento en tanto que serd este dltimo colectivo el que mds dedicacién nos ocupe
y no sin razén. La modernizacién del Derecho Laboral, como desiderdtum pri-
mero de la flexiseguridad, se caracteriza por ubicar en su centro de proteccion
la magnitud “empleo”, trasladando del mismo la figura del trabajador como
parte débil de la relacion laboral necesitada de tutela que era quien lo ocupaba

en el llamado Derecho Laboral tradicional. De esta conclusion, a pesar del

15. En este mismo sentido Tangian (2008, Pdg. 120).
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grado de simpleza con el que se formula, se desprende que quizds convendria
reflexionar de forma mds pausada en la situacién en la que quedarian estos una

vez redefinido este nuevo escenario de la relacion laboral.

2.2.3 a) Sobre la degradacion de la condicion salarial y la limitada acep-
cion de seguridad.

Podria pensarse, en un primera lectura de lo hasta ahora expuesto, que el pa-
pel de los trabajadores en esta redistribucidon de roles ha sido minima. Que
con la sustitucion a través de politicas publicas de lo que antes eran garantias
contractuales se consigue colocar al trabajador en una situaciéon de indemni-
dad que, independientemente de la naturaleza publica o privada de su garante,
seguird encontrando un nivel de proteccién similar al que venia disfrutando.
Sin embargo, y de forma desafortunada, estas deducciones se alejan en dema-
sia de la realidad. Principalmente porque, como brillantemente apuntaran los
profesores Monereo Pérez y Ferndndez Avilés (2008, P4g196), “estamos ante
una compensacion entre elementos no homogéneos ni fungibles: niveles de
garantia iuslaborales con elementos de seguridad atinentes en el mercado de
trabajo.”

Y es que, entre las carencias que en este trabajo se han encontrado a la propues-
ta tedrica flexisegura, queremos destacar de forma principal la que serd motivo
de nuestras reservas hacia este nuevo modelo de empleo y que es precisamente
la acepcion tan limitada de seguridad sobre la que se ha construido el mismo.
Una seguridad, como hemos visto, limitada a la permanencia como acreedor
de rentas, ora, y de forma preferente, a través del trabajo, ora a través de sub-
sidios publicos. Sin embargo esta acepcion de seguridad, aun en el caso de una
aplicacion idilica de la flexiseguridad, aunque este nuevo modelo despliegue
todas las virtudes que sus voceros le atribuyen, es bastante pobre en compa-
racién con lo que la relacion estable de empleo significaba en las sociedades
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contempordneas, en las que la condicién laboral no proporcionaba una sola se-
guridad sino un conjunto de “seguridades” (Beck, 2008, Pag. 132). Y es que la
relacion de trabajo en las sociedades llamadas postmodernas dejo tiempo atrds
de identificarse tinicamente con una relacién de intercambio econémico para
convertirse en ‘“‘caracteristica primordial de la identidad social, de la posicién
social de las personas” (Holm-Detlev y Martin Artiles, 2007, Pdg 304), un
vehiculo sociointegrador de gran relevancia para la mayoria de la poblacién de
este tipo de sociedades para las cuales los elementos integradores axiomaticos
de épocas pasadas como la familia y la religién habian perdido tiempo atras
su eficacia. La esencia humana o antropoldgica del trabajador que motivé la
aparicién del Derecho Laboral, y que es fuente de las especiales caracteristicas
que singularizan el mercado laboral respecto al resto de mercados de bienes y
servicios, queda con esta nocién de seguridad reducida a su mds minima ex-
presién cuando al trabajador, al que se le garantiza la disponibilidad de rentas,
se le apesadumbra con una inseguridad sobre el espacio geografico en el que
desempefara su trabajo, el tiempo durante el que lo hard, las funciones que
realizard, los compafieros con los que trabajard, la manera y cuantia en que se
le retribuird en sus distintos empleos... En definitiva una formulacién de segu-
ridad que parece plantear una regresién desde el homo sociologicus a la visién
del trabajador conforme a la simplona racionalidad del homo economicus tan
caracteristica de la economia cldsica y que parecia ya desterrada de los enfo-

ques metodolégicos de las ciencias sociales.

Esta amputacidn al trabajo de su capacidad sociointegradora obsta decir que
no podemos atribuirsela a la flexiseguridad si no que, como expusimos cuando
hablamos de la modernizacion del Derecho Laboral, es corolario de un “proce-
so de degradacion de la condicion salarial observable desde la década de 1970
consecuencia directa de la aceptacion sin mediaciones de la hegemonia del
mercado” (Castel, 1997, Pag. 441) a raiz de la irrupcion de las nuevas formas

de organizacién del trabajo que surgieron con el desarrollo tecnolégico y la
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evolucién del proyecto globalizante y cuyas repercusiones para el trabajador
fueron objeto de especial atencién por los mds dechados autores de nuestra
sociologia contemporanea, quienes se preocuparon por el rol del trabajador en
este nuevo escenario globalizado que Beck denominé “sociedad del riesgo” o
que Sennet bautizé como “capitalismo flexible”. Surge con esta flexibilizaciéon
un nuevo panorama socio-econdémico que tuvo para el trabajador no pocas
consecuencias que no se limitaban tnicamente a la incertidumbre de ingre-
sos, sino que afectaban al plano mas intimo o humano de los trabajadores.
Incertidumbres para las que la nocién de seguridad tan limitada empleada por
la flexiseguridad no ofrece respuesta alguna y que pueden sintetizarse — sin
pretender alcanzar la exhaustividad — como sigue (Beck y Sennett, visto en

Holm-Detlev y Martin Artiles, 2007, Pdg. 278-288).:

-“El trabajo por cuenta ajena ya no puede identificarse con la concepcion de
trabajo fraguada durante la sociedad del pleno empleo keynesiana en el que
alguien aprende una profesion, que tal vez ejerce con uno o dos cambios a lo
largo de toda su vida” “Una acumulacién fragmentaria de experiencias labo-
rales sin propiciar un perfil profesional claro y por tanto carente de identidad

profesional”.

-“En el plano de la biografia, esta flexibilizacion contractual, geografica y tem-
poral del trabajo supone una agudizacién de la individualizacién, que acaba

fortaleciendo la tendencia ya existente de la atomizacién”.
-“Una nueva concepcion del trabajo que minusvalora la antigiiedad como ex-
periencia y el conocimiento profesional como potencial obstdculo para la duc-

tibilidad de la mano de obra, para plegarse a los designios de la flexibilidad”.

-La perdida de “un entorno social estructurado y tiempo para desarrollar re-
laciones sociales con contenido a largo plazo necesario para narracioén vital
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coherente y el desarrollo de los fundamentos de la personalidad” asf como para

la consecucion de “una sociedad cohesionada e integradora”.

- “Disuelve los vinculos de confianza y compromiso y separa la voluntad del
comportamiento” una situacién de “riesgo constante” que aumenta la sensacién

de ansiedad en la clase trabajadora y la sensacién de estancamiento personal.

Frente a este proceso de “degradacion de la condicion asalariada™ el sociélogo
Robert Castel (1997, Pag. 441-462) sefialé cuatro diferentes alternativas de ac-
tuacidn, a saber; 1) la primera posibilidad consistirfa en “que se contintie acen-
tuando la degradacion de la condicion asalariada observable desde la década de
19707 , 2) una segunda eventualidad que consistiria esta vez en “tratar de con-
servar aproximadamente la situacién actual, multiplicando los esfuerzos para
estabilizarla” ; 3) una tercera opcién posible, de corte mds rupturista, donde se
“reconoce que el trabajo ha perdido su posicidn central, que el salariado se ha
degradado, y trata de encontrarle escapatorias, compensaciones o alternativas”
.En esta tercera alternativa se ubicarfa el pensamiento de muchos autores que
también vaticinaron el fin de la sociedad del trabajo; 4) y por ultimo la cuarta
opcién consistente en “procurar una redistribucién de los recursos escasos ge-
nerados por el trabajo socialmente 1til”, esto es, reducir el nimero de horas de
trabajo al mismo tiempo que se trata de conseguir un reparto mas equitativo de
los beneficios derivados del aumento de la productividad, (el camino de los go-
biernos europeos, cabria apuntar, parece ir a la inversa de esta medida cuando
los planteamientos actuales se centran en el aumento de la jornada laboral y el

aumento de la edad de jubilacién).

De entre estas alternativas posibles, la intencionalidad tedrica de la flexiseguri-
dad parece ser la de ubicarse en la segunda de ellas, en cuanto pretende progre-
sar en el proceso de flexibilizacién de la relacién laboral en aras de incrementar

los niveles de competitividad de la UE pero compensando —y he aqui la ruptura
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con el modelo anterior — con la faceta seguridad para asi mantener el statu quo
de la situacion obrera y no proseguir en su proceso de degradacion, y todo ello
sin implicar cambios radicales en el funcionamiento de la relacién laboral. Sin
embargo nosotros aqui no lo vamos a entender asi. Y precisamente por la nocién
tan limitada de seguridad de la que parte, que hace que los trabajadores — ni aun
en el supuesto de que la teorfa flexisegura fuera llevada a la practica en su forma
mds pura y genuina — encontrarian en este nuevo modelo su proyeccion vital
plena, al menos no de la forma en la que esta plenitud podia alcanzarse a través
de la relacién de trabajo con vocacién de permanencia. Con la flexiseguridad la
poblacion asalariada no consigue solventar muchas de las carencias que le trajo
el proceso de flexibilizacién y que grosso modo han sido aqui expuestas, antes
al contrario agrava las mismas en tanto contintia con este proyecto de flexibili-
zacidn, solventando solo, y de forma parcial, el problema de la inseguridad de
rentas derivada del desempleo. Es por esto que vamos a defender aqui la flexise-
guridad como una modalidad del primer tipo de las alternativas propuestas por
Castel, que si bien con loables intentos de situarse entre las segundas, continia

el procedimiento de postergacion de la poblacion asalariada.

2.2.3 b)Nuevos mecanismos de intervencion social . Sobre las consecuencias
psicosociolégicas del paradigma de la activacion.

Por paradigma de la activacién o doctrinas psicologizantes nos estamos refi-
riendo a un debate que desde hace afios se estd produciendo en la sociologia y
psicologfa social del trabajo y que, siguiendo a los profesores Tovar Martinez y
Revilla Castro (2012, Pag. 235), “debe ser puesto en relacién con el concepto
flexiseguridad en cuanto esta supone un paso mds en la tendencia generalizada
hacia la individualizacion de las politicas de empleo europeas y de los discursos
gerenciales mds recientes, descargando sobre el individuo toda la responsabili-

dad de su devenir laboral”.

116



Se trata de un nuevo paradigma consistente principalmente en un cambio de
discurso en el tratamiento del desempleo marcado por la “difusion de con-
ceptos, como son los de empleabilidad, activacién, y mds recientemente flexi-
guridad” (Serrano Pascual, Crespo Suarez y Revilla Castro, 2009, Pag. 97) y
que representan un giro del modelo de intervencién social y la politica social
y de empleo contempordnea: “de los principios keynesianos de intervencion,
hacia un Estado de bienestar activo, donde la responsabilidad por la integra-
cién social tiende a descargarse progresivamente de las instancias ptblicas ha-
cia el 4mbito de los propios individuos y la sociedad civil” (Martinez Lépez
2008,Pag 83) y donde el Estado deja de ser tinicamente un protector “frente
a las leyes asimétricas del mercado” para ser ademds un dispensador de em-
pleabilidad que mejore las posibilidades de participacion del sujeto en el pro-
pio mercado, “retrocediendo en su rol proteccionista y garantista para pasar a
ser mero avalista de las transiciones de los individuos, es decir ha pasado de ser
un Estado del bienestar a un Estado de la productividad en busca del maximo

rendimiento mercantil” (Tovar Martinez y Revilla Castro 2012, Pag. 241).

Lo preocupante de este cambio de paradigma — hablando desde la drbita del
papel tedrico del trabajador en el nuevo escenario social , tema que nos ocupa
en este epigrafe — descansa principalmente en que siendo como es, y como
hemos apuntado supra, el desempleo una variable estructural de los sistemas
capitalistas contempordneos, resultado de un desajuste — que ya se nos antoja
perenne — entre la oferta y demanda de trabajo, los “fallos del mercado no se
combaten aplicando medidas correctivas del propio sistema para tratar de solu-
cionarlo sino que se ha generado un discurso, ampliamente interiorizado por la
poblacidn, en el que, en gran medida, se hace recaer la responsabilidad de este
fracaso en los propios trabajadores y desempleados que, en algliin momento de
sus vidas tomaron una decision incorrecta” (Montero Soler y Espejo Aguirre,
2011), produciéndose el efecto de “culapabilizacién del individuo de su situa-

cién de desempleo o pobreza” (Pérez Eransus 2005, Pag. 119) .
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Mediante el traslado de la responsabilidad desde las instituciones hacia las per-
sonas se “vulnerabiliza al trabajador pues se le impone moverse y construir su
biografia de forma aislada y sin referentes axiolégicos claros y determinados.
Se hace responsables a los sujetos de reinventarse permanentemente a si mis-
mos y responder a unas demandas sociales que son, con frecuencia, contra-
dictorias” (Serrano Pascual, Crespo Suarez y Revilla Castro, 2009, P4g. 93) a
través de nuevos discursos que “actian como una instancia naturalizante de
tipo psicolégico, de modo que los problemas sociales son transformados en
problemas personales” (Ibid. Pag 82).

2.2.3 ¢) Incégnitas sobre la todavia non nata regulacion del trabajo por

cuenta ajena.

A todo lo dicho hasta aqui sobre la posicion del trabajador en el marco flexise-
guro habria que afiadir el empobrecimiento juridico, en cuanto a la titularidad
y el ejercicio de los derechos laborales se refiere, que supone el nuevo para-
digma de empleo si este no es acompanado de una subversion total de nuestro
actual marco normativo laboral. Y es que sobre este aspecto, como indicara
el profesor Toscani Giménez (2009, Pdg.9), “hay disfuncionalidades que, por
otro lado, son inevitables si no se adoptan medidas correctoras, en un sistema
diseflado alrededor de una relacion laboral estable e indefinida”. En efecto,
el transito de un modelo relaciones laborales cimentado sobre el prototipo de
relacién de trabajo estable hacia uno marcado por la fragmentacion laboral
deja en el aire muchas cuestiones acerca del funcionamiento de este modelo en
cuanto a ejercicio de derechos se refiere, cuestiones que ya son observables a
consecuencia del proceso de flexibilizacién laboral y para las cuales la flexise-
guridad todavia no ha ofrecido respuesta. “Asi, por ejemplo, la imposibilidad
préctica de ejercer la mayoria de los denominados derechos colectivos, que

requieren del principio de estabilidad en el empleo, supuestos de excedencias
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de larga duracién o algo tan simple como las vacaciones anuales [...] Por no
mencionar las excesivas dificultades para poder acceder a una proteccion social
digna” (Ibid.), son algunas de las incognitas que acrecientan la incertidumbre

que rodea al modelo europeo de empleo.

IV. IMPLANTACION PRACTICA DE LA FLEXISEGURIDAD

3.1 Primeros pasos a escala Europea. Flexiseguridad vs. crisis economica.

Como tuvimos ocasion de analizar en el epigrafe 2.1, desde las instituciones
europeas se intentd una delimitacion sobre el concepto flexiseguridad, sin em-
bargo, como dijimos, esta delimitacién estuvo caracterizada por el grado de
abstraccion con el que se realizd, otorgando un amplio margen de discrecio-
nalidad a los Estados miembros, afirmando que no existe un modelo unico,
que “la flexiseguridad deberia adaptarse a las circunstancias, los mercados de
trabajo y las relaciones laborales especificos de los Estados miembros” (Comi-
sion Europea 2007, Pag. 10). Esto bien podria interpretarse como una patente
de corso para los distintos Estados miembros a la hora de la adaptacién de sus
normativas a los postulados flexiseguros preconizados desde Europa, como
efectivamente ha ocurrido. Y es que, en efecto, la acomodacién del modelo
flexiseguro en los distintos escenarios nacionales ha sido llevada a cabo de
forma individualizada y con resultados dispares como ahondaremos seguida-
mente. Esto nos llevarfa por tanto a tener que profundizar en las concretas
reformas legislativas operadas en cada uno de los Estados miembros si quere-
mos formarnos una opinién consolidada del grado de implementacion de las
directrices de empleo en el conjunto de la UE, lo que se nos antoja inabarcable
en un pliego de esta naturaleza, ni aun dedicando todo el contenido del mismo

a tal empresa.
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Es por esto que, como herramienta para omitir el andlisis pormenorizado de
los distintos regimenes nacionales, nos pueden resultar sumamente ttiles dos
informes ofrecidos por la Comision (aunque el primero de ellos elaborado por
la consultoria externa GHK) publicados el primero en 2012, titulado Evaluation
of flexicurity 2007-2010, y el segundo en 2013, intitulado simplemente Flexi-
curity in Europe. Sendos informes tenian por fin fiscalizar la efectiva implan-
tacion de la flexiseguridad durante sus primeros afos de desarrollo, analizando
la evolucién y estado actual de los cuatro ejes con los que se nos identificé el
contenido del concepto. Los datos aqui arrojados, complementados si acaso con
otros intentos de fiscalizacién extraoficiales como los que elaborara Tangian!®
— estos ultimos de una complejidad tal que solo describir su formulacién nos
obligaria a dedicar un articulo al completo para ello —y que también adqui-
rieron cierta relevancia investigativa, nos permitird extraer unas conclusiones
que, aunque muy fugaces, nos ayudardn formarnos una opinién general de lo
que han sido los primeros pasos de la flexiseguridad en el espacio europeo,
no sin dejar de recomendar a su vez efusivamente la lectura de los mentados
informes a aquellos que deseen abundar en los datos individualizados por ellos
ofrecidos — no sin advertir de su extension (417 y 82 pdginas respectivamente) y
que, de forma reprochable, no se nos ofrece version castellanizada de los mismo
— ya que ofrecen una cantidad de indicadores tal que se nos hace inabarcable
e inoportuno pormenorizar sobre los mismos en este articulo y que van desde
aspectos consustanciales a los 4 ejes referidos o las perspectivas macroeconé-
micas de cada Estado miembro hasta el grado de conocimientos informaticos de

los trabajadores de cada pais de la UE.

16. Tangian A. Op.Cit Conviene apuntar que los indicadores aqui propuestos por Tangian, y que ofrecian una
visién muy negativa de la flexiseguridad y de sus resultados en materia de empleo fueron censurados por la
Comisién en Flexicurity in Europe Administrative Agreement Pag 13 quién sabe si por criterios tecnicos o por
ser fiel a la linea marcada en 2007segtin la cual solo se recogerian en el debate aquellos argumentos a favor de la
flexiseguridad. (Vid et supra pag 3 y 4)
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El primero de los datos que recogen los informes y que merecerd nuestra men-
cién serd el que indica que, al menos en el plano formal, s que ha existido una
predisposicion generalizada por parte de los Estados miembros al acogimiento
de los nuevos dogmas de empleo. De hecho en 2010 la préctica totalidad de los
Estados que conformaban la Unién, en las reformas operadas desde 2007, ha-
bian hecho alusién explicita a la flexiseguridad, con las tinicas excepciones de
Luxemburgo y Espafa que, como dijimos, postergé la introduccién formal del
concepto hasta 20137, Este dato, sin embargo, muestra una realidad limitada.
En efecto muestra que las tdltimas reformas aplicadas en los Estados miembros
se han realizado en nombre y al amparo de la flexiseguridad. Pero lo que cabria
preguntarse es si en el plano real este masivo acogimiento formal se ha visto
acompasado por la realizacion practica de lo que el modelo flexiseguridad su-
pone. Es decir si punto y aparte de las menciones explicitas a la flexiseguridad
la aplicacion del modelo ha trascendido mas alld del plano semdntico y, efecti-
vamente, el contenido de las reformas caminaron hacia lo que es el contenido
real de la flexiseguridad. Serd esta segunda cuestion la que no arroje una

visién tan optimista para los partidarios de la flexiseguridad.

Y es que sendos informes, tras una ingente cantidad de graficas, guarismos y
porcentajes de muy variada indole, incorporan un mensaje claro y contundente
como es que la flexiseguridad no estd recibiendo una implantacién acorde a los
objetivos tedricos de la misma, eventualidad cuya responsabilidad atribuyen a
la actual crisis econémica que “ha obligado a introducir cambios en la agenda
de la flexiseguridad” (GHK 2012 , Pag. 17), generando una implantacién im-
perfecta que ha incidido principalmente en la faceta flexi de la misma, dando

al traste con las esperanzadoras promesas de seguridad anunciadas. En este

17. Empero debemos apuntar que los autores del informe de 2012 reconocieron que, aunque en la reforma
laboral espanola de 2010 se omitiera cualquier alusion explicita a la flexiseguridad, su contenido bien podria
incardinarse dentro de los pardmetros de la misma. GHK (2012 , Pdgs. 172 y ss.)
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sentido concluyeron los expertos de la Comisién que “la flexibilidad adicional
obtenida durante la crisis no parece ser compensada por un aumento sustancial
de la seguridad” (Comisién Europea 2013 pdg. 36 y en el mismo sentido GHK
2012 , Pag.18). Coinciden aqui estos expertos con el diagnostico mas prema-
turo que paralelamente realizara Tangian (2008, Pdg. 99) segtn el cual “la in-
vestigacion empirica muestra que, al contrario de lo que predican las prome-
sas politicas y las consideraciones tedricas, la desregulacién de los mercados
laborales europeos estd predominando de manera absoluta”. Esta conclusion
se extrae sin dificultad del andlisis conjunto de los indices que incorporan los
mentados informes sobre la evolucion de los ejes de la flexiseguridad y que, de

forma resumida, muestran el siguiente panorama:

a) En primer lugar, haciendo mencién al primero de los ejes de la flexiseguri-
dad, el referido a la flexibilidad del mercado laboral, podemos decir de este que
ha sido el mds reforzado por el conjunto de Estados miembros. La relajacion
de la legislacion de proteccion del empleo ha sido sin lugar a dudas el aspecto
de la flexiseguridad en el que podemos observar un efectivo compromiso por
parte de las naciones europeas. Si acudimos a los indices de la OCDE '® — que
ha sido el referente que se ha utilizado para la realizacién de los informes —
aunque estos datos no muestren todos los Estados de la UE (faltarfan Bulgaria,
Chipre, Malta, Lituania y Rumania), si que recoge muestras suficientes para
observar la tendencia general desde 2007 hasta nuestros dias. Esta tendencia
ha sido por parte de algunos paises, y de forma minoritaria, la inmutabilidad de
su legislacion laboral, que ha mantenido niveles de proteccion idénticos a los
que presentaba antes de que el Consejo Europeo comenzara la promocién de

la flexiseguridad, pero principalmente la senda mayoritariamente seguida por

18. Estos indices son elaborados atendiendo a todas las variantes que inciden en el proceso de despido, tales
como plazos de preaviso, requisitos formales, cuantia de la indemnizacion, periodo medio de resolucién judicial
etc. Para una descripcién detallada de este indice véase OCDE, Employment Outlook 1999, Capitulo 2, Anexo
2.B.

122



los paises europeos ha sido la flexibilizacion de estas legislaciones, salvedad
hecha de Irlanda y Dinamarca, donde si que han visto, de forma opuesta a la
tendencia general, reforzadas sus medidas de proteccion del empleo (Vid tabla
1). De forma coherente con los objetivos de la flexiseguridad, en concreto el
que se refiere a la eliminacion de la dualizacion laboral, esta tendencia a la fle-
xibilizacion la han soportado principalmente los trabajadores fijos o estandar,
mientras que se aprecia mds reducidamente en la regulacién de los contratos
temporales que, grosso modo, han mantenido en términos similares los niveles
de proteccion que presentaban antes de 2007 o incluso, aunque de forma débil,
se ha reforzado su proteccion en algunos paises (Estonia, Reptblica Checa,
Alemania Hungria y Eslovaquia), siendo Espaia, Portugal y Grecia los tinicos
Estados de la UE donde el proceso de flexibilizacién se ha extendido también

a la regulacion de los contratos temporales (Vid. Tabla 2).
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Esta relajacion en la proteccidn de los trabajadores estables, aunque cierta-
mente ha logrado el incremento de las transiciones de contratos temporales a
fijos en algunos paises (Comisién Europea 2013, pdg.41), no ha reducido las
tasas de temporalidad a nivel europeo. Al contrario, segin nos dice la Comi-
sién (2013 pdg. 68) ,“la proporcién de empleo temporal se ha incrementado
desde 2007 a 2010, en todos los grupos excepto el grupo de Europa del Este”,
tendencia que se prolonga al menos hasta 2012 si completamos con los datos
de la OCDE al respecto. Este incremento de la temporalidad ademds se ha
focalizado en determinados colectivos, especialmente los jévenes que son los
principales destinatarios de este tipo de contratacion precaria (Vid Grafico 1).
Observamos de esta forma que, a pesar de los notables recortes a los que se ha
sometido el régimen de proteccion de los trabajadores estandar, no se aprecian
resultados en la direccion de acabar con la dualizacion del mercado laboral, de
hecho “en 2011 el porcentaje de trabajadores de 15-64 afos en la UE-27 que
no pudo encontrar un trabajo permanente y acepto trabajar de forma temporal
era alrededor del 60%”(Comisién Europea 2013, Pag. 28).
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b) Sin embargo, en palabras de la Comisién (2013 pdg. 29), este incremento de
la flexibilidad no fue resultado de un disefio integral de la flexiseguridad que
incremente por igual los niveles de seguridad, sino mds bien como una res-
puesta improvisada por parte de los Estados miembros a las consecuencias de
la crisis econdmica. Y es que en el lado opuesto al aumento de la flexibilidad
encontrarfamos el pilar de la proteccién durante el desempleo, pilar que junto
con las politicas activas de empleo conformarian la faceta seguridad y cuya
evolucion se aleja bastante del camino que la flexiseguridad en teoria marcaba.
Todo ello a pesar de que el gasto en el total de politicas pasivas de empleo se
haya incrementado de forma notable en casi todos los paises de la UE (GHK
2012, P4g.90), en algunos de forma especialmente significativa como Espaia.
Sin embargo este aumento en la inversion en politicas pasivas no deriva de un
mayor grado de proteccion proporcionado por este tipo de politicas sino por el
incremento espectacular del nimero de parados europeos. Por el contrario, este
crecimiento de la tasa de desempleo, unido al incremento del desempleo de
larga duracién en practicamente toda la UE (Gréfico 1), han derivado en una
mayor ineficacia de estas politicas pasivas aumentdndose el riesgo de pobreza
durante el desempleo. Segtin el informe, la tasa de personas desempleadas en
situacion de riesgo de pobreza se elevo en la mayoria de paises de la UE, de
forma mads significativa en Espafia, Irlanda, Eslovenia, Italia, Portugal, Roma-
nia, Malta y Alemania (Comisién Europea 2013 pdg. 42), esta tltima, de forma
ciertamente curiosa, presentando una tasa de desempleo que no pasaba en 2011
del 6%. Esta ineficacia de la proteccién por desempleo durante la actual crisis
hacia necesario, segtin la Comisién Europea, la instauracién de subsidios que
garantizaran los ingresos a los desempleados de larga duracion lo cual — nos
sigue diciendo —, “colisiona con las limitaciones de un saldo presupuestario
ajustado y la disminucién del PIB real, limitando el ya escaso margen de ma-
niobra de algunos Estados miembros (en especial los paises del Sur)” (Ibid.
pags. 29 y 30). Lo cual, dicho de esta forma, no deja de ser irénico cuando es

la propia Comisién Europea la que en gran medida impone estas limitaciones
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presupuestarias (especialmente en los paises del sur). Advierte ademds la Co-
mision de la existencia de una creciente brecha entre el niimero de parados y el
ntimero de beneficiarios de prestaciones sociales (sobre todos los tipos de es-
quemas), lo que indica que un nimero creciente de personas no estan cubiertos

en absoluto (Comisién Europea 2012, Pdg. 19).

Grafico 1: Desempleo de larga duracién en Europa.
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¢) En dltimo lugar, en cuanto al fomento de las politicas activas, podemos decir
que si desde comienzos del milenio se estaban reforzando en la gran mayoria
de los Estados miembros, a partir de 2007 — paraddjicamente coincidiendo
con el impulso que recibian con la llegada de la flexiseguridad —, se observa un
cambio de tendencia (Comision Europea 2013 pdg. 30). En el periodo 2008-
2010 se produce un descenso del indice de gasto en politicas activas del mer-
cado de trabajo por desempleado que se ha observado en la mayoria de paises
de la UE, de forma mads drastica en los Estados con tradicionalmente baja in-
version en activacion: los paises anglosajones con un -19% en el Reino Unido
y -33% en Irlanda y en los paises mediterraneos, donde reducciones (-31% en
Espana, -14% en el Italia, -5% en Grecia) coexisten con un ligero aumento del
8% en Portugal. Pero esta caida de la inversion en politicas activas también se
ha observado en los paises con presupuestos generosos en materia de politicas
de activacién como en Holanda (-20%) y Dinamarca (-10%) (Comisién Euro-
pea, 2013 pag. 4).

Durante este periodo solo en los paises del este parece que las politicas activas
experimentaron un crecimiento. Esta generalizada reduccién en la inversién en
politicas de activacion es debida, amén de al incremento considerable de des-
empleados europeos, al significativo aumento del peso de las politicas pasivas

de empleo dentro del PIB que desplazé a las activas (Vid Gréfico 2).
A esta realidad hay que afiadir la menor inversion realizada por las empresas

en formacién durante el mismo periodo de referencia también observada por la
Comision (2013 pag. 4).
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Grafico 2 Peso relativo del gasto en politicas activas y politicas pasivas del
mercado de trabajo, por persona desempleada.
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Serdn estos datos — amén de otros muchos ya que reiteramos los mostrados
son solo una pequefia porcién de todos los indices que recoge la Comision —los
que hardn que, por vez primera desde que se iniciara el debate europeo de la
flexiseguridad, la Comision Europea ponga en duda la viabilidad de la pro-
puesta del debate, manifestando sus dudas acerca de si la flexiseguridad serd
0 no capaz de sobrevivir a la actual coyuntura econémica (2013 pag. 3). La
Comisién (2013, Pdgs. 17 y 18) advertia que la actual crisis “plantea preguntas
dificiles de responder para la agenda de la flexiguridad” La principal sobre la
que ya manifestamos nuestras incertidumbres (vid. supra epigrafe 3.2.2). serd
“cémo financiar la flexiguridad, incluida la prestacion de una proteccion social
adecuada y los altos niveles de gasto en politicas activas, durante un periodo
de severas restricciones presupuestarias cuando la masa de desempleados que
necesitan apoyo estd aumentando.” En este estado de cosas, el énfasis puesto
en la flexibilidad sin atender la faceta seguridad no podemos entenderlo bajo
ningtlin concepto como una aplicacién a medias o mejorable del modelo flexi-
seguro sino directamente como una no aplicaciéon o como un fracaso de la
propuesta. Si desde el inicio de la flexiseguridad se nos dijo de la misma que
para su funcionamiento armonico exigia el desarrollo homogéneo de sus ejes,
el reforzamiento de uno solo de ellos, en este caso el relativo a la flexibilidad,
supone la peor forma de instauracién posible, siendo ademds, como se reco-
noce en el informe de 2012, ciertamente peligroso para los trabajadores (GHK
2012, pag. 18).

Lo que nos resulta sumamente llamativo es que, aunque la Comisién haya cul-
pabilizado de este énfasis en la flexibilidad a la crisis econdmica, esta tenden-
cia hacia la flexibilizacion ya fue advertida en 2008, cuando la crisis atin se en-
contraba en ciernes y sus repercusiones eran ain inciertas. Por aquel entonces
algunos proféticos autores ya sospechaban del compromiso que se anunciaba
en el debate de la flexiseguridad y advertian que este “canje «seguridad en el

trabajo» por «seguridad en el mercado»” que trasluce el mismo “se decanta por
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una serie de propuestas precisas en la primera direccién y unas inconcretas y
genéricas propuestas en el segundo, lo que podria considerarse como una invi-
tacion a «dar moneda cierta a cambio de buenas intenciones»” (Monereo Pérez
y Fernandez Avilés Pag.197), una suerte de “Caballo de Troya” (Ibid. Pag. 223)
que venia a corroer las estructuras de nuestro Derecho Laboral bajo la promesa
de una seguridad incierta. Visto con la perspectiva que da el paso del tiempo
podemos entender que efectivamente aquello fue asi, de hecho la propia Comi-
sién a modo de confiteor reconoce que “la primera vez que se menciona por
el Comisario Spidla en 2005, la idea de la flexiguridad se relaciona més con
el empuje neoliberal hacia la desregulacion de los mercados laborales. Por el
contrario el enfoque actual de la Comisidn consiste en dedicar mds atencién a
la seguridad en el empleo” (2013, Pag. 16). Por lo que si el enfoque actual de la
Comisidn es la seguridad, podemos interpretar, a sensu contrario, que efectiva-
mente los primeros pasos de la flexiseguridad caminaron hacia esa hegemonia
de la desregularizacién o flexibilizacion. La cuestién ahora serd ver si este
nuevo enfoque de la Comisién, centrado ahora en la seguridad, se ve reflejado
en un efectivo disefio de proteccién social eficaz, lo cual segtin decia la propia
Comisidn, parece inviable en tanto en cuanto no varien sustancialmente las

perspectivas econdmicas en Europa.
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CONCLUSIONES. LA FLEXISEGURIDAD UN DEBATE ENCONSERTADO

Sin pretender negar que en lo hasta aqui expuesto ya se han ido introduciendo
varias valoraciones de indoles subjetiva que bien podrian delatar la posicion
del que suscribe con respecto a la propuesta flexisegura de empleo, hemos
tratado - solo el lector podra valorar si con mayor o menor fortuna - que las
mismas permanecieran dentro de unos pardmetros de objetividad, al menos la
objetividad que proporciona el contraste con datos empiricos o fuentes doc-
trinales de todo cuanto se ha transcrito. Sin embargo, para cerrar este ensayo
entendemos oportuno proporcionar una visiéon mds subjetiva de nuestra labor
de estudio, unas conclusiones de indole mas personalisimas, o imparciales si
se quiere, que nos permita exponer el parecer del que suscribe con respecto al

objeto de andlisis de este articulo.

La primera conclusién extraida tras la elaboracion de este articulo y que nos
gustarfa compartir es la que definiria al proyecto o debate flexiseguro como
muy longevo, o por lo menos mds longevo de lo que podriamos concluir si
seguimos la version oficial de los acontecimientos. A pesar del adanismo con
el que en 2006 el Consejo Europeo nos presento la idea flexiseguridad, hemos
tratado de demostrar que, previamente a su fusion gramatical, la idea de com-
binar flexibilidad y seguridad laboral se remonta al menos hasta 1997 coin-
cidiendo su mayor difusién con la EEE de Luxemburgo que se iniciaba ese
mismo afio. Ademds, si retrocedemos atin mds en el tiempo, observamos que,
aunque no se emplearan explicitamente dichos términos, el contenido de lo que
luego se nos presentaria como flexiseguridad tiene antecedentes mds remotos
en la linea programdtica europea y que segiin hemos defendido se extienden,
al menos, hasta el afio 1993 cuando el Libro Verde “European Social Policy.
Options for the Union” anunciaba ya la necesidad de encontrar nociones de
flexibilidad “mds aceptables socialmente”. Asi debemos de concluir en este

articulo que, aunque sea una idea cominmente aceptada, el modelo europeo
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de flexiseguridad no es una imitacién del modelo Danés u Holandés que se
desarrollaron desde la mitad de los aflos noventa sino el perfeccionamiento de
un proyecto propio, aunque efectivamente estos regimenes guarden similitud
con lo que la propuesta tedrica flexisegura representa y sin perjuicio de que la
Unién Europea cogiera el vocablo prestado de estos dos paises donde la nocién

de flexiseguridad estaba ya extendida.

Precisamente aceptando esta primera hipétesis, aceptando que en realidad la
flexiseguridad es un modelo construido desde comienzos de la década de los
90, es como nace la segunda de las conclusiones que alcanzamos una vez fina-
lizado este trabajo y que nos gustaria compartir en este apartado final, pues serd
la que, en buena medida, motive el recelo con la que observamos el debate de la
flexiseguridad y que no es otra que la pobreza imaginativa de dicho debate. Un
debate (y usamos el termino debate por seguir la terminologia empleada por
la Comisién cuando nos presentd la propuesta de la flexiseguridad en el Libro
Verde 2006 pues en puridad nos encontramos ante un discurso monotematico)
que conforme hemos dicho dura ya mds de veinte afios y del que solo se ha
extraido una idea, la flexiseguridad. Idea con la que se iniciaba la propuesta
de construccién del modelo de empleo europeo en el aiio 1993 y que hasta
la fecha, afio 2014, solo ha experimentado modificaciones gramaticales que
evidencia lo baldio o infructuoso de este debate. Un debate en el que, como
dijera la Comisién en 2006, solo se recogerian aquellos “argumentos a favor
de la flexiseguridad” (supra, epigrafe 1.1) cerrando de esta forma la puerta del

mismo a cualquier propuesta que lo dotara de pluralismo.

Que el modelo de relaciones laborales contempordneo necesita una transfor-
macidn resulta innegable, y evitar afrontar dicha realidad y apartar la vista
del problema no es quizds la soluciéon mds responsable. Los cambios demo-
gréficos, productivos, tecnolégicos y sociolégicos de los que ha sido testigo

el dltimo siglo efectivamente exigen una transmutacion de aquel modelo de
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relacién laboral que nacia en los albores del siglo XX y que ahora exige una
actualizacion que lo acomode a un nuevo escenario. La situacion que atraviesan
nuestros mercados de trabajo invita — u obliga, seria mds acertado decir — a
una reflexion pausada y profunda sobre el modelo en el que se han asentado.
El problema del desempleo, convertido en la preocupacion principal de la ciu-
dadania laboral, ha dejado de ser un elemento esporadico o coyuntural adqui-
riendo, sin perjuicio de variaciones ciclicas, caracteres de sintoma patolégico

cronico de las sociedades industrializadas.

Dicho esto, la flexiseguridad como propuesta que pretende ejecutar dicha reno-
vacion es, en cierto sentido, incluso benemérita, a mayor abundamiento cuando,
tedricamente, aspira a solucionar el proceso de postergacion al que la poblacion
asalariada ha quedado sometida desde la década de 1970 y cuyas consecuencias
hemos tratado de resefiar. Vaya esto por delante lo que a nosotros nos preocupa
es que, en un debate de la trascendencia del que pretende acometer dicha ac-
tualizacion y que se ha desarrollado a lo largo de mds de dos décadas no hayan
concurrido propuestas de diverso corte ideoldgico o técnico.

La estrechez del debate es, con mayor motivo preocupante, si atendemos a las
numerosas objeciones que al proyecto flexiseguro se le pueden plantear y que
de hecho se le han planteado, algunas de las cuales han sido recogidas en este
articulo; a pesar de estas fallas que se pueden extraer de la propuesta resulta in-
quietante que durante los tltimos 20 afios las instancias europeas no hayan sido
capaces de elaborar o recoger propuesta alternativa alguna a la flexiseguridad.
Desde los afios 70 la flexibilizacion se ha convertido en el minimo comtn de-
nominador o presupuesto incontrovertible de todas las reformas laborales plan-
teadas desde entonces sin que la flexiseguridad aspire a romper esta tendencia.
Se ha generado un debate publico, el de la flexibilizacién, que como apuntara
Beck se nos presenta “blindado”, entre otras cosas por la aceptacion del “mito
de los costes” por el cual “solo tenemos que reducir al maximo los costes labo-

rales para que se esfume el problema del paro” (Beck, 2008, Pag. 125).Asf el
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debate aparece encorsetado en cuanto debe pasar necesariamente por la flexi-
bilizacion, a partir de ahf los distintos legisladores (cuya soberania queda as{
en entredicho) podran introducir ciertamente matices, como loablemente hace
la flexiseguridad, pero el presupuesto de la flexibilizaciéon permanece inmune
a cualquier cuestionamiento. Asf partiendo de esta premisa, la flexiseguridad
como férmula que pretende complementar esta inevitable flexibilizaciéon con
ciertas dosis de seguridad es del todo punto elogiable, pero este razonamiento
deductivo quizds sea erréneo por partir de una premisa axiomadtica no valida,
y es que jacaso es real y objetivamente inevitable la degradacion de las garan-
tias laborales para afrontar el problema de empleo europeo? ;no cuenta asi el
legislador laboral con alternativa alguna que le permita no comulgar con los

dogmas de la flexibilizacion laboral?

Como respuesta a estas cuestiones se podria sacar a coalicién el omnipresente
objetivo de la competitividad internacional, se podria argumentar, y no sin cier-
ta razon, que la flexibilizacion laboral es imprescindible para adecuarnos a las
necesidades empresariales. Que necesitamos convertirnos en un espacio atrac-
tivo para el tejido empresarial si no queremos que Europa quede a la retaguar-
dia de las potencias econdmicas internacionales, se puede argumentar, como
hizo el CESE y la Comision, que se corre el riesgo de padecer los efectos de
una fuga de capitales y con ellos de la demanda de trabajo en un entorno globa-
lizado sino apostamos por la flexibilizacién de nuestros mercados de trabajo...
Al fin y al cabo, como expusimos, para evitar tal cosa naci6 la flexiseguridad.
Este ultimo planteamiento que, reiteramos, no adolece de falta de fundamento
16gico, sin embargo provoca que expongamos otra de las conclusiones como es
la preocupacion de la consagracion del objetivo “competitividad internacional”
y la intencién de alcanzar este a través de la promocién de la flexiseguridad.

Como hemos expuesto en este ensayo, la flexiseguridad se nos presenté como
mecanismo parar afrontar los cambios producidos por el proceso de globali-

zacién y como instrumento para incrementar la competitividad internacional.
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Ahora bien, aceptando este discurso oficial segin el cual la flexiseguridad es
necesaria para incrementar la competitividad internacional y evitar asi la fuga
de capitales a la que aludiamos (supra epigrafe 2.2) estamos aceptando una rea-
lidad estremecedora y que suele pasar inadvertida como es que estamos preten-
diendo competir a la baja en garantias laborales con el resto de paises del pla-
neta. Esto, atendiendo a la existencia de espacios geograficos donde la cuestién
social no ha sido del todo desarrollada y donde, por tanto, el capital encuentra
costes laborales mucho mds reducidos a los europeos, es todavia mds sobre-
cogedor pues significa que pretendemos compararnos y competir con Estados
donde las relaciones laborales se desarrollan en régimen de semiesclavitud o
cuanto menos de explotacion. Realidad la cual creemos deberia invitar a parar
mientes sobre si realmente es la desregularizacion de las relaciones laborales
que pretende la flexiseguridad la senda por la que queremos avance Europa.
Cierto es que el poder econdmico, o el capital si se prefiere, como constructo
social moralmente neutro, decidird establecerse alld donde lo costes producti-
vos les sean mds propicios o donde tenga mayores perspectivas de incrementar
sus margenes de beneficio. Esto, salvo esporadicos y loables episodios de res-
ponsabilidad social empresarial, es una realidad que pretender negar es intitil y
por tanto es cierto que se corre un riesgo real de descolonizacién empresarial
de la zona europea si no se afronta. Sobre lo que conviene reflexionar es sobre

la forma en que, desde Europa, queremos afrontarla.

En Europa podemos, en efecto, rendirnos a la evidencia, aceptar la realidad des-
crita, comulgar con el discurso “blindado” segtin el cual la reduccion de costes
laborales es la solucién incontrovertible a los problemas laborales y amoldar-
nos a las conveniencias del tejido empresarial para atraer al mismo y asi entrar
a participar en esa carrera de la competitividad internacional. Opcién la cual ha
sido la efectivamente adoptada y la cual pretende ser ejecutada a través de la
flexiseguridad. Pero esta opcién con ser la mds sencilla o mds inmediata no es

unica. La UE también puede afrontar la situacion siendo consciente del impor-
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tante papel que todavia juega en la comunidad internacional, ser consciente de
que todavia constituye el principal mercado mundial en cuanto a exportaciones
e importaciones se refiere, asumir que sigue constituyendo el epicentro cultural
mundial y dedicar esfuerzos a la exportacion del modelo social occidental que
se fue forjando durante el siglo pasado a aquellos paises con los que, a pesar de
compartir evolucionados sistemas productivos y métodos de organizacion del
trabajo, nos separa casi un siglo de evolucién en materia de derechos sociales.
Como exponia la catedritica Gémez Sanchez (2011, Pag 54) “el reconocimien-
to y tutela de los derechos y libertades ha seguido un curso distinto. Mientras
el Derecho Internacional ha recepcionado la primera y segunda generacion de
derechos (refiriéndose a los derechos civiles y politicos), no se han reconocido
ni tutelado en igual medida los derechos econdmico-sociales y de prestacion
que integrarian la tercera generacioén de derechos” entre ellos los laborales. En
tanto esto no ocurra, mientras la comunidad internacional no haya conseguido
garantizar a nivel mundial un minimo de derechos laborales en aquellos paises
donde impera la explotacion laboral, el objetivo de bisqueda de la competiti-
vidad internacional por el cual se nos justific la necesidad de la flexiseguridad
no podriamos entenderlo por legitimo y por extension ésta tampoco. Pero es
que, y por tltimo, incluso un debate limitado a competitividad internacional sf,
o competitividad internacional no, con ser necesario, sigue siendo insuficiente.
El problema de la sociedad laboral tiene raices mucho mds profundas. Desde
los afios 80 han sido innumerables los autores que de una manera u otra, de
forma mds o menos profusa, en términos mas bien técnicos o de indole cuasi
metafisica, se han ocupado en vaticinar el final de un modelo de sociedad ci-

mentado sobre la relacion de trabajo tal y como la conocemos®.

19. Quizas la obra que de forma mas medidtica o popular y que con mayor profundizacién se dedicara a anunciar
el fin de la sociedad laboral fuese “El Fin del Trabajo” de Jeremy Rifkin, pero también Robert Castel en la
“Metamorfosis de la Cuestién Social”, filésofos como Jiirgen Habermas (vgr. En “La crisis del Estado de
bienestar y el agotamiento de las energias utépicas™) o autores del mundo de la sociologia como Ulrich Beck
quien, a lo largo de toda su obra, alude constantemente a la necesidad de un cambio de rumbo drastico de la forma
en la que hasta ahora se han cimentado las sociedades occidentales sobre la relacién de trabajo.
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Los avances tecnolégicos de los que ha sido testigo el dltimo siglo han procu-
rado un incremento de la productividad inimaginable a comienzos del siglo XX
cuando lo que conocemos por sociedad del trabajo comenzaba a tener cuerpo.
Este incremento de la productividad hasta ahora habia sido acompasado por
un incremento igualmente espectacular de la demanda de bienes y servicios y
el surgimiento de cada vez mds necesidades humanas que habfan conseguido
mantener los niveles de ocupacién en términos aceptables. Sin embargo, si-
guiendo aqui al emblematico profesor Alonso Olea, este status quo comenzd
tiempo atrds a resquebrajarse. Sin dnimo de exhaustividad y siguiendo a este
autor los factores de dicha ruptura serian: 1) El incesante avance tecnolégico
y “la reduccién inmediata y drdstica de las necesidades de mano de obra”
que conlleva, 2) la “saturacion de los mercados” una vez que el “el sistema de
necesidades inventado por la Revolucién industrial ha quedado ya satisfecho”
y que hace dificil barruntar el surgimiento de un sistema totalmente nuevo de
necesidades que provoque el incremento de la demanda en los niveles que en
el pasado conocimos. 3) Y por tltimo “ese oscuro motor de la historia que es
la demografia que sigue actuando” en el plano numérico y de forma agravada
“en las sociedades occidentales donde encontramos posibilidades decrecientes
de ocupacion a medida que crece el envejecimiento”. Esta suma de factores es
la que define el principal problema de la sociedad laboral contemporanea. “El

trabajo como bien escaso” (Alonso Olea 1998, Pdgs. 19y ss.).

En este estado de cosas como apuntara Beck (2008, Pdg.124) “vendria bien
abandonar ideas y modelos, desde hace tiempo caducos, para un pacto social
nuevo y completamente diferente. Hay que volver a cimentar el futuro mds alla
de la sociedad del trabajo”. Sobre este particular las propuestas o alternativas
que se han planteado han sido de lo mds diversas e imaginativas (desde una
disminucién de la jornada laboral y la edad de jubilacion repartiendo lo exce-
dentes resultantes de este incremento de la productividad, la bisqueda de yaci-

mientos de empleo inexplotados como las asociaciones de la sociedad civil, el
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establecimiento de la renta bdsica universal...) y por suerte no es finalidad de
este articulo describirlas ni examinar su viabilidad pues es tarea ardua. Pero lo
que si queremos apuntar es que ninguna de estas propuestas ha sido recogida
en el debate europeo que durante 20 afios ha estado gestando la remodela-
cion de las relaciones laborales para adecuarlas al siglo XXI, ni tan siquiera
para descartarlas de plano. El debate europeo sobre flexiseguridad ha girado la
vista a este problema de fondo, ha realizado un diagnostico epidérmico de la
situacién y ha culminado con una estrategia que si bien sus resultados a corto
plazo ya se han puesto en entredicho, las perspectivas a largo plazo no parecen
augurar un futuro mds venturoso en tanto siga girando la vista a los retos mas
trascendentales que deberd afrontar nuestro sistemas de relaciones laborales.
Una estrategia que, como hemos expuesto en este trabajo, si ya de por si en el
plano tedrico se le pueden plantear objeciones, especialmente desde la postura
de la poblacién obrera en el nuevo marco resultante, con especial motivo en el
plano practico donde esta politica de empleo no se ha separado de los plantea-
mientos que durante 40 afios vienen dirigiendo el rumbo de nuestras relaciones

laborales hacia la flexibilizacién o precarizacion de las mismas.
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IV CERTAMEN

SEGUNDO PREMIO

“DEL INFARTO DE MIOCARDIO
AL ACCIDENTE TE TRABAJO”

M? del Carmen Macias Garcia






INTRODUCCION

Todos tenemos una idea clara de lo que es un accidente de tra-
bajo, entendido éste como una lesién corporal, producida por un
golpe, un objeto, una caida, o cualquier otro elemento que pueda

causar dafio fisico a las personas, de forma suibita y violenta.

El infarto de trabajo a priori, parece una enfermedad comiin,
-de hecho no estd regulada como enfermedad profesional, que
estdn bien delimitadas en cuanto a cuales son y que sustancias
las producen en su normativa especifica-. Sin embargo, es una
patologia en cuyo desenlace pueden incidir diversos factores,
incluidos algunos del ambiente profesional como el estrés, an-

siedad, fatiga, etc.

Teniendo en cuenta que la legislacion establece que “Se presu-
mird, salvo prueba en contrario, que son constitutivas de acci-
dente de trabajo las lesiones que sufra el trabajador durante el
tiempo y lugar de trabajo” art. 115.3 de la Ley General de Segu-
ridad Social (en adelante LGSS), y como veremos en esta inves-
tigacidn el infarto de miocardio es una lesién, se ha de concluir
que si ocurre en tiempo y lugar de trabajo, éste es considerado

accidente de trabajo.

Pero qué ocurre cuando la delimitacién de tiempo y lugar de
trabajo, no es tan claro, ya que pese a la nitidez y claridad del
articulo, la realidad de los sucesos que provoca el accidente de

trabajo y la mejor proteccién que supone su existencia, frente a
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las contingencias de cardcter comtn (accidente no laboral y enfermedad co-
mun), han tenido como consecuencia una larga sucesion de procesos judiciales
que han motivado, en sede de Tribunal Supremo, una amplia y prolija jurispru-

dencia aclaratoria del texto legal.

Asi, se ha producido, en especial, en los aspectos referidos a la apreciacién o
no de existencia de accidente de trabajo cuando la lesioén es consecuencia de

infarto agudo de miocardio (en adelante IAM).

Con esta investigacion se intentard dar respuestas a cudndo, cémo y en qué cir-
cunstancias un infarto agudo de miocardio es considerado como un accidente

de trabajo, que requisitos son los necesarios y si siempre es asi.

Asi, para intentar arrojar luz a un tema controvertido, sin lugar a dudas, se
van a analizar sentencias del Tribunal Supremo (en adelante TS), en relacién a
trabajadores que han sufrido algtin tipo de episodio cardiovascular en las que
la delimitacién de tiempo y lugar de trabajo no es clara.. Entraremos a cono-
cer la fundamentacion que realiza a la hora de emitir un fallo el alto tribunal,
que razonamiento establece y si sigue una linea jurisprudencial, si marca unos
requisitos y/o criterios para establecer de forma clara y concisa sin que se pre-

senten dudas a la hora de declarar como accidente de trabajo o no un infarto.
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2. REVISION DOCTRINAL

Cuando se afronta el estudio analitico, doctrinal y jurisprudencial del accidente
de trabajo resulta inevitable recodar los inicios histéricos y sociales del acci-

dente de trabajo y su desarrollo legislativo a lo largo del tiempo.

Aunque pueda parecer que la declaracion de determinadas enfermedades como
accidentes de trabajo es algo novedoso y relativamente reciente en nuestra ju-
risprudencia, hemos de remontarnos a algo mds de un siglo para encontrar la
primera referencia, que se produjo en 1903, fruto de la Ley de Accidentes de
1900 que podemos considerarla como el embrién de lo que hoy es el Sistema
de Seguridad Social, y por qué no nuestra actual Ley de Prevencion de Riesgos

Laborales.

2.1 El concepto de accidente de trabajo

La Ley de Accidentes de 1900 se trata de la primera norma en la legislacion
espafiola que establece de forma general la responsabilidad empresarial en los
accidentes de trabajo, incorporando incluso objetivos de prevencion de riesgos
laborales a través de una junta técnica encargada de estudiar las medidas de

seguridad en el trabajo.

Acomete un giro radical, acerca del tratamiento de la responsabilidad derivada
de los accidentes de trabajo. La ley ofrece garantia de proteccién al obrero
accidentado, imputando la responsabilidad del dafio causado de forma directa
al patrono en la medida que éste resulta beneficiario del trabajo realizado por
el trabajador accidentado y es simultdneamente creador del riesgo que provoca
el accidente, responsabilidad que en 1995 la Ley de Prevencién de Riesgos

Laborales se sigue manteniendo.
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No cabe por menos que destacar y resaltar la vigencia mds de 100 afios después
de su redaccion, teniendo en cuenta toda la proyeccion legislativa, mantenien-

do y respetando el espiritu de la primera ley de accidentes de trabajo.

Es por ello que a la normativa de accidentes de trabajo, resultan de plena apli-
cacién las palabras de VILLAR PALASI, cuando afirma que “las leyes nuevas
tienen su luna de miel con la politica, pero sus bodas de plata y oro con la

realidad es lo que importa para evidenciar su eficacia”. (Sdnchez Pérez, 2013)

Pues bien la Ley de Accidentes de Trabajo, de 30 Enero de 1900, establecia ya
en su articulo 1 la definicién de accidente de trabajo, ...entiendese por acci-
dente toda lesion corporal que el operario sufra con ocasién o por consecuencia
del trabajo que ejecuta por cuenta ajena...” dicho concepto es mantenido en
la actualidad, en el art. 115 LGSS a excepcion de la palabra operario que fue

sustituida por “trabajador” en la reforma de 1994.

Por lo que el concepto de accidente de trabajo, en todas y cada una de sus ma-
nifestaciones se mantienen hasta nuestros dias, la clave para ello, como muy
acertadamente dice el Doctor D. Manuel Alonso Olea, es su literalidad “es
que el accidente lo es de trabajo, sea el trabajo su causa o sea simplemente el
trabajo su ocasién”. (El origen de la Seguridad Social en la Ley de Accidentes
de Trabajo de 30 de Enero de 1990).

Lo que quiso proteger, protegié y protege es el accidente de trabajo. Los le-
gisladores de 1900 distinguieron entre causa y ocasion e incluyeron ambas en
su definicion, como bien establece el articulo “...lesion...con ocasién o por

consecuencia...”

La ocasionalidad, en el concepto de accidente de trabajo, produjo y sigue pro-

duciendo, un enorme desarrollo en nuestro ordenamiento juridico, con respecto
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por ejemplo a los accidentes “in itinere”, de los ocurridos al ir y al volver del

trabajo, por ser el trabajo la ocasion y no la causa.

También esta ocasionalidad permiti6 el establecimiento de una amplia y abun-
dante presuncién en favor del accidente de trabajo de las lesiones ocurridas

“durante el tiempo y lugar de trabajo”.

2.2 La enfermedad como accidente

La amplitud de la redaccién del articulo permitird extender el concepto de ac-
cidente al de enfermedad, producida ya no por la accién o irrupcién sibita
y violenta de un agente exterior, sino por el deterioro lento y progresivo del

cuerpo del accidentado.

El accidente es una lesion corporal, esto es, un dafio sufrido por el trabajador

accidentado.

En palabras de D. Manuel Alonso Olea el término lesién sugiere inmediata-
mente, como primera idea, la de accién o irrupcidn stibita o violenta de un
agente exterior o la conmocion inesperada de quien la sufre; efectivamente tal
es el supuesto normal del accidente de trabajo. En cambio parece excluir el
deterioro lento y lde O O camtOd OO O nO O do -
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de una manera directa e inmediata por consecuencia indudable del manejo de
sustancias toxicas, se encuentra de lleno comprendida en dicha ley, ya porque
ésta no define el accidente con referencia a un suceso repentino mas o menos
imprevisto, sino al hecho mismo constitutivo en si de la lesién ya porque, dada
la naturaleza de esta clase de accidentes en los establecimientos en que se em-
plean materias toxicas o insalubres, seria por demads insdlito que acaecieran
repentinamente, como acontece en otras fabricas o talleres, o en los demads

lugares donde los obreros ejecutan un trabajo manual por cuenta del patrono:

Considerando, esto supuesto, que la lesion consistente en la pér-
dida completa de la vista que sufrio el operario Joaquin Julidn
Gracia, a consecuencia, seguin estima la Sala sentenciadora, de
la intoxicacion llamada saturnina, contraida con motivo de los
trabajos que ejecutaba en la fabrica, no puede menos de califi-

carse como un accidente en el sentido de la ley citada...”.

Desde 1903 se viene planteando la enfermedad como accidente de trabajo, al

entender que la enfermedad podia provocar una lesién al trabajador.

Aunque tradicionalmente, el concepto juridico de accidente de trabajo apunta-
ba a la exigencia de un factor lesivo que actuara de forma “stibita y violenta”,
de modo que podria quedar al margen la alteracion de la salud de “desarrollo
lento y progresivo”, la jurisprudencia, como ya hemos visto desde 1903, es-
tableci6 la posibilidad de la calificacién de la enfermedad como accidente de

trabajo.

En la actualidad, se hace preciso diferenciar las enfermedades comunes propia-
mente dichas, aquellas que se manifiestan de una forma lenta y progresiva, no
listadas en el RD 1299/2006, de aquellas que se manifiestan de forma stbita,
que actdan de forma violenta aunque tengan cardcter de patologias de caracter

interno, como es el caso de los infartos agudos de miocardio, otras enfermeda-
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des cardiovasculares y hemorragias cerebrales. (Sdnchez Pérez, 2013). Si bien
hay que recordar la sentencia del TS de 24-05-1990 (RJ4498), segtin la cual
“el hecho de que una enfermedad de etiologia comtn se revele exteriormente
con ocasion del ejercicio de la ocupacién laboral no dota a la misma, sin mas,
de la caracteristica juridica de accidente de trabajo, en tanto en cuanto no se
demuestre la efectiva influencia de aquel ejercicio laboral en la aparicion de la

patologia de referencia”.

Sin duda no puede valorarse como accidente de trabajo una simple afeccion
gripal, descomposicion intestinal, 0 menstruacion ocurrida en tiempo y lugar
de trabajo, salvo que se pruebe su directa dependencia del trabajo; y no gozan
de la presuncién de accidente de trabajo, porque no son lesiones, sino altera-

ciones de la salud. (Remigia Pellicer, 2002)

2.3 Episodio cardiovascular como lesion

Serd necesario y clave en esta investigacion si la etiologia del infarto esta di-
rectamente relacionada con el trabajo desarrollado o es ajena al mismo. Para
establecer tal relacion con el trabajo desempefiado y determinar que nos en-
contramos ante un accidente de trabajo, hemos de establecer como punto de

partida la definicién legal de accidente de trabajo.

El art. 115.1 del actual Texto Refundido de la Seguridad Social (en adelan-
te LGSS), “Se entiende por accidente de trabajo toda lesién corporal que el
trabajador sufra con u ocasién o por consecuencia del trabajo que ejecute por

cuenta ajena”

Por lo que no cabe duda de que el infarto de miocardio ha de integrarse en la

definicion de accidente dada por el mencionado art. 115.1 LGSS, toda vez que,
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la enfermedad produce una lesién en el tejido miocdrdico, por lo que en este
aspecto la calificacion debe ser pacifica. De este modo puesto que el infarto
de miocardio seria el “resultado final de una oclusién aguda que se produce
de forma brusca y stibita de una arteria coronaria” estamos en presencia de un

accidente de trabajo en sentido estricto. (Sdnchez Pérez, 2013)

Debido a la similitud del IAM con el accidente de trabajo en cuanto a la forma
de producirse la fuerza lesiva y la lesién, una amplia interpretacion jurispru-
dencial ha optado por incluir estas patologias en el parrafo 1 del art. 115 LGSS.
De este modo, las enfermedades de aparicidn subita, sin ser accidentes en el
sentido mds estricto quedarian amparados por el concepto amplio de lesion, y
especialmente por la presuncion de laboralidad que establece el parrafo 3 del
art. 115 LGSS. (Bermuddez, 1997)

Por mds que la tesis descrita ofrezca un tratamiento practicamente undnime en
la doctrina jurisprudencial, no por ello hay que ocultar el debate que plantea la
consideracién de las enfermedades de subita aparicion, el IAM, por antonoma-

sia, como accidente de trabajo.

A este respecto hay que decir que Espafia es uno de los escasos paises de la
Unién Europea que incluye los IAM como accidente de trabajo y que en pai-
ses como Alemania se rechaza ésta clasificacion, mientras en Espafia algunas
voces mantienen y establecen de forma rotunda que el IAM es una enfermedad
preexistente ampardndose en bibliografia médica para justificar los factores

que determinan la aparicién del infarto de miocardio. (Bermudez, 1997)
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2.4 El infarto en lugar y tiempo de trabajo

Otro articulo a tener en cuenta en la investigacién y que es muy importante es
el art. 115.3 LGGS “Se presumird, salvo prueba en contrario, que son consti-
tutivas de accidente de trabajo las lesiones que sufra el trabajador durante el

tiempo y el lugar de trabajo”.

Es la llamada presuncion de laboralidad, se trata de una presuncion “iuris tan-

tum”, es decir, que admite prueba en contra.

Con lo expuesto anteriormente podemos decir que todo infarto de miocardio
que ocurra en lugar y tiempo de trabajo es considerado como accidente de tra-
bajo,y que la carga de la prueba le corresponderd a quien estime que a pesar de

haberse producido en tiempo y lugar de trabajo no debe ser calificado como tal.

El primer criterio manejado para dicha consideracion consistié en la realiza-
cion de esfuerzos que pudieran constituir el desencadenante del infarto. Asi, la
antigua sentencia del Tribunal Supremo, de 24 de noviembre de 1923, califica
como accidente de trabajo el colapso cardiaco que ocasiond la muerte al obrero

ocupado en cargar sacos de cemento. (Sdnchez Pérez, 2013)

En la actualidad el esfuerzo del trabajo es, con frecuencia, un factor desenca-
denante o coadyuvante en la produccion del infarto de miocardio. Aqui entra
en juego el segundo, y mds importante, factor de riesgo que lleva a establecer
la presuncién de laboralidad a favor de la contingencia profesional del infarto
de miocardio: el estrés, constituyendo este el argumento fundamental que lleva
a la doctrina jurisprudencial a pronunciarse a favor de la presuncién de labora-
lidad del infarto, cuando se produce en tiempo y lugar de trabajo, ya que prac-
ticamente no existe actividad laboral que esté exente de niveles de exigencia y

de rendimiento que puedan ser susceptibles de provocar este factor de riesgo.
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De hecho, en la préctica resultan inviables los intentos de desvirtuar la califi-
cacion del infarto producido en tiempo y lugar de trabajo como contingencia
profesional, incluso en los supuestos en que se pueda dejar acreditado que el
trabajador era un paciente de grave riesgo coronario al padecer todas o casi

todas las enfermedades que predisponen a su aparicion. (Sanchez Pérez, 2013)

2.5 Concepto de infarto agudo de miocardio y su vinculacion con el tra-
bajo.

Un acercamiento a la cuestidon debatida nos obliga a diferenciar el infarto de
miocardio como enfermedad especifica dentro del género de las enfermedades
de corazoén, apreciacion que serd relevante en tanto que la patologia que goza
de la presuncién de accidente de trabajo es el infarto de miocardio, y, por asi-
milacidn, la angina de pecho y los accidentes vasculares, cuya manifestacion

externa se produce de forma stbita y violenta.

Alejandome de toda pretension pedagdgica estricta, y a los solos efectos de
lograr la maxima aportacion al presente estudio, estimo necesario una breve
y seguramente imprecisa referencia al dafio o detrimento corporal, en cuanto
componente del concepto de lesion, que originan las cardiopatias isquémicas

entre las que se encuentra el infarto de miocardio.

Existen tres tipos de cardiopatias isquémicas. (Remigia Pellicer, 2002), el in-

farto de miocardio, el 4ngor o angina de pecho y la muerte sibita.

Entendiéndose por infarto de miocardio aquella enfermedad en la que se pro-
duce una oclusién parcial o total del flujo sanguineo en las arterias coronarias
y que provoca la muerte de células musculares del corazén por falta de aporte

sanguineo. La aludida oclusion se produce de forma progresiva, durante afios,
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y suele manifestarse, con mayor frecuencia, a partir de los cincuenta afios de
edad, de forma subita, provocando secuelas que suelen resultar graves e inca-
pacitantes, al menos para la realizacién de esfuerzos fisicos de cardcter mode-

rado o intenso. (Sanchez Pérez, 2013)

No debe, por tanto, confundirse el infarto de miocardio con la muerte repentina
provocada por cualquier otro tipo de enfermedades —como pueden ser de ori-
gen congénito- confusion que, con frecuencia, se prodiga en diversos dmbitos,

incluido el de los interpretes del derecho. (Sdnchez Pérez, 2013)

El d4ngor o angina de pecho es la expresion de la disminucién del aporte de O2
al miocardio, sin que ésta llegue a producir la necrosis o muerte de las células

del musculo cardiaco.

Esta circunstancia ha generado dudas a la doctrina a la hora de calificar esta
patologia como accidente de trabajo ya que al no existir lesion en el musculo
cardiaco, que queda como estaba antes del episodio, se plantea la falta del ele-

mento caracteristico del accidente de trabajo.

Se argumenta que si no ha existido lesion alguna, lo que se manifesté durante el
ejercicio del trabajo fue un sintoma de la enfermedad, de modo que una vez que

esa afectacion transitoria se supera, se vuele a la situacion anterior al episodio.

Aunque no es objeto de estudio de esta investigacion, hay que decir que el
Tribunal Supremo ofrece una respuesta ambivalente tal como se refleja en la
sentencia de 23 de noviembre de 1999 (STS 23-11-99 RJ 9341, RCUD ntim.
2930/1998), en la que se indica que los dos procesos, infarto de miocardio y
angina de esfuerzo, son manifestaciones de la misma enfermedad cardiaca, de
mayor gravedad el primero, pero de naturaleza similar y con la misma posible

relacion con el trabajo.
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De otro lado, la sentencia del Tribunal Supremo, de 18 de junio de 1997 (STS
18-06-1997 RJ 4762, RCUD ntim. 3927/1996), en relacién con el dngor inesta-
ble, matiza que la presuncion que ampara al infarto de miocardio se puede am-
pliar a otras enfermedades cardiacas graves como la angina de pecho cuando
consta que el episodio ha contribuido a agravar la enfermedad preexistente. En
este supuesto se considera como conditio sine qua non la agravacion efectiva

de la enfermedad preexistente. (Sdnchez Pérez, 2013)

La muerte stibita cardiaca es el fallecimiento que se produce en la primera hora
desde el inicio de los sintomas o el fallecimiento inesperado de una persona
aparentemente sana que vive sola y se encontraba bien en plazo de las 24 horas
previas. Su principal causa es una arritmia cardiaca llamada fibrilacién ven-
tricular, que hace que el corazén pierda su capacidad de contraerse de forma

organizada, por lo que deja de latir

La respuesta de por qué precisamos de un diagndstico certero la encontramos
en la sentencia del Tribunal Supremo, de 4 de abril de 1984, que contempla
el supuesto de un ingeniero industrial que fallece tras una visita a una central
nuclear. En ella se indica que el paro cardiaco no es equiparable al infarto
de miocardio, ni cabe asociar infarto a todo paro cardiaco, pues otra solucién
supondria incluir en esta calificacién a todo fallecimiento de un trabajador en

activo.

Centrandonos en el infarto de miocardio, debe destacarse que es una patologia
que suele venir asociada a riesgos predeterminados muy vinculados al tipo de
vida actual y a enfermedades que favorecen su desarrollo como la hipertension,

la diabetes, la obesidad, el tabaquismo, o hipercolesterolemia.

En una primera aproximacion podria cuestionarse la presuncion de laboralidad

del infarto de miocardio cuando se produce en tiempo y lugar de trabajo, si se
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considera que éste se encuentra asociado habitualmente a patologias que son

tipicamente de cardcter comun.

Buena parte de los paises de nuestro entorno admiten que la exposicién laboral
contribuye al desarrollo de las enfermedades cardiovasculares, considerandose
en muchas ocasiones como enfermedades relacionadas con el trabajo. A estos
efectos, los resultados de los estudios sobre el estrés en el trabajo indican una
importante relacion causal entre el estrés laboral y la incidencia de enfermedad

cardiovascular. (AA.VV.: “Enciclopedia de seguridad y salud en el trabajo™)

2.6 Estudios previos

Con respecto a la institucion del accidente y su régimen jurisprudencial y juri-

dico ha sido abordada en multiples facetas por la mejor doctrina.

La informacién y estudios previos relacionados con la calificacién del IAM
como accidente de trabajo encontrado va relacionada sobre todo, a sus origenes

y su creacion jurisprudencial y doctrinal.

Existe alglin manual en el que hablando del IAM éste se encuadra en distintas
situaciones, tal y como se ha hecho en esta investigacion, en el que citan sen-
tencias del TS tanto en sentido positivo como negativo en la declaracién del

mismo, las cuales nos servirdn para compararlas y discutirlas.
No se ha encontrado ningtin estudio comparativo de sentencias como el que se
pretende con esta investigacidn, sino mds bien comentarios a las sentencias del

Tribunal Supremo.

Hay que destacar la obra mas reciente y mas completa, referida a lo pretendido
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con esta modesta investigacion, es “La configuracidn juridica del accidente de
trabajo” de José Sanchez Pérez publicado en 2013, siendo ésta su tesis para la
obtencién del titulo de Doctor por la Universidad de Granada, abordado dicho
estudio en el epigrafe “Las enfermedades de subita aparicion y el supuesto con-
creto de las enfermedades del corazén” si bien no bajo la misma denominacién

utilizada en este estudio si abarca cada una de las casuisticas aqui tratadas.

También nombrar la obra de Vte. David Remigia Pellicer “Infarto y accidente
de trabajo”, en el que también encontramos referencias a algunos de los su-

puestos aqui planteados.

3. OBJETIVOS

Con el presente estudio pretendemos alcanzar los siguientes objetivos:

1. Conocer los motivos por los que un IAM, que se produce cuando un trabaja-
dor se encuentra en situacidn de guardia localizada, es declarado o no accidente

de trabajo.

2. Determinar las razones por las que un IAM que se produce cuando un traba-
jador se encuentra en los vestuarios de la empresa, es declarado o no accidente

de trabajo.

3. Analizar las causas por las que un IAM que se produce cuando un trabajador
se encuentra “in misién”, es declarado o no accidente de trabajo.
4. Confirmar que los IAM ocurridos “in itinere”, no son declarados accidente

de trabajo.
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5. Comprobar si la existencia de factores de riesgo cardiovasculares en el traba-
jador son tenidos en cuenta a la hora de la declaracion del IAM como accidente

de trabajo.

6. Analizar cémo influye la definicién del lugar y tiempo de trabajo en el inicio

de los sintomas del IAM en la declaracion de éstos como accidente de trabajo.

7. Establecer un criterio en la calificacion de los IAM como accidentes de tra-

bajo.

4. APORTACION PERSONAL. DISENO METODOLOGICO.

Para dar respuestas a las preguntas planteadas desde un punto de vista doctri-
nal y juridico se han analizado y comparado sentencias de la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo, ya que es el tnico 6rgano jurisdiccional en Espafia con
jurisdiccién en todo el territorio nacional, constituyendo el tribunal superior en

todos los 6rdenes, incluyendo el Social como es el caso que nos ocupa.

El Tribunal Supremo constituye la ctipula del sistema de impugnaciones y es,
por tanto, el maximo responsable de la unidad de interpretacién de la jurispru-
dencia en Espaiia.

Se ocupa, entre otras cuestiones, de decidir los recursos de casacion de las sen-
tencias emitidas por los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades
Auténomas, y es por ese motivo por el cual no se han analizado sentencias de

los mismos, ya que obtendriamos una version sesgada de los casos planteados.
Para la obtencion de las sentencias a analizar se ha consultado la base de datos

que tiene el Consejo General del Poder Judicial (www.poderjudicial.es), me-

diante la opcién buscador de jurisprudencia.
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Ala hora de realizar la bisqueda, se han introducido los siguientes pardmetros.

JURISDICCION: SOCIAL

TIPO DE RESOLUCION: SENTENCIA

TIPO DE ORGANO: TRIBUNAL SUPREMO. SALA DE LO SOCIAL
TEXTO A BUSCAR: infarto y accidente de trabajo

Al introducir los pardmetros para la bisqueda “infarto y accidente de trabajo”
se han obtenido un total de 305 entradas. Al obtenerse un gran nimero de en-
tradas, se decide acotarlas filtrando las mismas por afios, se realiza una nueva
busqueda esta vez introduciendo en el campo fecha las siguientes 01/01/2000

hasta 31/12/2013, obteniendo un resultado de 92 entradas.

Se elige este rango de fechas para conocer la doctrina jurisprudencial més ac-

tual.

De esas 92 entradas, una vez analizadas, una por una, con atencion existen 39
sentencias que tratan sobre la declaracién o no de accidente de trabajo derivado
de una etiologia cardiovascular.

Estas 39 sentencias se estructuran de la siguiente forma:

12 de ellas no cumplen los requisitos exigidos en la LPL para su admisién.

1 de ellas el trabajador sufre etiologia cerebrovascular y no cardiovascular.

1 de ellas versa sobre las competencias del juez de instancia y suplicacion.

1 de ellas versa sobre declaracion de Accidente No Laboral o Enfermedad Co-

mun.

170



1 de ellas el caso planteado es exactamente igual, el mismo, que el de otra

sentencia.

1 de ellas versa sobre declaracion de Incapacidad Permanente Total.

Por lo cual quedan para el estudio y andlisis 22 sentencias.

5. RESULTADOS

Para el andlisis, comparacién y obtencion de los resultados se han establecidos
criterios clasificatorios objetivados en las situaciones en las que ha entrado a

valorar el Tribunal Supremo.

GUARDIA LOCALIZADA

Se han encontrado 2 casos de trabajadores en situacion de guardia localizada.
El Tribunal Supremo considera que el infarto sufrido por estos trabajadores no
es considerado como accidente de trabajo —con independencia de la profesion

de que se trate-.

Se trata de un médico y de un oficial de primera de sistemas de seguridad de

alarmas.

Coincide el TTSS en ambos casos que aunque se trata de trabajadores que se
encuentran en la situacion de guardia localizada en su domicilio, no hay cons-
tancia de que al tiempo de sobrevenir la dolencia cardiaca hubieran sido reque-
ridos para prestar servicios, con lo que se demuestra que tampoco fallecieron

en tiempo dedicados al trabajo.
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Asimismo el fallecimiento de los trabajadores no acaece en el lugar de trabajo,
puesto que al sufrir el JAM se encontraban en su domicilio, y no era alli donde
debia desarrollar la actividad encomendada por la empresa, sino en los puntos

concretos donde debian prestar sus servicios.

VESTUARIOS

Se han encontrado 7 casos, en los que 4 de ellos no se han considerado acci-

dente de trabajo y en 3 si.

En los 4 casos en que el episodio cardiovascular se ha producido en los ves-
tuarios de la empresa con independencia de la profesion del trabajo, y que no
ha sido declarado accidente de trabajo, se repite el mismo razonamiento del
TTSS, que viene a decir que no basta para que acttie la presuncion de laborali-
dad que el trabajador se halle en los vestuarios de la empresa cuando ocurre el
episodio vascular o la enfermedad que origina la contingencia, que es lugar de
trabajo a estos efectos, sino que el término legal “tiempo de trabajo” contiene
una significaciéon mds concreta equivalente a la del art. 34.5 del Estatuto de
los Trabajadores referida a la necesidad de que el operario se encuentre en su
puesto, en el que se presume que se ha comenzado a realizar alguna actividad
o esfuerzo —fisico o intelectual- que determina una mds fécil vinculacién del

acaecimiento con el trabajo.

Aqui 2 de los trabajadores ya se habian cambiado de ropa, y se encontraban atn

en los vestuarios, y los otros 2 se encontraban cambidndose.
En los 3 casos restantes el episodio cardiovascular ha sido declarado como

accidente de trabajo por el Tribunal Supremo en base a las siguientes conclu-

siones;
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En primer lugar, el trabajador sufre un IAM en los vestuarios del centro de
trabajo mientras se halla cambidndose de ropa, en este caso el episodio car-
diovascular es considerado accidente de trabajo, pero no por la presuncion del
art. 115.3 LGSS —ocurrido en tiempo y lugar de trabajo-, sino por la aplicacion
del art.115.1 LGGSS sobre la existencia de una relaciéon de causalidad entre
la actividad laboral desarrollada por el trabajador y el suceso determinante de
la contingencia, ya que quedé acreditado esa relacidon de causalidad que al no

operar la presuncion le era exigible.

Y asi, consta que en la jornada anterior llevo a cabo sus funciones de espe-
cialista pintor corriendo andamios, pintando naves bajo un techo de uralita
bajo un intenso calor (verano 2003) a 7 u 8 metros de altura y en condiciones

agotadoras.

En segundo lugar, el trabajador se encontraba en los vestuarios pero su pre-
sencia alli no obedecia al momento de cambiarse de ropa al inicio o final de la
jornada, por ello si se pone en relacion la tesis de que los vestuarios no dejan
de tener la consideracién de lugar de trabajo, con el hecho de que el trabajador
pueda haberse presentado en los mismos durante la jornada laboral, sin constar
que estuviera en momento de descanso, habrd que concluirse que la presun-
cion de laboralidad aqui es completa, y hace irrelevante los factores de riesgos
previos —obesidad, etilismo y tabaquismo- no sirven para romper aquella, pues
lo decisivo es el infarto mismo y no la propension a la lesién cardiaca del fa-

llecido.

El tercer y tltimo lugar, el episodio cardiovascular es considerado como ac-
cidente de trabajo, ya que en casos como estos la aplicacion del art. 34.5 del
ET para determinar que debe entenderse por tiempo de trabajo debe ser ma-
tizada permitiendo hacer jugar la laboralidad del accidente establecida en el

art. 115.3 LGSS, como es sabido, aquel precepto establece que “el tiempo de
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trabajo se computard de modo que tanto al comienzo como al final de la jor-
nada diaria el trabajador se encuentre en su puesto de trabajo”, pero ello no ha
impedido que el propio TS haya considerado “tiempo de trabajo” determinados
lapsos temporales en el que el trabajador no se halla estrictamente en su puesto

de trabajo pero si en operaciones indispensables para incorporarse al mismo.

En este caso el trabajador en concreto ya habia fichado cuando se produce el
ataque cardfaco, y no es posible dudar de la importancia que tiene la ficha ho-
raria del trabajador a efectos de comprobacion del cumplimiento de su jornada
de trabajo. El trabajador no se encontraba en los vestuarios para cambiarse de
ropa, sino para proveerse de los epi’s que estaban alli y que tenia obligatoria-
mente que ponerse antes de su incorporacion al puesto de trabajo, obligacion
establecida en el convenio colectivo de la empresa, el trabajador fallecido per-
cibia un plus de puntualidad incurriendo en falta de puntualidad y perdida del
plus si se incorporaba tarde el puesto de trabajo “cualquiera que sea el retraso”,
por lo que el tiempo pasado en el vestuario para proveerse, como era su obliga-
cion, de sus epi’s antes de incorporarse al puesto de trabajo era imprescindible
so pena de perder el plus de puntualidad, es decir, tenfa una repercusion inme-

diata sobre su remuneracion.

“IN MISION”

Nos encontramos 3 sentencias con estas caracteristicas encontrandose el tra-
bajador en situacién de “en misién”, dos han sido considerados accidente de
trabajo y otro no.

Los accidentes “in misién” son aquellos sufridos por el trabajador/a en el tra-

yecto que tenga que realizar para el cumplimiento de la misién, asi como el

acaecido en el desempefio de la misma dentro de su jornada laboral.
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En primer lugar nos encontramos un trabajador, que sufre un IAM encontrin-
dose en periodo de descanso en un hotel en Londres, en su condicién de con-
ductor de autobts, el cual es considerado como accidente de trabajo, razonando
el TTSS que su trabajo es itinerante, desarrollandolo alli donde su empresa
tenfa que transportar a los turistas, y que tras finalizar su jornada laboral se
trasladé a descansar a un hotel y en el transcurso del descanso nocturno se
sintié6 mal. Es evidente que el mal sobreviene fuera de sus horas de trabajo,
pero cuando permanece bajo la dependencia de la empresa, cuya organizacion
y prestacion de servicios impide al trabajador reintegrarse a su vida privada, al
domicilio familiar y a la libre disposicion de su propia vida. Tal es el contenido

del accidente del trabajo “in misién”.

En segundo lugar nos encontramos un trabajador, que sufre un IAM encon-
trandose en la cabina del camion mientras el trabajador dormia, el cual es con-
siderado como accidente de trabajo, razonando el TTSS que la presuncién de
laboralidad no se excluye porque se haya acreditado que el trabajador padecie-
ra la enfermedad con anterioridad o porque se hubieran presentado sintomas
antes de iniciarse el trabajo, porque lo que se valora a estos efectos no es, desde
luego, la accion del trabajo como causa de la lesion cardiaca, lo que no seria
apreciable en principio dada la etiologia comtin de este tipo de lesiones. Lo que
se valora es la accion del trabajo en el marco del art. 115.2 f LGSS, como fac-
tor desencadenante de una crisis, que es la que lleva a la situacion de necesidad
protegida; y ésta posible accion del trabajo se beneficia de la presuncion legal
del art. 115.3 LGSS y no puede quedar excluida s6lo por la prueba de que la
enfermedad ya se padecia antes, y aunque asi fuera, es la crisis y no la dolencia

previa la que hay que tener en cuenta a efectos de proteccion.
La presuncién de laboralidad concurre en el presente caso, en que el “acciden-

te” se ha producido en tiempo y lugar de trabajo. En cuanto al lugar de trabajo,

porque el 6bito se produjo dentro del camién mientras el trabajador dormia, y
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en cuanto al tiempo de trabajo, atendiendo a las circunstancias concretas del
trabajo encomendado el trabajador fallecido, no puede calificarse como tiempo

de descanso.

Cierto y ello no es controvertido, que los conductores de camién, dentro de la
normativa reguladora de la actividad tienen la obligacion de descansar cada
determinado niimero de horas o km recorridos, de manera que han de parar el
vehiculo durante el periodo fijado. Ese descanso preceptivo tiene como finali-
dad, que no se conduzca durante tiempo excesivo para evitar accidentes. Ahora
bien, es cierto que ese descanso puede realizarse dentro o fuera del camidn,
pudiéndose optar por dormir en el camién, pero no se puede obviar que es
frecuente que el trabajador pernocte en el vehiculo con la intencién ademads
de descansar, de vigilancia, tanto del vehiculo como de la propia mercancia,
por lo que en realidad nos encontramos un lapso temporal de presencia, pues
aunque no se presta trabajo efectivo de conduccidn, se estd realizando servicio
de guardia y vigilancia dentro del camidn, sin que se desvirtte por ello el nexo

causal exigido.

En tercer lugar nos encontramos un trabajador, que prestaba sus servicios como
viajante, se encontraba en viaje de negocios por cuenta de la empresa en Ma-
rrakech, sufriendo un infarto agudo de miocardio sobre las cinco horas, mien-

tras descansaba en un hotel, a consecuencia del cual, fallecid.

Considera el TTSS que en el caso examinado la lesion se ha producido durante
el tiempo de descanso; un descanso que, por exigencias del tipo de trabajo,
ocurre fuera del dmbito privado normal del trabajador, pero que no se confun-
de con el tiempo de trabajo en ninguna de sus acepciones y que, por tanto, no
queda comprendido en la presuncion del art. 115.3 LGSS; presuncién que se
funda en juicio de estimacion de la probabilidad de que una lesién se produce

durante el tiempo y lugar de trabajo se deba a la actividad laboral, lo que obvia-
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mente no sucede cuando el trabajador fuera de la jornada laboral se encuentra

descansando en un hotel.

Tampoco cabe encuadrar el supuesto en el accidente in itinere en el sentido de
que la lesidn se produce cuando el trabajador estaba regresando a su domicilio.
No es asi, en primer lugar, porque la lesion no tiene lugar en el trayecto, sino
en el hotel durante el descanso; tampoco el punto de llegada es el domicilio del
trabajador y por ultimo no se ha producido un accidente, sino una enfermedad,
que es ajena al supuesto del art. 115.2 a) LGSS, como tiene declarado reitera-

damente esta sala en numerosas sentencias.

De acuerdo con los criterios de esta sala, cabe destacar dos aspectos que im-
piden atribuir la naturaleza de accidente de trabajo a lo sucedido al causante.
De una parte el fallecimiento se produce fuera de horas y de lugar de trabajo
entendiendo por éste el que circunstancialmente venga determinado por las
gestiones a realizar al tratarse de un viajante, y de otra, el fallecimiento se debe
a un infarto de miocardio, lo que extrae el factor causante del accidente en sen-

tido estricto cuando no concurren en hora y lugar de trabajo.
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“IN ITINERE”

Se han encontrado 2 sentencias con la situacién del trabajador “in itinere”. Es

aquel que sufre el trabajador/a al ir al trabajo o al volver de éste.

En las 2 sentencias encontradas el TTSS hace le mismo razonamiento para no

declararlos accidente de trabajo.

La doctrina de esta sala sobre la cuestién debatida ha sido ya unificada en dife-

rentes sentencias que establecen:

1. La presuncion de laboralidad del accidente o dolencia de trabajo establecida
en el art. 84.3 LGSS del afio 74,y en el art. 115.3 LGSS del 94 y actual, s6lo
alcanza a los accidentes acaecidos en el tiempo y en el lugar de trabajo, pero no

a los ocurridos en el trayecto de ida al trabajo o vuelta del mismo y

2. La asimilacién a accidente de trabajo sufrido “in itinere” se limita a los acci-
dentes en sentido estricto, esto es, a las lesiones subitas y violentas producidas
por un agente externo y no a las dolencias o procesos morbosos de distinta

etiologia y manera manifestacion.

TRABAJADORES CON FACTORES DE RIESGO

CARDIOVASCULARES

Encontramos 3 casos en los que los trabajadores tienen factores de riesgos car-

diovasculares, y los tres han sido declarados accidente de trabajo.

En primer lugar, trabajador que sufre una crisis cardiaca con resultado de fa-

llecimiento cuando se encuentra en el domicilio del gerente, al que habia ido a
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requerimiento de éste. La sentencia combatida no cuestiona el tiempo y lugar
de trabajo ejecutado por el trabajador en cumplimiento de érdenes del empre-

sario o en interés del buen funcionamiento de la empresa.

La sentencia recurrida deniega la prestacion, razonando que la causa de la
muerte, dado los antecedentes del trabajador, fumador de puros, bebedor de al-
cohol moderado y aquejado de hipertension arterial sin tratamiento, no guarda

relacion con el trabajo.

Viene el TTSS a decir que dicha tesis no puede ser compartida por la Sala.
Cualquier lesién como las indicadas aunque tenga una etiologfa comiin, pue-
den estar en su desencadenamiento relacionadas casualmente con el trabajo,
y el hecho de que exista con anterioridad la dolencia no excluye la actuacién
del trabajo como factor desencadenante. El hecho de presentar el lesionado
antecedentes de riesgo, son situaciones frecuentisimas en personas de determi-
nada edad, constituyendo simplemente factores de riesgo que no impedian al

trabajador sus tareas y la presuncion de laboralidad.

El segundo caso, trabajador mecdnico que se encuentra en el tinel de repa-
raciones de vehiculos, el cual sufre un IAM. EI actor habia sido objeto de
revisiones periddicas por los servicios médicos de la mutua, consigndndose en
los informes una obesidad de grado II, asociada a hipercolesterolemia y siendo
declarado apto para su trabajo. El informe fechado el 12 de enero de 2.004 hizo
constar que “se encuentra bien y cree que su estado de salud es satisfactorio.

Ninguna molestia subjetiva ni objetiva” .

En el tercer caso, trabajador que sufre un dolor tordcico desde hace un afo
sin relacion con el esfuerzo, que sufre un episodio de dolor tordcico opresivo
durante quince minutos, entre otros sintomas, y encontrandose en su puesto de

trabajo desempefando su labor, sufri6 otro lo que le llevé a consultar al médico
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de la empresa que decidi6 derivarlo al hospital aprecidndose infarto lateral.

Pues bien en el segundo y tercer caso, coincide el TTSS estableciendo que;

1. La presuncion del art. 115.3 LGSS se refiere no sélo a los accidentes en sen-
tido estricto o lesiones producidas por la accidn stbita y violenta de un agente
exterior, sino también a las enfermedades o alteraciones vitales que pueden

surgir en el trabajo.

2. Para la destruccion de la presuncion de laboralidad de la enfermedad surgida
en tiempo y lugar de prestacidon de servicios, la jurisprudencia exige que la
falta de la relacion entre la lesion padecida y el trabajo realizado se acredita de
manera suficiente, bien porque se trate de enfermedad que por su propia natu-
raleza descarta o excluye la accion del trabajo como factor determinante o des-

encadenante, bien porque se aduzcan hechos que desvirtien dicho nexo causal.

3. La presuncién no se excluye porque se haya acreditado que el trabajador
padeciera la enfermedad con anterioridad o porque se hubiera presentado sin-
tomas antes de iniciarse el trabajo, porque lo que se valora a estos efectos no es,
desde luego, la accidn del trabajo como causa de la lesion cardiaca, lo que no

seria apreciable en principio dada la etiologia comtn de este tipo de lesiones.

Lo que se valora es la accion del trabajo en el marco del art. 115.2.f) LGSS
como factor desencadenante de una crisis, que es la que lleva a la situacién de
necesidad protegida; y esta posible accion del trabajo se beneficia de la presun-
cién legal del art. 115.3 LGSS y no puede quedar excluida sélo por la prueba
de que la enfermedad ya se padecia antes; pues aunque asi lo fuera, es la crisis

y no la dolencia previa la que hay que tener en cuenta a efectos de proteccion.

Por lo que debe ser considerado como accidente de trabajo.
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INICIO DE LOS SINTOMAS. LUGAR Y TIEMPO DE TRABAJO

Encontramos 5 episodios con esta situacién, en el que 4 han sido declarados

accidente de trabajo y uno no.

En primer lugar, trabajador que durante el transcurso de su trabajo empez6 a
sentirse indispuesto, lo trasladan a la sede de la empresa, el encargado se ofrece
a llamar a una ambulancia, llevarlo al hospital, o en su caso, que se marchara
al médico en su vehiculo, optando el trabajador por esta tltima opcién. Poste-
riormente, se encontré al trabajador fallecido en el interior de su vehiculo, que

se encontraba aparcado en las inmediaciones de la empresa.

El TTSS establece que:

1. La presuncién del art. 84.3 de la LGSS del 74, hoy 115.3 LGSS vigente, se
aplica no s6lo a los accidentes, sino también a las enfermedades que se mani-

fiestan durante el trabajo.

2. Para excluir esa presuncion se requiere prueba en contrario que evidencie de
manera inequivoca la ruptura de la relacién de causalidad entre el trabajo y la
enfermedad y para ello es preciso que se trate de enfermedades que “no sean
susceptibles de una etiologia laboral o que esa etiologia pueda ser excluida
mediante prueba en contrario”, precisdndose a estos efectos que, en principio,
“no es descartable una influencia de los factores laborales en la formacion del

desencadenamiento de una crisis cardiaca”.

Hay que concluir, por tanto, que al presente caso se aplica plenamente la pre-
suncion de laboralidad y que ésta desplaza la exigencia de la exclusividad del
apartado e) del art. 115.2 LGSS. Por otra parte, no concurre ninguna circuns-

tancia que permita desvirtuar los efectos que se derivan de la presuncién, pues,
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como ya se ha dicho, las lesiones cardiacas no son por si mismas extrafias a
las relaciones causales de cardcter laboral, y en el presente caso no hay prueba
directa alguna que pueda excluir esa, estamos, en definitiva ante un infarto

producido en tiempo y lugar de trabajo.

En segundo lugar, una trabajadora que sufre un episodio de taquicardia durante
su prestacion asistencial en la UBE de hemodidlisis, el TTSS considera que ha
venido dando el cardcter de accidente al considerar que el art. 115.3 de la LGSS
establece la presuncién que requiere la prueba en contrario evidenciadora en
forma inequivoca de la ruptura de la relacién de causalidad entre el trabajo
y la enfermedad y para ello es preciso que se trate de enfermedades que “no
sean susceptibles de una etiologia laboral o principio, no es descontable una
influencia de los factores laborales en la formacion o desencadenamiento de

una crisis cardiaca de taquicardia como la sufrida por la demandante.” .

En tercer lugar se trata de un médico pediatra que en el centro de trabajo pre-
senta dolor en pierna derecha con edema. Al salir del servicio tiene dolor en la
pierna y cojera, transcurrido el fin de semana acude a urgencias el lunes con

dolor, hinchazén, impotencia funcional y cianosis en ambos miembros.

Establece el TTSS que si se tratara de un accidente de trabajo propio no habria
problema alguno en aplicar la presuncién de laboralidad, y tampoco habria
problema en no aplicarla si al actor le hubiera derivado la situacién de invali-
dez permanente de una enfermedad que nada tuviera que ver con la realizacién
del trabajo, pero el actor en estas actuaciones sufrié una “trombosis venosa”
o sea una afeccién de naturaleza vascular que por su propia etiologia tiene
mucho que ver con el sedentarismo propio de la funciéon médica del actor y
con la tensién que el trato con pacientes durante horas le puede producir, o, por
lo menos no es de las que “a priori” puedan descartarse como enfermedades

ajenas a un origen laboral.
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Se trata en definitiva de una enfermedad que manifestada en tiempo y lugar de
trabajo, debe calificarse de enfermedad de trabajo y beneficiada también de la
presuncion de laboralidad del art. 115.3 LGSS, como ésta sala tiene reiterada-

mente dicho desde tiempo inveterado.

En cuarto lugar nos encontramos un encargado de obra que una vez llegado a
su puesto de trabajo, donde, sin haber empezado la jornada laboral, se siente

enfermo y es trasladado a su domicilio.

Debe decidirse en primer lugar, si concurre o no el segundo de los requisitos
del art. 115.3 LGSS para calificar la enfermedad como accidente de trabajo,
esto es, que aquella se produzca no sélo en el lugar de trabajo, sino también en
el tiempo de trabajo y en este sentido estableciendo el art. 34.5 ET, que el tiem-
po de trabajo se computard de modo que tanto al comienzo como al final de la
jornada diaria el trabajador se encuentre en su puesto de trabajo, la conclusion
que se extrae, a la vista de los hechos probados, es que el trabajador, cuando se
sintié mal no estaba en tiempo de trabajo, faltando como acertadamente razona
la sentencia recurrida el segundo de los requisitos para que opere la presuncién
del art. 115.3 LGSS; pero es mds en los hechos probados consta como tal, que
del informe de la autopsia resulté que la muerte se produjo por causas naturales

lo que descarta la naturaleza laboral del fallecimiento.

Tampoco la parte actora ha practicado prueba que acredite en qué lugar del
trabajo se encontraba cuando se sintié mal, hora en que sintié enfermo u otras
circunstancias que permitieran estimar, que aunque no se tratase del tiempo de
trabajo, la actividad ejercitada previamente a este, pudo ser desencadenante de
la enfermedad, por tratarse de tiempo de preparacion para el trabajo, no pudien-

do, por tanto operar la presuncion del art. 115.3 LGSS.

En quinto lugar nos encontramos un trabajador que se encontraba entregando
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material necesario para la obra, sobre las 7:00 horas, y al encontrarse mal con
sudoracion y malestar general, tras dicha visita, en lugar de continuar con la
siguiente visita, se dirigi6 al hospital donde ingresd. Presentaba dolor de tipo
anginoso de pequefio esfuerzo con cortejo vegetativo, desde las 6:00 horas.
Tras las pruebas médicas se diagndstica que el IAM se produjo entre las 6:00
y 8:00 horas de ese dia.

Establece el TTSS que, la presuncion del art. 84.3 LGSS del 74 se refiere no
s6lo a los accidentes en sentido estricto o lesiones producidas por la accién
stbita y violenta de un agente exterior, sino también a las enfermedades o
alteraciones de los procesos vitales que puedan surgir en el trabajo y que para
la destruccion de la presuncién de laboralidad de la enfermedad surgida en el
tiempo y lugar de prestacion de servicios la jurisprudencia exige que la falta
de relacion entre la lesion padecida y el trabajo realizado se acredite de manera
suficiente, bien porque se trate de enfermedad que por su propia naturaleza
excluya la accién del trabajo como factor determinante o desencadenante, bien

porque se aduzcan hechos que desvirtien dicho nexo causal.

La presuncién de laboralidad no se excluye porque se haya acreditado que el
trabajador padecia la enfermedad con anterioridad o porque se hubieran pre-
sentado sintomas antes de iniciarse el trabajo, porque lo que se valora a estos
efectos no es, desde luego, la accion del trabajo como causa de la lesion car-
diaca, lo que no seria apreciable en principio dada la etiologia de este tipo de
lesiones, sino su actuacion en el marco del art. 84.2 f) como factor desencade-
nante de una crisis, que es la que lleva a la situacién de necesidad protegida y
esta posible accion del trabajo se beneficia de la presuncién y no puede quedar
excluida por la prueba de que la enfermedad se padecia ya, pues, aunque sea

asi, es la crisis la que hay que tener en cuenta a efectos de proteccion.
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6. DISCUSION Y CONCLUSIONES.

6.1 Discusion.

En el caso de los trabajadores que se encuentran en situacién de guardia loca-
lizada, considera el TTSS que en caso de sufrir un IAM éste no es considerado
accidente de trabajo, pues el trabajador si tan sélo esta localizable y a disposi-
cién de la empresa, no implica por si solo el desarrollo de ningtn trabajo, pero
aunque no implique ningin desarrollo de trabajo propiamente dicho, el traba-
jador si se encuentra a la espera de un requerimiento por parte de la empresa
para prestar dichos servicios, por lo que éste tiempo deberia ser considerado
tiempo de trabajo y ser la calificacion del IAM como accidente de trabajo. En
este caso, nuestros resultados coinciden plenamente con los publicados por
(Sanchez Pérez, 2013)

Dice el TTSS que si la dolencia cardiaca hubiera sobrevenido cuando hubiera
sido requerido para prestar sus servicios, es decir, si el trabajador se hubiera

encontrado prestando servicios se habria considerado AT.

Entendemos por tanto que la diferencia entre la calificacién como accidente o
no de trabajo del IAM depende de que se haya producido un requerimiento del
trabajador para prestar servicios, quedando as{ éste “desprotegido” en la califi-

cacion del episodio cardiovascular durante el tiempo restante de su situacion.

En la situacion en que el trabajador se encuentre cambidndose de ropa en los
vestuarios -para iniciar o finalizar la jornada- si bien si es considerado lugar
de trabajo, estd claro para el Alto Tribunal que el trabajador no se encuentra en
tiempo de trabajo, ya que éste estd referido a la necesidad de que el operario
se encuentre en su puesto, en el que se presume que ha comenzado a realizar

alguna actividad -fisica o intelectual-.
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Sin embargo en el caso del trabajador que se encontraba poniéndose los epi’s
en los vestuarios, -sin que conste que haya realizado ninguna actividad fisica
o intelectual- si es considerado accidente de trabajo, ya que dichos epi’s eran
obligatorios para el desempefio de su actividad, por lo que se puede establecer
y entender que el uso de ropa de trabajo o uniforme, obligatorio en muchos
casos, si bien no es un elemento de proteccion si es necesario para el trabajo,
por lo que la diferencia entre un supuesto y otro no resulta tan clara como la

establece el razonamiento del TTSS.

Idénticas apreciaciones encontramos en (Sanchez Pérez, 2013)

Consta también que el trabajador ya habia fichado, por lo que en caso de que la
empresa no disponga de sistema de control de fichaje para los empleados, serd
mds complicada la declaracién de dicho infarto como accidente de trabajo, por
no disponer la empresa de un sistema de control del personal, hecho que esta
fuera del alcance del trabajador pero que si le perjudica claramente en el caso

comentado.

En los casos de los accidentes ocurrido “in mision”, no se establece por parte

del TTSS una linea clara a la hora de emitir sentencias en este sentido.

Siendo estos resultados y conclusiones idénticos a (Sdnchez Pérez, 2013) (Re-
migia Pellicer, 2002)

En el primer lugar —conductor de autobtis, fallece cuando se encuentra descan-
sado en un hotel en Londres- destacar que la sentencia establece textualmen-
te “...es evidente que el mal sobreviene fuera de sus horas de trabajo, pero
cuando permanece bajo la dependencia de la empresa, cuya organizacion y
prestacion de servicios impide al trabajador reintegrarse a su vida privada, al

domicilio familiar y a la libre disposicion de su propia vida....”
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En el tercer caso analizado —un viajante, que se encontraba prestando sus ser-
vicios en Marrakech, fallece en el hotel en el que descansa- el TTSS establece,
también textualmente “...la lesion se ha producido durante tiempo de descan-
so; un descanso que, por exigencias del tipo de trabajo, ocurre fuera del dm-
bito privado normal del trabajador, pero que no se confunde con el tiempo de
trabajo en ninguna de sus acepciones y que, por tanto, no queda comprendido
en la presuncion del art. 115.3 LGSS...”

En el caso del viajante, por el trabajo desempefiado en si y por la organizacion
y prestacion de servicios impide al trabajador reintegrarse a su vida privada, al

igual que le ocurre al conductor del camion.

Es evidente que ante dos situaciones sustancialmente idénticas el alto tribunal
—trabajadores que por causa de su trabajo, tienen que dormir fuera de su domi-

cilio- establece dos posturas totalmente contrapuestas y diferentes.

Razonamiento distinto al que alude el tribunal a la hora de la calificacién de
accidente de trabajo del conductor de camién que duerme en la cabina, ya que
basa su postura en que el trabajador aparte de realizar el obligatorio descanso
establecido para dichos trabajadores también realiza la funcién de vigilancia
del vehiculo y de la mercancia y que el tiempo, no puede ser considerado de

descanso.

Sin embargo también hace referencia a que el trabajador no puede volver a su

domicilio, hecho que en el caso del viajante no es tenido en cuenta.

En los casos en el que el trabajador es conductor de camién o autobis la califi-
cacién es la misma, accidente de trabajo. Sin embargo si se trata de otra profe-
sién la calificacion recae opuestamente, aunque el ébito se haya producido en

las mismas circunstancias.
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Serfa interesante analizar de forma exclusiva y exhaustiva mas casos con los

mismos componentes e intentar establecer con respecto a ello.

En los accidentes “in itinere” el TTSS sigue una linea doctrinal bastante con-
solidada a la hora de no calificar los episodios cardiovasculares ocurridos como
accidente de trabajo. En el mismo sentido se pronuncian (Sdnchez Pérez, 2013)
(Remigia Pellicer, 2002)

Surge la duda de por qué un accidente de trdfico, que se produce en el trayecto
de ida o vuelta se considera accidente de trabajo y el IAM ocurrido en el mis-
mo trayecto no, si éste como bien hemos visto antes es una lesién que sufre
el trabajador, mdxime cuando se ha producido una ampliacién jurisprudencial
por parte del Alto Tribunal en la ampliacién del concepto del accidente “in
itinere” incluyendo aquellos casos supuestos en los que el trabajador tiene que
desplazarse desde su domicilio familiar hasta su lugar de residencia habitual

por razones laborales.

La singularidad del infarto deriva de su dualidad en cuanto a proceso patolégi-
co morboso, o accidente en sentido estricto en cuanto derivado o gravado por
agente lesivo externo pudiendo este calificarse de accidente de trabajo si ocurre

“In itinere”.

La causalidad del accidente “in itinere” se presenta pues de una forma mediata
o remota. No es el ejercicio de la profesion el detonante de los dafios, sino al-
gun otro factor o agente externo incidente en el desplazamiento hasta o desde el
lugar de trabajo. Este recorrido se conceptia como un acto imprescindible para
el cumplimiento de la prestacion de servicios a que el trabajador se obliga en
virtud del contrato, de modo que el siniestro no se habria producido de no pesar
sobre el trabajador la obligacion de realizar dicho desplazamiento. Sin embar-

go, este fundamento del accidente “in itinere” no es valido para aquellos casos
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en los que el infarto tenga su causa en factores endégenos o internos, pues en
estos supuestos, no son agentes externos presentes durante el trayecto los que
causan el accidente, de tal manera que de no haber realizado el trayecto éste se
hubiera evitado, sino factores internos que se manifiestan con independencia

del trayecto, pudiendo haber ocurrido el accidente en cualquier lugar.

Serfa por tanto conveniente establecer medicamente, si es posible, que factor

ha desencadenado el IAM vy asi proceder a su calificacion.

En cuanto a trabajadores que tienen factores de riesgo cardiovasculares, tenien-
do en cuenta los datos analizados existe unanimidad a la hora de ser declarado
como accidente de trabajo los IAM sufridos por los trabajadores que padecen
factores de riesgos cardiovasculares, no siendo éstos impedimentos en la cali-
ficacién como tal. Siendo estos resultados y conclusiones idénticos a (Sanchez
Pérez, 2013) (Remigia Pellicer, 2002)

Aunque en un principio existia falta de unanimidad de criterio, en la actualidad
la jurisprudencia es clara al respecto, basdndose en el art. 115.3 LGSS. (Remi-
gia Pellicer, 2002)

Por lo que cabe plantear si bien no se deberia vigilar mds estos factores desde
el punto de vista médico- preventivo, y por lo tanto si es obligatorio el uso de
determinados epi’s, equipos de proteccion colectivas, marcado CE, mediciones
higiénicas, etc... que fuese también obligatorio, por parte de los servicios de
vigilancia de la salud, el seguimiento y control de determinados factores de
riesgos en la aparicion de infarto de miocardio, por lo tanto establecerse en las
planificaciones anuales preventivas. Si es considerado accidente de trabajo, su

prevencion debe ser tal.
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En los casos analizados teniendo en cuenta el lugar y tiempo de trabajo en el
inicio de los sintomas del IAM, se establece de forma general que si los sin-
tomas se producen en tiempo y lugar de trabajo, aunque el IAM se produzca
posteriormente, cuando ha acabado la jornada laboral habiendo mediado in-
cluso un fin de semana o fallece el trabajador en el interior del vehiculo en las
inmediaciones de la empresa. Siendo estos resultados y conclusiones idénticos
a (Sanchez Pérez, 2013) (Remigia Pellicer, 2002)

Sélo un caso de ellos no ha sido considerado como accidente de trabajo, por la
unica salvedad que el trabajador en lugar de comenzar su jornada de trabajo al
sentirse indispuesto encontrandose ya en el puesto de trabajo, decidi6 dirigirse
hacia su casa en lugar de comenzar a trabajar, esa es la tnica diferencia con
otro caso idéntico en la que el trabajador si comienza a trabajar, y por lo tanto

se le da la calificacion de accidente de trabajo.

Cabe plantear, en primer lugar, si tan s6lo el hecho de empezar o no la jornada
de trabajo debe ser el punto que marque la calificacién del accidente como

laboral o no, por lo que se deberia estudiar y profundizar mds esta cuestion.

Y, en segundo lugar, establecer cuando se considera que se inicia el IAM y en

qué circunstancias y lugar.

Como apunta (Sanchez Pérez, 2013) al sefialar que aunque los medios de prue-
bas objetivos que permiten destruir la presuncion de laboralidad son practica-
mente inexistentes, hay un modo de prueba objetivo que permite situar la hora
en que se produce el infarto, siempre que se produzca ingreso hospitalario y
con €l los habituales andlisis de sangre. Si con el primer andlisis de sangre se
detecta que el nivel de isoenzimas CPK se encuentra elevado, podremos saber

que el infarto se ha producido a menos cuatro horas antes del citado andlisis.
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6.2 Conclusiones

1. El IAM sufrido por trabajadores que se encuentren en situacion de guardia
localizada no tienen la consideracién de accidente de trabajo en ninguno de los

casos analizados

2. Si los trabajadores se encuentran en los vestuarios de la empresa en caso
de TAM antes de iniciar la jornada de trabajo no tiene la consideracién de ac-
cidente de trabajo, salvo que haya circunstancias muy concretas en el caso en

cuestion.

3. Si el trabajador se encuentra “in mision” no se ha encontrado un criterio

claro.

4. El IAM sufrido por trabajadores “in itinere” no se considera accidente de

trabajo.

5. La existencia de factores de riesgo cardiovasculares en los trabajadores no

impide la calificacién del IAM como accidente de trabajo.

6. Si el inicio de los sintomas del episodio cardiovascular se produce en tiempo
y lugar de trabajo, aunque el IAM propiamente dicho se produzca posterior-
mente incluso acabada la jornada de trabajo, es considerado accidente de tra-

bajo en los casos analizados.

7. La sala IV de lo Social del Tribunal Supremo intenta mantener una linea
jurisprudencial y doctrinal, en aras a la seguridad juridica del trabajador, pero
debido a la gran diversidad de situaciones en las que puede encontrarse un
trabajador y distinta casuistica e interpretaciones a la hora de sufrir un IAM y
matizaciones que realiza el Alto Tribunal, podemos decir que no se ha podido
establecer un criterio generalista —exceptuando algunas situaciones como por
ejemplo el “in itinere”- en la calificacion de los IAM como accidentes de tra-
bajo, como lo demuestran la cantidad de recursos en unificacion de doctrina y

sentencias emitidas al efecto.
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EPILOGO

Una vez mds, y ya van tres con la presente, la Asociacion Profe-
sional de la Magistratura se une con el Excmo. Colegio de Gra-
duados Sociales de Mdlaga y Melilla en un proyecto ilusionante
cual es el estudio, desde una perspectiva practica, del Derecho y

la realidad social.

La aplicacién del ordenamiento, en todas sus vertientes, conlleva
como paso previo y necesario el andlisis de las distintas situacio-
nes a las que se puede enfrentar el operador juridico en orden a
dar una cumplida respuesta a las mismas. Ello no serd posible sin
una base tedrica sélida, arraigada y bien estructurada; lograr esta

meta es lo que pretende la presente iniciativa.

En cualquier rama del Derecho lo anteriormente afirmado no
admitirfa discusién pero en el Ordenamiento del Trabajo se con-
vierte en verdad irrefutable. Y ello porque a nadie escapa la con-
tinua adaptacion a la realidad social de la materia legislativa que

nos ocupa.

“Jovenes Laboralistas Malagueriios” nacié con esa idea, la de
promocionar la formacién e investigacién entre los profesiona-
les noveles y qué mejor manera de hacerlo que galardonar aque-
llos estudios que, plantedndose las preguntas tedricas, ofrecieran
soluciones précticas adecuadas y acordes con el ordenamiento.

En definitiva, en eso consiste la aplicacién del Derecho.
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La Asociacion Profesional de la Magistratura no puede mas que
expresar su satisfaccién y orgullo por la participacién en este
proyecto ya consolidado y anunciar su voluntad de seguir ha-

ciéndolo en el futuro.

Sin mds, invitamos a los lectores a que disfruten de la calidad de
los trabajos premiados y a que, los mismos, abran una puerta a la
reflexion y sirvan de estimulo a futuros estudios tan bien estruc-

turados y documentados como los que nos ocupan.

Francisco Ontiveros Rodriguez
Magistrado Juez de lo Penal N°8 de Mdlaga.
Delegado Provincial de la APM.
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