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INTRODUCCION

La actividad de las empresas de nuestro tiempo vive muy determinada potr
los cambios en su entorno: la continua introduccién de cambios tecnolégicos
en los productos y en los procesos de produccion, la necesidad de acometer
reestructuraciones como respuesta anticipativa a los cambios de la demanda
de bienes y servicios (entre otros factores), la permanente necesidad de
mejorar su competitividad, etc. El término de la innovacién, en estos tiempos
convulsos, conjuga mejor que ningun otro término el modo mas generalizado
entre las empresas de enfrentarse con probabilidades de éxito a estos desafios,
un tipo de respuesta que combina en la practica una estrategia empresarial a
medio y largo plazo con un modelo de producciéon adaptado a esa estrategia,
en donde innovar es el objetivo compartido.

Desde la perspectiva de la gestion del factor de producciéon por excelencia,
-el capital humano de la empresa-, el objetivo de la innovacién exige de las
personas que trabajan, atienden y desarrollan la gama de bienes y servicios
creados en la empresa, o, al menos, de una patte sustancial de esas personas,
una amplia capacidad de adaptaciéon a la introduccién de los factores
innovadores necesarios, sobre todo para la innovacién en el producto, pero
también en los procesos productivos, en su gestién organizativa, asi como en
la visualizacion por parte de los clientes potenciales de las ventajas afiadidas a
los nuevos productos (marketing, etc.).

La gestiéon organizativa de las personas que atienden el proceso de
produccién para la innovacion requiere dotar al factor humano de las
habilidades y competencias necesarias para desarrollar estos procesos con
eficacia. De otra manera, la empresa tendrd que adoptar una decision
estratégica de externalizacién de la innovacién y sacar fuera la organizacion de
innovacién. En el trabajo de campo que hemos venido desarrollando sobre
empresas tipicamente innovadoras en el ambito territorial vasco, la opcién
externalizadora no es habitual. En cambio, hemos observado que la
innovacién se introduce en la estructura organizativa interna pata radicarla en
un ambito especifico propio dentro de la empresa (atendido por los
denominados core workers), aunque habitualmente se coloque al margen del
ambito de la produccién directa. De este modo se estarfa produciendo una
nueva clase de segmentacion laboral, esta vez, en funciéon de la mayor o menor
capacidad innovadora, de la cualificacién técnica o la creatividad que aportan
los trabajadores singularmente considerados.

Dotar de las capacidades y competencias que exige la innovacién en el
producto, en sus fases de creaciéon o disefio, y/o eventualmente en los
procesos de fabricacion, requiere -en la inmensa mayorfa de los casos- de una
cultura empresarial que fomente la formacién interna a la empresa, para lo
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cual es facilmente predecible que, dentro de la politica de formacién continua,
tal y como estd actualmente regulada en Espafia, los instrumentos de
formacién de demanda, en mayor medida que los instrumentos de formacion
de oferta, seran de mas utilidad para favorecer la innovaciéon. Por otro lado, la
necesidad de disponer de personas altamente cualificadas y creativas, as{ como
técnicamente preparadas para manejar los procesos de producciéon de la
empresa hara cada vez mas necesario que cada empresa abra sus instalaciones
a la formacién en alternancia con la finalidad de poder tener la ocasién de
formar y seleccionar a los mejores de cada promocién con el objetivo de su
incorporacién futura en la empresa.

Junto con las estrategias de formacion y adaptaciéon del personal, también
son —al menos en hipétesis— necesarias a la estrategia innovadora, el manejo
de medidas de flexibilidad interna relativas a la organizacién del trabajo en
clave innovadora por parte de la direccién del personal de la empresa. En este
terreno se vislumbran como centrales para la politica de gestiéon del personal
una movilidad interna basada en una adecuada clasificacién profesional, donde
la polivalencia y la movilidad/adaptabilidad a los cambios sea mucho mayor
que la normalmente utilizable en nuestras empresas (a este fin la estructura
modular de la formacién profesional, tanto reglada como continua, o la
incorporacién de competencias transversales en los procesos de aprendizaje,
son elementos esenciales de las politicas de formacién para el disefio de las
nuevas estrategias empresariales sobre su personal). Asimismo, otra medida de
flexibilidad interna, cuya implementacion observo cada vez mas requerida,
tiene que ver con la determinacién de una nueva estructura salarial, donde el
componente del salario variable (medido conforme a la productividad
derivada de cada puesto o equipo) e individual (incentivos, compensaciones,
resultados de la evaluacion de competencias, etc.) sean los esquemas
ordinarios a la hora de abrir las negociaciones sobre salatios en el nivel de la
empresa. Todo esto dentro del respeto de los marcos salariales establecidos
para el sector de produccién, cuando asi hayan sido pactados en las
correspondientes unidades de negociacion colectiva.

Entre las técnicas de flexibilidad interna, aparece como especialmente
importante el uso del factor tiempo como instrumento de la organizacién
productiva. La gestion del tiempo ha sido un tradicional instrumento del
poder de direccion empresarial (del reglamento interno de la empresa, o del
cédigo de conducta en su version mas moderna), asi como de los calendarios y
horarios establecidos habitualmente por la direccién. Sin embargo, con el
transcurso del tiempo y el desarrollo de la negociacién colectiva esas
decisiones se han ido trasladando del ambito de la direccién al de la
negociacién colectiva, sectorial y de empresa. A ello hay que afiadir, la muy
transcendental novedad de la importancia y dimensiéon —fundamentalmente
personal— que estan adquiriendo las técnicas de conciliacion de la vida laboral
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y familiar/personal, en la distribucién y organizacién de la jornada y horatios
(eleccion de turnos, flexibilidad horaria, permisos, etc.), especialmente cuando
en su gestion aparece el horizonte del derecho fundamental a la igualdad por
razon de sexo, y mas recientemente también el derecho a la proteccion de la
familia (STC24/2011), o incluso también el no menos fundamental derecho a
la educacion.

Las ultimas reformas acaecidas en Espafia, especialmente a través de las
Leyes 35/2010 y 3/2012, inciden patticularmente en este binomio de hacer
mas efectivas las medidas de flexibilidad interna con procedimientos
mejorados para su mas rapida adopcion, para de este modo favorecer su
utilizacién, al mismo tiempo que se pretende salvaguardar el ambito de
influencia del derecho constitucional de negociaciéon colectiva. Reformas que
intervienen, sin embargo, en ocasiones con un cariz anti-crisis excesivamente
sesgado, es decir, por el deseo de evitar, en lo inmediato, el recurso a las
extinciones de contratos como medida de reestructuracion, en detrimento de
su utilizaciéon directa y sin otra causa justificativa que la de reconocer su
operatividad para impulsar estrategias innovadoras en las empresas espafiolas.

En este contexto de las reformas laborales operadas en Espafia - incluida
también la Ley 2/2011 de Economia Sostenible, escasamente desarrollada en
el ambito de las relaciones laborales-, esta obra colectiva es el fruto de la
colaboracién de un amplio grupo de juristas del Derecho del Trabajo asi como
de algunos economistas del Trabajo en un proyecto de investigaciéon que he
tenido la responsabilidad de dirigir.!

Su objetivo principal ha sido examinar el impacto que los cambios
regulatorios, tanto nacionales como de otras realidades préximas a la nuestra
afectadas por la Estrategia Europa 2020, han provocado en la practica de las
medidas de flexibilidad laboral en las empresas innovadoras. Desde el punto
de vista metodoldgico, esta aproximacion al analisis normativo -propio de la
metodologia juridica clasica- ha venido complementada por los resultados del
analisis econémico sobre los efectos de la utilizacién de las medidas de
flexibilidad en el proceso innovador en las empresas. Ademas de esta variante
metodolégica, esta obra también incorpora una significativa muestra de
analisis de casos realizado sobre un grupo de empresas multinacionales
curopeas y también espafiolas, especialmente vascas. En este ultimo caso, el
analisis se ha realizado a partir de las entrevistas llevadas a cabo por algunos
miembros de nuestro equipo investigador con los directores de personal de
una serie de empresas de contrastada cultura innovadora. Las evidencias
empiricas obtenidas muestran, en buena medida, la existencia de lineas de
tendencia comunes en torno a la clase de politicas de personal que se adaptan

1 Organizacién del trabajo e innovacién de las empresas espafiolas, Ref. DER 2010-
16804 /JURL
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mejor a la empresa innovadora, y que en algunas casos, cuando menos,
podrian ser calificada de buenas practicas corporativas. Todo ello, se ha
completado con el examen puntual de la negociacién colectiva, tanto sectorial
como de empresa, sobre el ambito manufacturero vasco, con el fin de perfilar
la relevancia de los instrumentos negociadores como procedimiento
legalmente exigible para la adopcién de decisiones eficaces en torno a las
estrategias de flexibilidad interna adoptadas en las empresas, su calidad y
frecuencia.

Sin duda, los resultados de los trabajos de campo, junto con el analisis de
eficiencia econémica de las politicas de personal seguidas por las empresas
innovadoras, o el examen de las tendencias en la gestién de sus organizaciones
por parte de algunas empresas europeas, ademas del mas habitual recurso a los
analisis de Derecho comparado de modelos reguladores comparables con el
nuestro, contribuyen a enriquecer el discurso critico sobre los cambios
reguladores en las normas de trabajo, y muy especialmente de las ultimas
reformas acaecidas en Espafia. Realidad ésta que a la postre constituye el
objetivo central de la obra y fue objeto del debate que se organizo6 los pasados
31 de mayo y 1 de junio de 2012 en el marco de las actividades y seminarios
cientificos organizados por el IIS] de Ofiati, sin cuya inestimable colaboracién
nuestra investigaciéon no habria llegado a esta primera publicacién de sus
resultados.

Resulta muy dificil conjeturar una valoraciéon conclusiva sobre las eficacia
innovadora de las dltimas medidas de flexibilidad interna desarrolladas por la
Reforma legislativa espafiola de 2012. En el actual contexto de crisis
econémica las prioridades empresariales son, en muchos casos, otras mas
urgentes. El objetivo de este trabajo no puede ser tan ambicioso y nos patrece
util poder contribuir con este primera aportaciéon a enriquecer el discurso
critico sobre los sucesivos intentos reguladores en torno a la flexibilidad
laboral, con nuevas perspectivas de analisis a partir del contraste abierto de
ideas sobre el nuevo marco normativo, pero también sobre sus posibles
efectos -positivos, negativos o neutros- para la mejora de la competitividad de
empresas inmersas en procesos de innovacién (incorporando el analisis
econdémico de los marcos regulatorios), lo que a menudo influye -en mayor o
menor medida- la cultura de organizacion del trabajo propia a cada empresa.
Igualmente, nuevas perspectivas de analisis son ofrecidas confrontando
nuestra realidad con otras experiencias comparables de nuestro entorno
europeo pero con una practica mds contrastada en el tiempo, asi como
recogiendo, en ocasiones, la opinién de los que gestionan las politicas de
personal, todo ello se plantea siempre con el fin de enriquecer ese contraste de
opiniones desde otras perspectivas que la tradicional aproximacién de la
politica del derecho que los nuevos tiempos precisa, aunque en buena medida
el conjunto de la obra se mantenga dentro de los cauces tradicionales del

14



debate tedrico en torno a la funcién del Derecho del Trabajo en estos tiempos
de crisis y de cambio.

Para dotar al discurso de la obra de un sentido coherente y ofrecer una
perspectiva unitaria a esta compleja combinacién de perspectivas de analisis,
donde se alternan el analisis de las regulaciones sobre las relaciones laborales y
la flexibilidad interna con los resultados de evidencias empiricas extraidos de
un conjunto interesante y suficientemente expresivo de buenas y de malas
practicas obtenidas a partir de trabajos de campo, esta obra se estructura en
cinco partes, articuladas en torno a su objetivo principal, el de analizar el grado
de aplicacién de la denominada flexibilidad funcional o interna -mas que la
numérica o externa-, tal y como es descrita por la estrategia europea sobre la
flexiseguridad, en los modelos de organizacién empresarial innovadores con el
fin de incrementar o mejorar la competitividad de las empresas. Como
objetivo secundario, desde una clave mas juridico-politica, se examinan los
efectos de la aplicacion de los mecanismos de flexibilidad en las
organizaciones del trabajo sobre la tradicional funcién tuitiva del Derecho del
Trabajo, o sobre la futura conformacién del denominado modelo social
europeo.

La Parte 1, aborda la cuestion general de la relacion entre las técnicas de la
denominada estrategia de flexiseguridad, y particularmente de las medidas de
flexibilidad interna y las estrategias empresariales en favor de la innovacion
empresarial, introduciendo a tal objeto algunos estudios de casos relativos a
empresas transnacionales curopeas. Los tres capitulos que la componen,
empleando distintas perspectivas de analisis, parten del mismo enfoque
comun, el de la operatividad de la estrategia europea sobre la flexiseguridad
para hacer mas competitivas a las empresas europeas. Esta Parte I se abre
precisamente con el capitulo de Ignacio Camos sobre esta Estrategia europea.
El autor, después de realizar un recorrido sumario sobre el origen y desatrollo
de ésta, describe las intenciones de la segunda fase de la agenda de
flexiseguridad, considerada al mismo tiempo como parte de la respuesta
europea a la crisis financiera actual y como medio para el abordaje de una
economia post-industrial y del conocimiento para la Unién Europea. El
esfuerzo en I+D, las transiciones profesionales y, sobre todo, desde la
formacién al empleo, o las politicas de formacién permanente para poder
responder a los cambios con rapidez, son algunas de las claves de esta
Estrategia europea que repercuten de manera sensible en una organizacion
innovadora del trabajo en la empresa.

La aportacion del trabajo de Teun Jaspers es analitica a la vez que practica.
A partir de la experiencia de la practica de las medidas de flexiseguridad en
Europa y en particular en su pafs, Holanda, aborda la gestién de la innovaciéon
en productos y en procesos en un grupo de empresas multinacionales
europeas que se consideran lideres en innovacién y en practicas laborales

15



flexiseguras. Concretamente, se trata de multinacionales alemanas, holandesas
(Shell, Organon, DSM) y de otras francesas como IBM, Alstom o Areva.
Siguiendo una teorfa clasica de las investigaciones de la economia del trabajo,
la relevancia de las politicas de personal en las estrategias innovadoras en este
segmento de empresas multinacionales europeas parece centrarse sobre todo
en la flexibilidad funcional o interna, en temas como la remuneracién, tiempo
de trabajo, y muy particularmente en politicas de formacién y carrera
profesional de sus trabajadores respectivos, confirmandose esta tesis
especialmente en las empresas innovadoras del producto y de gran tamafio.
Estas técnicas son consideradas también adecuadas al objetivo perseguido de
“fidelizar” o garantizar la lealtad del personal (theory of psychological contracts), lo
que actia como una especie de formula preventiva que evita en determinadas
situaciones la utilizacién del recurso a la flexibilidad externa o al despido.
Ademas, el autor pone de relieve una especialidad muy extendida entre las
multinacionales europeas frente a sus homologas de otras partes del mundo,
en relacién con el método para conducir los programas de flexibilidad, ya que
habitualmente suelen adoptarse a través de acuerdos negociados a nivel
europeo, mediante los Acuerdos Marco Europeos, procedimientos negociados
para la adopcion de esta clase de decisiones empresariales cuyas caracteristicas
en las empresas multinacionales serdn objeto de analisis en el tercer capitulo
de esta obra.

En efecto, el dltimo de los capitulos de esta I parte, realizado por Stefania
Scarponi, incide en la estrategia proactiva de las empresas multinacionales al
enfrentarse a los cambios de ciclo adoptando decisiones sobre la flexibilidad a
través de las nuevas estructuras de la negociacién colectiva a nivel
transnacional, impulsadas tanto desde la UE (comités europeos, acuerdos
marco transnacionales o Efas, European framework agreements), como desde las
propias empresas y el sindicalismo internacional (Infernational framework
agreements negociados entre las multinacionales y la Global Union Federation),
quienes a menudo han pactado objetivos de promociéon de la flexibilidad
interna (vs. flexibilidad externa) mediante la reduccién de jornadas de trabajo y
la promocién de las cualificaciones de sus empleados.

La II Parte estd dedicada al andlisis econémico de la relacién positiva,
negativa o neutra, entre flexibilidad interna y estrategia innovadora de las
empresas de produccion. El capitulo de Amaia Altuzarra, Jesus Ferreiro y
Felipe Serrano, analiza de manera novedosa esta relacién entre flexibilidad
laboral y la actividad innovadora a partir del analisis econémico del trabajo,
incluyendo también la perspectiva desde la microeconomia. Una relacién que
depende mucho todavia de la teorfa que se adopte sobre el valor del factor
trabajo en la actividad innovadora, un factor homogéneo, o bien, como
apuntan estos autores, mas heterogéneo, segun lo cual no podria considerarse
su efectividad del mismo modo para toda clase de trabajadores, por ejemplo,
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no es lo mismo respecto de aquellos encargados de desarrollar las actividades
de I+D (core workers), que con respecto de otros trabajadores. En relacién con
la aplicacién de las medidas de flexibilidad a la innovacion, evidencias -todavia
provisionales- de su investigacién, que parten de la influencia de los marcos
institucionales de relaciones laborales aplicables a la gestién de los recursos
humanos de cada empresa, apuntan a la complementariedad entre la
flexibilidad numérica y la flexibilidad funcional o interna, y del efecto positivo
que esa adecuada combinacién puede provocar sobre la actividad innovadora,
contrariando, en parte, la hipétesis de que la primera es mas perturbadora de
la innovacién y la segunda mas favorecedora. La conclusién que se obtiene es
que no se puede, en hipdtesis, hablar de un modelo 6ptimo de gestién de
recursos humanos que ejerza una influencia eficiente sobre la actividad
innovadora, sino que las singularidades propias a la cultura y caracteristicas de
cada empresa precisan seguramente soluciones singulares para cada una de
ellas.

La Parte III agrupa tres capitulos dedicados al anilisis del Derecho
comparado aleman y americano (EE UU), prototipos respectivos de los
teotias sobre coordinated social market economy 'y liberal market economy. Su
incorporacién a esta obra colectiva enriquece considerablemente la
perspectiva de analisis del modelo espanol de flexiseguridad al abrir nuevas
perspectivas a su desarrollo futuro, tanto con respecto a las técnicas de
flexibilidad interna empleadas como a los efectos de su implementacién al
margen de los cauces habituales de la negociacién colectiva. Al mismo tiempo
que se observan las diferencias de enfoque entre dos modelos de regulacién
tan diferentes como son el europeo y el anglosajon, aunque las empresas de
una u otra regiéon del mundo estén igual de globalizadas.

Los dos trabajos de esta Parte 11 que analizan la regulacién alemana de la
flexibilidad interna dan cuenta de la extendida utilizaciéon por parte de la
mayorfa de empresas alemanas de horarios y jornadas flexibles (incluidas horas
extras compensables con aumento del descanso). Eva Kocher trata en su
trabajo del régimen legal de la jornada y de las posibilidades de auto-
organizacion individual del tiempo y del horario de trabajo en el actual marco
legal aleman (cuentas de tiempo, flexibilidad horaria individualmente pactada,
etc.); se trata de un mecanismo innovador fundamental de las nuevas formas
de organizacién del trabajo en las empresas alemanas. Asimismo, la autora
seflala criticamente algunas insuficiencias reguladoras y reivindica el papel que
deben desempefiar los instrumentos normativos de orden publico en su
implementacién efectiva, en su opinién un papel insustituible por la
negociacion colectiva. Como complemento de la flexibilidad en el tiempo y un
elemento consustancial a la innovacién organizativa de las empresas alemanas,
Janire Mimentza aborda una institucion tipica del Derecho laboral aleman, la
“Veertranensarbeitszeit’, que la autora ha traducido por “tiempo de trabajo en
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confianza”, un sistema de utilizacién consentida por el empresario del tiempo
de trabajo, que permite a éste reducit tiempos de trabajo reales pero altamente
improductivos, y al trabajador le posibilita adaptar sus horarios laborales a su
ritmo de vida y a sus necesidades de tiempo libre. El analisis juridico se
completa con la experiencia practica de aplicacion de la medida extraida de
cinco empresas alemanas.

La negociacion colectiva también es un cauce central en la gestién de las
relaciones industriales americanas, sin embargo las empresas de conocimiento
y de alta tecnologfa no la estan utilizando en EE UU a la hora de proceder a la
determinacién de la organizacion del trabajo. A esta conclusion llega el trabajo
de Marci Seville, sobre la innovacién en los puestos de trabajo de las grandes
empresas informaticas y de las nuevas tecnologias de la comunicacién. Su
estudio se desliza hacia la situacion del sindicalismo americano enfrentado a
este desaffo mayor que representan las nuevas empresas y los nuevos
trabajadores no sindicalizados, y apunta hacia los nuevos nichos de trabajo
asalatiado o informal donde el tradicional papel de defensa de los sindicatos
podria emerger con mayor claridad justificando asi su continuidad. La autora
analiza distintos casos donde se aprecia este resurgir del sindicalismo
americano. La ausencia de una legislacién mas promocional y adaptada a estos
nuevos tiempos tampoco favorece el trabajo sindical (segin esta autora, la
reforma de la National Labor Relations Board es una urgencia politica de primer
orden en EE UU.

La Parte IV abarca una serie de trabajos realizados a partir de estudios de
campo. El enfoque tedrico se sostiene sobre una serie de casos concretos de
empresas (tarea realizada a partir de estudios de campo conducidos sobre la
realidad de la gestiéon del capital humano en una muestra de empresas
innovadoras vascas y sobre VW Navarra), analizindose a partir de
cuestionarios elaborados a tal efecto, el grado de utilizacién de los
instrumentos caracteristicos de la flexibilidad interna: la gestiéon del tiempo de
trabajo y de conciliacién con la vida personal y familiar, los sistemas de
clasificacién de puestos y de niveles salariales, su intercambiabilidad o la
movilidad de las personas ente los distintos grupos y diversos niveles de
cualificacién requeridos para ocupatlos, o los temas de formacién continua
adaptativa o de promocién personal.

El capitulo de José Luis Gofi empieza analizando el papel de la
negociacion colectiva -y de su reciente reforma en Espafia- en la adopcion de
soluciones de flexibilidad interna con el fin de adaptar a las empresas a los
cambios mediante estrategias de innovacién mediante el apoyo activo de los
representantes de la plantilla. El estudio sobre el caso Volkswagen Navarra es
muy representativo de la estrategia de una multinacional europea, que, a través
de la negociacién colectiva con el comité de empresa de la planta espafiola en
un clima de mutua confianza, colaboracién y responsabilidad sindical (que
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fructific6 en el VII Convenio Colectivo de esta Empresa 2010-12), ha
introducido una innovadora organizacién del trabajo, capaz de afrontar los
procesos de innovacién del producto eficazmente, con medidas de flexibilidad
en la distribucion irregular de la jornada, la implantacion de turnos adicionales,
y con la nueva ordenacién salarial a través de la introduccién de un
complemento salarial variable en funcién de objetivos de productividad y de
calidad.

Los otros dos capitulos espafioles de esta Parte IV, recogen las
conclusiones de sendos trabajos de campo. El capitulo 9 (de Edurne
Terradillos y Santiago Collado) da cuenta de los pobres resultados extraidos
del andlisis de los Convenios Colectivos vascos a la hora de regular la
utilizacién de algunas de las técnicas de flexibilidad interna mds relevantes
(clasificacion, movilidad profesional, y formacion continua) aunque hay datos
para confirmar que existen desarrollos negociadores importantes en los
convenios de algunas empresas clasificables en el ambito de la innovacién en
procesos y productos; igualmente se observan indicios de que estos temas
aparecen también en acuerdos y pactos de empresas no publicados e incluso
estan escasamente formalizados en la practica. El capitulo 10 (de Aranzazu
Fernandez y Miren Alazne Odriozola)., realizado sobre una muestra de
empresas innovadoras vascas, tanto mercantiles como cooperativas, da cuenta
de una realidad muy poco conocida en nuestro entorno y que confirma
algunas de las tesis del trabajo de Serrano y otros en el capitulo 2.
Concretamente, la de que los trabajadores activos en el area de innovacion en
producto -y también en procesos- en la mayoria de los casos se incorporaron
inicialmente a la empresa con modalidades de contrataciéon de duracién
determinada, pero que con el transcurso del tiempo toman parte activa en las
decisiones técnico-productivas sobre innovacién, siguen normalmente planes
de formacién continua, son sujetos activos de la movilidad funcional y
geografica, y gozan de una gran flexibilidad horaria. En resumidas cuentas, las
medidas de flexibilidad interna se aplican sobre todo a esta clase de
trabajadores.

La Parte V esta focalizada en la reforma legislativa espafiola sobre la
regulacién de la flexibilidad interna. Esta parte se abre con el ensayo de Juan-
Pablo Landa. El analisis juridico de la regulacién sobre las medidas de
flexibilidad interna al uso, realizado a partit de las reformas laborales
recientemente acaecidas en Hspafia, profundiza en las cuestiones centrales del
Derecho del Trabajo, que la introduccién de una mayor flexibilidad en la
gestién empresarial de las concretas condiciones de trabajo obliga a redefinir,
sobre todo porque la desregulacion de los derechos legales individuales no
esta claramente compensada —como ha sido tradicional en otros modelos
regulatorios comparados— por un cambio en las reglas de la gobernanza de la
empresa, mas favorecedoras de la participacion del factor trabajo. Estas
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transformaciones del Derecho del Trabajo afectan a su funcién clasica de
proteccién, de los principios tuitivos que han guiado la politica legislativa
laboral hasta nuestros dfas. Efectivamente, en mi opinién, el cambio de
paradigma para favorecer la competitividad de nuestra economia esta
contribuyendo a desnaturalizar esa funcién primigenia, mezclandola con otros
fines sociales y econémicos emergentes, como el envejecimiento activo, el
fomento del trabajo de los jovenes o el interés de la empresa por mejorar su
competitividad. En este contexto, la innovacién en los procesos y en la
organizacion del trabajo se presentan como un desafio importante para
encauzar nuestra politica de reformas legales hacia un objetivo mas
equilibrado y, a la postre, mas coherente con la historia legislativa de las
relaciones laborales en Europa.

El segundo de los trabajos de esta Parte V es el capitulo 12 sobre la
flexibilidad del tiempo de trabajo, donde Francisco Trillo advierte criticamente
de la bidireccionalidad que debiera guiar la regulaciéon de esta cuestién para
atender una flexibilidad suficientemente equilibrada entre el interés
empresarial por recrear una organizaciéon del trabajo altamente competitiva
con una gran flexibilidad de los horarios, posibilidad de ampliaciones o de
reducciones de jornada en funcién de la demanda, combinada con las medidas
legales para la conciliacién de los tiempos del trabajo y de la vida por parte de
los trabajadores (y no solo de las mujeres trabajadoras).

Esta Parte V, y la obra en su conjunto, se cierra con una reflexion critica
sobre lo que aporta la actual reforma de la legislacién laboral espafiola al
desarrollo de la flexibilidad interna como un instrumento al servicio de la
innovacién y de la mejora de la competitividad de las empresas espafiolas.
Jaime Cabeza entiende que la reforma no potencia la via negociadora con la
representacion del personal, ni con los sindicatos, sino que refuerza el ejercicio
unilateral del poder de direccién por parte del empresatio. El mantenimiento
de los procedimientos de consulta y de los medios extrajudiciales de
resolucién de los conflictos en los periodos de consulta no son técnicas
suficientes —a juicio de este autor— para reconstruir un cierto equilibrio entre
las partes de las relaciones colectivas de trabajo. Una conclusion que no se
acomoda con las tendencias observadas en este mismo capitulo sobre la
negociacion colectiva europea y que se avecina mas bien con las perspectivas
organizativas en acto dentro de las empresas americanas.

Junio 2013
Juan Pablo Landa
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Capitulo 1

Competitividad empresarial y politicas de flexiseguridad

en el contexcto enropeo

IGNACIO CAMOS VICTORIA

Indice:

1. El marco politico legislativo europeo en materia laboral en el que aparece la
politica de flexiseguridad. 2. Origen y alcance del concepto de flexiseguridad. 3
Las politicas de innovacién y de aprendizaje permanente como parte
fundamental de las estrategias de flexiseguridad. 4. La flexiseguridad hoy en
Europa: hacia una gestién eficaz de las transiciones. 5. La flexibilidad
funcional o interna y la competitividad de las empresas europeas en tiempos
de crisis. 6. Los avances en Espafia en términos de competitividad y politicas
de flexiseguridad. 7. A modo de consideraciones finales.

1. EL MARCO POLITICO LEGISLATIVO EUROPEO EN
MATERIA LABORAL EN EL QUE APARECE LA POLITICA DE
FLEXISEGURIDAD

La politica europea de flexiseguridad se configuré en su version mds
moderna en un contexto politico-legislativo europeo marcado por la
denominada Estrategia de Lisboa cuyo objetivo era convertir la economia de
la UE -en el horizonte del afio 2010- en la economia del conocimiento mas
competitiva y dindmica del mundo, capaz de favorecer un crecimiento
econémico duradero acompafiado por una mejora cuantitativa y cualitativa del
empleo y una mayor cohesién social.

La realizacion de este ambicioso objetivo requerfa apostar por una
estrategia global, articulada sobre tres ejes: preparar la transiciéon hacia una
sociedad y una economia fundadas sobre el conocimiento por medio de
politicas que cubran mejor las necesidades de la sociedad de la informacién y
de la investigacién y desatrollo, asi como acelerar las reformas estructurales
para reforzar la competitividad y la innovacién y por la conclusiéon del
mercado interior; modernizar el modelo social europeo invirtiendo en
recursos humanos y luchando contra la exclusiéon social; y mantener sana la
evolucién de la economia y las perspectivas favorables de crecimiento
progresivo de las politicas macroeconémicas.

En el origen del disefio de esta Estrategia es necesario tener en cuenta dos
hechos fundamentales: de un lado, la emergencia de una muy importante
conciencia durante la segunda mitad de la década de los afios ochenta y

21



durante toda la década de los noventa sobre la importancia de la economia o
sociedad de la informacion; y, de otro, los avances y progresos en este ambito
y en variables macroeconémicas apreciables en Hstados Unidos que habia
sabido aprovechar la denominada revolucion digital para estar en una posicion
mejor, desde el punto de vista competitivo, ante la globalizacion.

Asi, el libro blanco sobre Crecimiento, competitividad y empleo. Retos y pistas para
entrar en el siglo XXI cuyo origen se remonta el Consejo Europeo de
Copenhague de junio de 1993 que dio un mandato a la Comision Europea
para elaborar este Libro Blanco ante la necesidad de combatir el desempleo
dada su magnitud y consecuencias. Tal y como se establece en el preambulo
de este libro, éste “pretende nutrir la reflexién y colaborar en la toma de
aquellas decisiones —descentralizadas, nacionales o comunitarias— que nos
permitan sentar las bases de un desarrollo sostenible de las economias
europeas con el fin de poder hacer frente a la competencia internacional,
creando al mismo tiempo los millones de puestos de trabajo necesarios”.

Tal y como se pone de manifiesto en este Libro blanco, al hacer una
radiogratia de la situacién de la UE y su evolucién: “en veinte afios, la tasa
potencial de crecimiento anual de la economia europea ha bajado (de
alrededor del 4 % a alrededor del 2,5 %); el paro aumenta de forma continua
de ciclo en ciclo; la tasa de inversién ha bajado cinco puntos; nuestra posicion
relativa frente a Estados Unidos y a Japén se ha deteriorado en lo que se
refiere a: empleo, cuotas de mercado en el exterior, investigacién y desarrollo e
innovacién y su traduccién en la oferta inmediata, el desarrollo de nuevos
productos” (Comisién Europea 1993, p. 9).

Aunque se es consciente de que la UE ha cambiado mucho, se considera
que el mundo ha cambiado mas y que la UE ha perdido o esta en riego de
perder fuerza como regién frente a otros competidores. Es en este contexto
en el que se observa una muy presente preocupaciéon por la pérdida de
competitividad, mas alla de los ciclos econdémicos, frente a economias como la
de Estados Unidos y/o Japon, en términos de variables tan heterogéneas
como son el empleo, cuota de mercado en el exterior, I+D o el desarrollo de
productos.

El cambio de escenario en términos geopoliticos, demograficos, técnicos y
financieros en el que esta inmerso el mundo exigfa a la Unién Europea, por
aquel entonces todavia Comunidad Europea, adoptar un cambio de rumbo
capaz de aprovechar esta coyuntura para combatir, con fuerza, el desempleo,
abogando por un replanteamiento de las politicas de empleo en el marco de
una economia mas sana, abierta y descentralizada que se apoye en la creacion
de un entorno mas favorable para la competitividad de las empresas
(Comision Europea 1993, p. 10).

Fue precisamente para la consecucién de este salto cualitativo que se abogd
por introducir cambios, avanzando en tres direcciones, para aprovechar las
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potencialidades de la creacién de un gran mercado. La primera tenfa que ver
con el corpus de reglas (legislacion, normas, estindares, procesos de
certificacién) que garantizan el buen funcionamiento del mercado, no sélo en
su configuracion inicial, también respecto a su evolucién, defendiéndose una
nueva cooperacion entre las administraciones en la fase de elaboraciéon y
seguimiento de las legislaciones. La segunda tiene que ver con las empresas,
especialmente pequefias y medianas empresas y la necesidad de facilitar la
inserciéon de estas empresas en el mercado global. Se consideré que la
introduccién de modelos de flexibilidad para las grandes sociedades, son
también, y cada vez mads, un factor de competitividad para éstas, a través de la
externalizacion y la subcontratacién. En tercer lugar, se abogd por acelerar el
establecimiento de las redes transeuropeas de infraestructuras que permitieran
no sélo circular mejor, de forma mas segura y barata, especialmente con el
Este, también ordenar el territorio europeo (Comisiéon Europea 1993, p. 14-
15).

Centraindonos en las cuestiones vinculadas al empleo y al mercado de
trabajo, constatado que el aumento de la riqueza no ha significado o no se ha
trasladado en un incremento notable del empleo, a pesar de que un analisis
por pafs permitiera observar comportamientos muy diversos, se abogo, entre
otras cuestiones, por aumentar la flexibilidad externa e interna ya fuera a escala
europea como nacional al considerar que las rigideces del mercado de trabajo
fueron las causantes de gran parte del desempleo estructural europeo. En
definitiva, se abogd por una completa renovacién de las politicas de empleo,
apostando por la inversién en los recursos de mano de obra, previniendo la
aparicion del paro de larga duraciéon, un notable reforzamiento de los servicios
publicos de empleo y la apuesta por acciones a favor de los jévenes, mediante,
por ejemplo, acceso todos a una formacién reconocida, acompafiada o no de
una estancia en una empresa. (Comisiéon Europea 1993, p. 20).

La Estrategia de Lisboa fue objeto de revisién en el afio 2005, a rafz del
Informe del Grupo de Alto Nivel presidido por Wim Kok, conocido como
informe Kok. El primer ministro neerlandés fue nombrado para dirigir un
grupo de expertos independientes encargado de examinar los primeros cinco
afios de aplicacion de la Estrategia de Lisboa. La valoracién que este grupo
hizo de los cinco primeros afios de la Estrategia de Lisboa era critica, ya que si
bien seguian siendo validos los objetivos fijados en la misma, asi como el
horizonte 2010, se considerd que los logros hasta entonces alcanzados eran
algo 'decepcionantes' que se explican, en gran parte, por un programa
excesivamente cargado, una coordinaciéon deficiente y unas prioridades
contradictorias. Pero la principal responsabilidad hay que buscarla en la
ausencia de una accién politica decidida (Kok 2004, p. 5).

La idea o nocién de flexiseguridad aparecié por primera vez, de forma
expresa, en la UE en el marco de las las directrices para las politicas de empleo
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de los Estados miembros para el periodo 2005-2008. Directrices que reunfan
en un texto unico las Orientaciones generales de politica econémica (OGPE)
y las directrices de empleo. Constitufan el instrumento politico principal para
el desarrollo y la aplicacion de la Estrategia de Lisboa.

Con anterioridad a esta fecha, en las directrices correspondientes al afio
2002, ya se invita a los interlocutores sociales a negociar y poner en practica,
en todos los niveles, acuerdos para modernizar la organizacién del trabajo,
incluidas las férmulas flexibles de trabajo, con el fin de lograr que las empresas
sean productivas, competitivas y adaptables a los cambios industriales (asi
como de) alcanzar el equilibrio necesario entre flexibilidad y seguridad.

De hecho, tal y como sefiala Catherine Barnard, la Unién Europea en la
época del Tratado de Amsterdam ya habia situado su foco de atencién en la
flexibilidad de las empresas junto con la seguridad de los trabajadores, es decir,
la flexiseguridad (Barnard 2006, p. 57). Asi, no son pocos los documentos
anteriores al afio 2000 en los que aparece citada la idea de la flexiseguridad,
como por ejemplo en el Libro Verde Cogperaciin para una nueva Organizacion del
Trabajo (Comisién Europea 1997b), donde se invitaba a los interlocutores
sociales, las autoridades publicas y otros organismos interesados a hacer
aportaciones en la idea de avanzar hacia un marco para estimular a las
empresas europeas para que favorezcan que la organizacion del trabajo sea
mas flexible y al mismo tiempo mejorar la seguridad de los trabajadores, al set
considerada la busqueda de un equilibrio entre flexibilidad y seguridad como
un tema clave tanto para los trabajadores, como para la administracién, los
agentes sociales y los politicos en el contexto de una nueva organizaciéon del
trabajo (Comisién Europea 1997b, p. 12).

También podemos encontrar recogida la idea de flexiseguridad en la
Comunicacién de ese mismo afio 1997 de la Comisién sobre la modernizacién
y mejora de la proteccién social en Europa donde se sefiala que en el mercado
de trabajo del futuro el equilibrio entre flexibilidad y seguridad debe ofrecer
un reconocimiento y la regularizacion de nuevas formas de relaciones
laborales, ofreciendo también la seguridad que puede resultar de mayor
presencia en el trabajo de uno y de tener la oportunidad de mejorar las
habilidades y la empleabilidad (Comisién Europea 1997a, p. 5).

Con posterioridad al afio 1997, encontramos referencias a la flexiseguridad
en otros documentos como por ejemplo en la Comunicacién de la Comisioén
A concerted strategy for modernising social protection (Comisiéon Europea 1999, p. 347
final).

No obstante, no fue en el afio 2005 cuando aparece de forma expresa una
directriz al respecto, asi, para mejorar la adaptabilidad de los trabajadores y las
empresas y aumentar la flexibilidad de los mercados laborales, la Comisién
proponfa como directriz nimero 21: Promover la flexibilidad combinada con
la seguridad del empleo y reducir la segmentacién del mercado de trabajo,
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prestando la debida atencién al papel de los interlocutores sociales. Directriz
que debia aplicarse teniendo en cuenta la directriz integrada nimero 5 relativa
a la politica macroeconémica y referida a promover una mayor coherencia
entre las politicas macroeconémicas, estructurales y de empleo.

En términos de politica de empleo y en estrecha y necesaria combinacioén
con la Estrategia de Lisboa, la aprobacién del ya citado Tratado de
Amsterdam y la inclusién en el mismo de un capitulo dedicado al empleo, dio
luz verde al Consejo Europeo para que éste aprobara en 1997 la denominada
Estrategia Europea de Empleo, en adelante EEE. La finalidad de esta EEE
era la de coordinar los esfuerzos nacionales en materia de empleo, y articular
politicas mds eficaces, haciendo del empleo una prioridad comunitaria. Se
puso en marcha un nuevo método de trabajo, el Método abierto de
coordinacién para poder dar mayor juego al principio de subsidiariedad,
principio clave en el disefio europeo de las acciones y normas laborales.
Ademas la EEE establecié un programa anual de planificacién, seguimiento y
ajuste de las politicas de empleo de cada uno de los Estados miembros,
articulado en torno a cuatro instrumentos: las directrices de empleo; los planes
nacionales de accién; el informe conjunto sobre el empleo (que servirfa de
base para la elaboracién de las directrices del afio siguiente); y las
recomendaciones especificas por pafs.

Debe tenerse en cuenta que en el marco de la EEE, el equilibrio entre
flexibilidad y seguridad estd vinculado a la idea de calidad en el empleo, tal y
como senalan Valdés Dal-Re y Lahera Forteza, no constituye un fin en sf
mismo; es, antes al contrario, un instrumento que ha de estar al servicio de dos
objetivos complementarios entre si: la creacion de empleos, pero de empleos
de calidad. Las politicas de empleo no pueden contentarse con favorecer el
incremento de las oportunidades de empleo; también han de tender, con la
misma intensidad, a garantizar la calidad del empleo. Por este lado, la calidad
del empleo intentara suministrar la argamasa necesaria para la construcciéon de
las estrategias de empleo; de la europea, pero también de las nacionales
(Valdés Dal-Re y Lahera Forteza 2010, p. 23).

En cualquier caso, la politica de flexiseguridad encuentra su desarrollo en el
marco del proceso de globalizacién que ha supuesto y supone también un
aumento de la presiéon de los mercados financieros sobre las economias
nacionales y regionales muchas veces incluso a través de actuaciones
especulativas, imponiéndose la necesidad de una transformacién permanente
de estas economias y de las empresas para responder al juego competitivo
internacional y minimizar sus efectos reforzando su posiciéon frente a
economias mas adaptables a los cambios.

El impacto de la globalizacién y sus efectos en el debate inicial sobre la
flexiseguridad fue evidente, ya que, aceptando que fruto de la misma el
comercio mundial estd cada vez mas definido por mercados rapidamente
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cambiantes y el aumento de las presiones competitivas que ello genera (y que
requiere una mayor capacidad de respuesta por parte de las empresas para
adaptarse a las variaciones de la demanda en el ciclo econémico), es innegable
considerar que estas presiones tienen consecuencias para las empresas.
Consecuencias no sélo para las empresas, también para las sociedades en su
conjunto, ya que afectan a la capacidad de generacion de riqueza que a su vez
sustenta el crecimiento econdmico y la creacién de empleo asi como los
niveles de proteccién social.

Las economias nacionales estin recibiendo el impacto directo de las
politicas econémicas adoptadas a escala supranacional por parte de
organismos internacionales como el FMI o el BM , viéndose obligadas a
asumir, sin apenas opciones alternativas, las implicaciones de la economia
globalizada por encima de las agendas politicas nacionales; dichas agendas ya
no pueden pasar por alto la agenda econémica global y su campo de acciéon
estd muy condicionado por el impacto de estas politicas mas globales y por
ello debe centrarse en aprovechar las ventajas de la globalizacién mejorando la
competitividad de su economia y, por ende, de sus empresas para fortalecer su
posicién en los mercados globales.

La falta de fluidez del crédito hacia las empresas y las familias por parte de
las instituciones financieras, el aumento de su endeudamiento, el descenso del
consumo son efectos que la crisis financiera actual esta comportando en el
tejido empresarial y estan ejerciendo una presion destacable sobre su viabilidad
productiva, y dando lugar a que se imponga la necesidad de que las empresas
dispongan de la capacidad necesaria para adaptar de forma rapida y
permanente sus métodos de produccién, asi como su mano de obra,
imponiendo obligaciones a las empresas para que éstas ayuden a sus
trabajadores a adquirir nuevas habilidades, pero también se imponen mayores
exigencias a los trabajadores en cuanto a sus capacidades y disposicién para el
cambio.

La flexiseguridad es, en opinién de las instancias europeas, tal y como se
desprende de las Conclusiones del Consejo EPPSCO Flexicurity in times of crisis:
“aun mas importante y apropiada en el actual contexto de dificultades
econdmicas caracterizado por el aumento del desempleo, especialmente en el
caso de los jovenes y desempleados de larga duracién, por un incremento de la
segmentacién del mercado de trabajo y ante la necesidad de promover el
crecimiento econémico que conduzca a una recuperacion rapida del empleo”
(Consejo EPSSCO 2009, p. 2).

La UE considera que los principios comunes de la flexiseguridad
adoptados en el afio 2007 pueden proporcionar un marco politico global para
coordinar los esfuerzos para hacer frente a los efectos sobre el empleo y los
impactos sociales de la crisis y para prepararse para que la recuperacién
econdmica sea generadora de empleo.
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Asi, frente a las reticencias (sobre todo sindicales) que la flexiseguridad, en
un primer momento, generod, al consideratr que era una especie de “coartada”
para flexibilizar el mercado de trabajo, dando lugar a un recorte en los
derechos de los trabajadores y un aumento de las incertidumbres, se opt6 por
«la elaboraciéon de un conjunto de principios comunes sobre flexiseguridady,
que sirvieran de referencia util para lograr unos mercados laborales mas
abiertos y con mayor capacidad de respuesta a los retos emergentes. Principios
que fueron aprobados en el afio 2007 en la “Comunicacién: Hacia los
principios comunes de la flexiseguridad: mas y mejor empleo mediante la
flexibilidad y la seguridad” (Comisién Europea 2007) configurando la politica
de flexiseguridad como uno de los instrumentos centrales de la politica de
empleo de la UE para hacer frente a los retos de la globalizacion, debate que
ha retomado mas fuerza, si cabe, como respuesta a la crisis financiera mundial;
no tanto, como en sus inicios, en aras a reforzar la competitividad de las
economias y empresas europeas y el deseo de que Europa avance hacia una
economia post - industrial del conocimiento pata poder competir, de esta
manera, frente a regiones emergentes, sino como instrumento que favorezca
una recuperacion del empleo y una salida mas rapida de la crisis.

Desde la aprobacién de los principios comunes flexiseguridad éstos se ha
convertido en un elemento clave de la Estrategia Europea de Empleo (EEE) y
de la Estrategia Europea de Lisboa, ahora estrategia Eurgpa 2020. Una estrategia
para un crecimiento inteligente, sostenible ¢ integrador situaindose como una parte
central de la politica europea de empleo.

Asi, en el marco de la puesta en marcha del semestre Europeo, en el
Informe Conjunto de Empleo 2011 que forma parte del “Estudio Prospectivo
Anual sobre el Crecimiento, anticipo de la respuesta global de la UE a la
crisis”, no sélo se sigue apostando por las politicas de flexiseguridad como el
mejor instrumento al efecto, se considera que deben reforzarse los cuatro
componentes de ésta: disposiciones contractuales flexibles y fiables, politicas
activas del mercado laboral, aprendizaje permanente y sistemas de seguridad
social modernos para asegurar una atencioén prioritaria a las reformas mds
rentables que, al mismo tiempo, faciliten una mayor flexibilidad y seguridad,
eliminandose los obstaculos institucionales que impiden el buen
funcionamiento de los mercados laborales de los Estados miembros, al
considerarse que estos obstaculos pueden tener graves efectos negativos sobre
el crecimiento del empleo y el mercado de trabajo y, en cierta medida, también
pueden impedir la integracion social y la reduccion de la pobreza (Comisién
Buropea 2011, p. 7-8).

Por su parte, en la Comunicacion Agenda de nuevas cnalificaciones y empleos: nna
contribucion enropea hacia el pleno empleo de la Comision al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones
(Comisiéon Europea 2010b), ya se abogaba por reconsiderar las politicas de
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flexiseguridad, que constituyen el mejor instrumento para modernizar los
mercados de trabajo, y adaptarlas al contexto de una Europa post ctisis para
acelerar el ritmo de las reformas, disminuir la segmentacién del mercado
laboral, apoyar la igualdad de género y rentabilizar las transiciones laborales.

Entre las prioridades de la Agenda se cita, de forma expresa, dar un nuevo
impulso a la flexiseguridad al objeto de reducir la segmentacién y apoyar las
transiciones laborales, ya que si bien se considera que sobre la base de la
experiencia adquirida las politicas de flexiseguridad han ayudado a capear la
crisis (en sus inicios), y puesto que muchos Estados miembros introdujeron
temporalmente nuevas disposiciones de jornada reducida con compensacion
salarial publica o han ampliado la cuantia, la cobertura o la duracién de
medidas de este tipo, y han facilitado su gestion, estas acciones no han sido
suficientes para afrontar las consecuencias de esta crisis especialmente para
proteger a los grupos vulnerables se han llevado la peor parte.

Es importante destacar que, entre las acciones que se proponen, se pone
especial énfasis en la necesidad de mejorar la calidad del trabajo y de las
condiciones laborales y favorecer una adecuacion efectiva entre las
cualificaciones de los trabajadores y las ofertas de empleo y la rentabilizacién
del potencial europeo de puestos de trabajo disponibles (Comisién Europea
2010b, p. 3 y ss).

Con anterioridad a estos documentos mas recientes, en junio del afio 2009
durante la presidencia checa de Consejo de la Unién Europea, el Consejo
adoptd unas conclusiones sobre Flexicurity in times of crisis que reflejaban
también los debates sobre esta cuestiéon celebrados durante una conferencia
organizada por la Presidencia y la Comision Europea en Praga los dias 25 y 26
de marzo de 2009 y que es, sin duda, un documento muy util para
contextualizar los debates sobre la flexiseguridad en un contexto como el
presente de fuerte crisis financiera internacional.

Estas conclusiones incluyen un conjunto de medidas de politica destinadas
a ayudar a los Estados miembros y los interlocutores sociales para gestionar el
impacto de la crisis a través de la aplicacion de los principios de flexiseguridad
defendiéndose, entre otras cuestiones, la necesidad de mantener el empleo
promoviendo alternativas al despido siempre que ello sea posible, por ejemplo
a través de ayuda a las empresas, para la implementacién de modelos de
trabajo flexibles o ajuste temporales del tiempo de trabajo o a través de
medidas de flexibilidad interna dentro de las empresas.

También se aboga por la creaciéon de un mejor entorno empresarial a través
de un mercado de trabajo que asegure al mismo tiempo la necesaria
flexibilidad y seguridad, y por reforzar y mejorar las medidas de activacion y la
disponibilidad de ingresos adecuados, asi como el acceso a servicios de calidad
a las personas que estan afectadas por los impactos de la crisis, a través de la
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plena utilizacién de los modernos sistemas de proteccién social en
consonancia con el principio de la flexiseguridad.

Se defiende, por su parte, un aumento de la inversién en capital humano,
especialmente en términos de reciclaje y de perfeccionamiento profesional y
laboral, poniendo especial énfasis en los jévenes y las personas que se
incorporan al mercado laboral por primera vez, requieren especial atenciéon y
de medidas especificas.

Se aboga igualmente por mejorar la eficacia de los servicios publicos de
empleo con el fin de ser capaz de hacer frente a los crecientes niveles de
desempleo, y por promover la movilidad dentro del mercado unico de la UE
ya que ésta puede contribuir a la lucha contra la desigualdad persistente entre
las competencias existentes y las necesidades del mercado de trabajo, también
durante la crisis econémica.

En definitiva, se sostiene la necesidad de implementar respuestas
adecuadas frente a la crisis con el fin de adaptar, en un contexto desfavorable,
el enfoque de la flexiseguridad, con el fin de promover transiciones flexibles
pero seguras del desempleo al empleo, asi como de un trabajo a otro a través
de la integracién de todos los elementos y pilares de la flexiseguridad
centrandose, especialmente, en la reduccion de la segmentacion y la mejora del
funcionamiento del mercado de trabajo. Se considera importante tener en
cuenta que la puesta en marcha de medidas a largo plazo vinculadas al
fortalecimiento de la vida laboral es una manera eficaz de fortalecer la
capacidad de las organizaciones para responder a los cambios, también
durante la crisis econémica (Consejo EPSSCO 2009, p. 5).

El renacer, si es que alguna vez podemos considerar que haya desaparecido
del debate sobre la flexiseguridad vista la persistencia del mismo en el marco
de la evolucion de la politica europea de empleo, se situa hoy,
fundamentalmente, sobre el marco de las transiciones en el mercado de
trabajo y la necesidad de reforzar, como tendré ocasion de exponer mas
adelante, todos aquellos aspectos vinculados a la idea de mercados de trabajo
dinamicos y la nocién de transiciones profesionales que las politicas de
flexiseguridad pretenden intensificar.

Europa necesita, hoy mas que nunca, un marco empresarial que garantice
un entorno competitivo justo y permita a las empresas establecidas en Europa
adaptarse con mayor eficacia dentro del mercado interior a los vaivenes
econdémicos a fin de reforzar su competitividad sin merma de la estabilidad de
sus plantillas. Un instrumento idéneo para la consecucion de este fin es la
flexiseguridad, de ahi que se abogue porque en un contexto desfavorable para
la economia europea como el presente se redefinan estrategias y acciones en
este sentido.
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2. ORIGEN Y ALCANCE DEL CONCEPTO DE
FLEXISEGURIDAD

El origen de las politicas de flexiseguridad hay que situarlo en la década de
los afios 90, apareciendo por primera vez en el Libro Verde sobre
“Cooperacion para una nueva organizacioén del trabajo”. En este documento,
después de reconocer que todos los Estados Miembros se enfrentan a desafios
similares en relacién con la productividad laboral, la competitividad y el
empleo se apunta que el problema clave tanto para los trabajadores como para
la direccién de las empresas, los intetlocutores sociales y los responsables
politicos es lograr un adecuado equilibrio entre flexibilidad de un lado y
seguridad de otro (Comisiéon Europea 1997b, p. 14).

Se trata de una época en la que si bien en su inicio la economia europea era
productiva, ésta creaba muy poco empleo en relacién con otras economias
como es el caso de la economia norteamericana. Sin embargo desde mitad de
los 90, Europa habia alcanzado a los EE UU en creacién de empleo, no asi en
aumentos de la productividad. Europa era incapaz de combinar ambas cosas:
aumento de la productividad y creacion de empleo, lo que supone un
problema considerable en un mundo globalizado como el actual (Ramos Diaz
2007, p. 185y ss).

Asi, en un contexto como el descrito marcado por la apariciéon de fuertes
economias emergentes que se han transformado en economias de mercado y
que estan en disposiciones de competir con economias mas consolidadas
principalmente en productos de bajo valor afiadido y bajos costes laborales, la
claves esta en poder determinar si Europa puede o no adaptarse a esta nueva
realidad sin altos costes econdémicos y sociales, sin renunciar a su sefla de
identidad: la Europa Social. La flexiseguridad se concibe como una respuesta
al dilema de cémo mantener e incrementar la competitividad reforzando al
mismo tiempo y mejorar el modelo social europeo.

La flexiseguridad es, asi pues, entendida como una estrategia politica que
persigue, de manera sincronizada y deliberada, fortalecer, de un lado, la
flexibilidad en el mercado de trabajo, la organizacion del trabajo y las
relaciones laborales y, de otro, la seguridad, tanto en el ambito del empleo
como en el de la proteccion social, a favor de los trabajadores, seflaladamente
de los trabajadores pertenecientes a grupos vulnerables dentro y fuera del
mercado o lo que es lo mismo, un cierto grado de seguridad en el lugar de
trabajo, y en los ingresos de los trabajadores con una posicién mas débil en el
mercado de trabajo que facilita su insercién y el desarrollo de su carrera
profesional; mientras que, al mismo tiempo, es un cierto grado de flexibilidad
numérica, funcional y salarial que permite una adecuada adaptacién a las
condiciones cambiantes (del mercado) con el fin de mantener y aumentar la
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competitividad y la productividad (Wilthagen y Rogowski 2002, p. 250;
Wilthangen y Tros 2004, p. 5).

No se trata de una idea de facil categorizacion; al contrario, permite que
segun el punto de vista que se adopte se haga descansar el peso del mismo en
un sentido u otro; de ahi que no haya sido facil avanzar hacia una concepcion
uniforme de la flexiseguridad, entendiendo que hay una variedad de
flexiseguridades dependiendo de donde se ponga el énfasis o el acento
(Eurofund 2007, p.5).

Como sefiala Javier Ramos Diaz (2007, p. 189) tomando como referencia a
Ton Wilthagen y Ralf Rogowski (2002, p. 209), para que la flexiseguridad
pueda considerarse como tal son necesarios cinco requisitos:

1.

Continuidad: Para que una politica pueda ser considerada promotora
de flexiseguridad debe superar el corto plazo, es decir, debe ser algo
mas que una medida especifica en un momento concreto.

Coordinacion: Las estrategias de flexiseguridad deben desarrollarse de
una forma coordinada y deliberada a través de negociaciones entre
grupos de interés (sindicatos, empresarios y gobierno).

Especializaciéon: El objetivo principal de estas politicas deben ser los
grupos socialmente mas débiles y no el conjunto de la fuerza laboral.

Regulacién laboral: En este sentido, no se tiene que confundir la
flexiseguridad con la desregulacién laboral, al contrario, las formas de
regulacién que favorecen el nexo entre flexibilidad y seguridad son
especialmente necesarias e imprescindibles para garantizar una
flexiseguridad equilibrada. Tras las fuertes criticas a las politicas de
regulacién laboral y a las instituciones que las promovian durante los
afios 80 y 90, la flexiseguridad no considera a estas como barreras
nocivas para un desarrollo econémico mds competitivo.

Transitorialidad: La flexiseguridad estd estrechamente relacionada,
como ya he comentado anteriormente, con la idea de los "Mercados
de Trabajo en Transicién". Lo que la teotia de los mercados de
trabajo en transicién propone es una nueva definicién de las politicas
sociales y laborales que proporcione seguridad a quienes sufren mayor
incertidumbre como consecuencia de esta realidad cambiante. Son los
poderes publicos, a través de la coordinacién de sus politicas, quienes
deben evaluar y organizar institucionalmente respuestas que
disminuyan la inseguridad asociada a este tipo de transiciones.
Principalmente entre aquellos grupos con mas riesgo de exclusion del
mercado de trabajo, esto es los trabajadotres poco cualificados y/o
mayores de 45 afios y actualmente con quienes sufren mas duramente
los efectos de la crisis (Schnid 1998, p. 3).
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En cualquier caso, la génesis o apariciéon de la nocién de flexiseguridad esta
muy vinculada a los estudios de las transiciones dentro del mercado de trabajo
que han tratado de asegurar un grado alto de movilidad en el mercado de
trabajo, evitando que esta movilidad provoque exclusiones, y tutelando la
situaciéon de los trabajadores afectados por ella mediante una transiciéon
“asistida”.

En un contexto como el descrito y con un peso cada vez mayor de las
transiciones en el mercado de trabajo, no se trata tanto de defender el puesto
de trabajo (job protection), como de defender la carrera laboral, la empleabilidad
de los trabajadores (ezzployment protection).

Se trata de un enfoque de la politica de empleo menos orientado hacia la
proteccién de los puestos de trabajo y mas hacia la proteccién de las personas.
Enfoque que puede proporcionar un marco util para acciones destinadas a
apoyar a los trabajadores que se enfrentan a la necesidad de hacer la transicion
a otro empleo o del desempleo al empleo.

La idea de flexiseguridad esta vinculada a la propuesta de que a cambio de
la existencia de elementos de mayor seguridad y proteccion en el mercado de
trabajo, se acepte una mayor flexibilidad en el seno de la empresa (tanto
interna como externa) favoreciendo la competitividad de ésta en el mercado
No se trata de sustituir la idea de seguridad en el puesto de trabajo, la tipica
estabilidad en el empleo o puesto de trabajo, por la de seguridad del empleo,
como posibilidad de encontrar un nuevo empleo en el mercado de trabajo,
como si fueran alternativas excluyentes, sino de combinarla adecuadamente
una y otra.

Debe tenerse en cuenta que sélo sera eficaz el fomento de mercados
laborales flexibles garantizando altos niveles de seguridad si se da a los
trabajadores los medios para adaptarse a los cambios permanentes del sistema
productivo para poder permanecer en el mercado de trabajo y avanzar en su
vida laboral transitando por éste. Por esta razon, en el actual momento del
debate sobre la flexiseguridad también se pone un fuerte énfasis en la
necesidad de incidir en las politicas activas de empleo en aras a garantizar su
eficacia motivando a sus destinatarios sobre la importancia del aprendizaje
permanente y la formacién para el empleo, mejorando los instrumentos de
apoyo personalizado a los demandantes de empleo.

Tal y como sefiala Miguel Rodriguez Pifiero: “Los mercados de trabajo mas
flexibles facilitarfan transiciones entre empleos y otras situaciones sociales
(familia, estudio, formacién, desempleo, retito), el mantenimiento de la
empleabilidad, la salvaguardia de la proteccién social y ayudaran a acceder de
forma flexible al mercado de trabajo a lo largo de toda la vida. Con ello se
lograrfa un mayor dinamismo en el mercado de trabajo y se facilitarfan las
transiciones dentro de él, mediante mecanismos compensatorios de
proteccién social y de activacion del empleo” (Rodriguez Pifiero 2007, p. 116).
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La idea de flexiseguridad ha surgido asi como respuesta a los excesos de
una flexibilidad “extrema”, a la segmentacién del mercado de trabajo y al
fuerte contraste entre la situacion de los trabajadores fijos con empleo estable
y con proteccion social, y la débil situacién de los trabajadores temporales, sin
seguridad de empleo y con insuficiente proteccion social. La flexiseguridad se
ha propuesto, en gran parte, corregir estos problemas, pero sin cuestionar la
flexibilidad, mas bien reforzandola aunque aborda sus consecuencias sociales y
en su concepciéon mas equilibrada aboga por un equilibrio justo de ambas
cuestiones: flexibilidad y seguridad pero a partit de una configuracién
dindmica de las mismas.

La flexiseguridad acepta flexibilidad, referida a las transiciones acertadas
durante el ciclo de la vida (por ejemplo de la escuela al trabajo y entre
empleos); a la movilidad ascendente y al desarrollo del talento; a
organizaciones flexibles con incentivos hacia el trabajo capaces de adaptarse
efectivamente a los nuevos procesos productivos; y a facilitar la combinacion
del trabajo con las preferencias individuales, pero ya no de forma
incondicionada; la hace acompafar de medidas compensatorias o reparadoras
y de elementos de seguridad, entendida mds alld, como ya antes he apuntado,
de la seguridad en un empleo. Se refiere a equipar a la gente con
cualificaciones que les permitan el progreso en sus vidas laborales y les ayuden
a encontrar nuevos trabajos; a subsidios de desempleo adecuados para facilitar
las transiciones; y a oportunidades de formacién para todos los trabajadores,
especialmente los poco cualificados y los mas necesitados de mayores
proteccién, que no se limitan a las prestaciones pasivas de desempleo de
caracter contributivo, que no son accesibles para muchos trabajadores
atipicos.

3. LAS POLITICAS DE INNOVACION Y DE APRENDIZAJE
PERMANENTE COMO PARTE FUNDAMENTAL DE LAS
ESTRATEGIAS DE FLEXISEGURIDAD

El fracaso de las politicas de flexiseguridad, en gran parte, derivan, en mi
opinién, tanto del escaso atractivo de la politica europea de innovacién y
como del escaso éxito de las politicas de formacién y recualificacion
profesional (4felong learning).

Asi, segun los datos facilitados por el Instituto Nacional de Estadistica,
aunque en Espafia en el afio 2010 la participaciéon en actividades de
aprendizaje permanente se situé proxima a la media europea establecida en
torno al 10% (10% hombres y 8,3% mujeres), que en el caso de Espafia es de
11,6% hombres y 10 % mujeres, estas cifras estan alejadas de las de los paises
nérdicos: Dinamarca (39,3% hombres, 26,3% mujeres); Suecia (31,1%
hombres, 18% mujeres); Finlandia (27,1% hombres, 18,9% mujeres). Es
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importante destacar que las diferencias existentes a nivel europeo son muy
significativas. Frente al 30% de los pafses nérdicos, hay paises en los que la
participaciéon es practicamente insignificante: Bulgaria (1,3% de mujeres y
1,1% de varones), Rumanfa (1,4% de mujeres y 1,2% de varones), y Hungria
(2,9% de mujeres y 2,6% de varones).!

Tanto la politica de innovacién como de formaciéon son claves para una
implementacién exitosa de la flexiseguridad, no en vano, con el objetivo de
responder a la rapidez de los cambios y de la inversién en innovacién, es
necesatio disponer de estrategias globales de aprendizaje permanente y
mejorar la inversién en recursos humanos. Este es un factor que cobra cada
vez mas importancia tanto para la competitividad de las empresas como para
la empleabilidad de los trabajadores.

Las empresas, especialmente las pequefias y medianas, necesitan poder
disponer o contratar personal con una mejor combinaciéon de capacidades y
habilidades, ya que, a priori, los hace mas productivos y adaptables a los
cambios, lo que conlleva una mayor innovacién y competitividad.

Se trata también de ampliar la seguridad para las empresas, para que éstas
puedan preservar y mejorar su posiciéon en el mercado, promover la mejora de
la productividad de su fuerza de trabajo y, en definitiva, el potencial de
creacién de empleo dentro de un entorno cada vez mas competitivo.

Debe tenerse en cuenta que existe una muy estrecha conexién entre la
manera de trabajar y aprender en una empresa y la forma en que la empresa
puede innovar. En términos de seguridad en el empleo ésta se incrementa
considerablemente si se opta por preparar y equipar a los trabajadores de una
formacién adecuada para hacer frente a los cambios necesarios y las
transiciones posibles sobre su carrera laboral, siendo necesario hacer hincapié
en la actualizacién de las competencias, tanto a través de la formacién como
de una organizacion efectiva del trabajo.

Ambas estrategias son necesarias para aumentar el potencial y para
acompafiar la politica de flexiseguridad, y en ambos escenarios el déficit
europeo y espaflol es considerable. La inversion en I+D y la eficacia de las
politicas de aprendizaje permanente son, sin duda alguna, insuficientes para
posicionar a la UE y sus Estados miembros en condiciones éptimas, no sélo
para competir con otras regiones emergentes, sino también para afrontar una
salida rapida de la crisis generadora de empleo de calidad.

LINE “Participacién en actividades de aprendizaje permanente en la UE 2010 (% poblacién de
25 a 64 aflos)”.
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4. LA FLEXISEGURIDAD HOY EN EUROPA: HACIA UNA
GESTION EFICAZ DE LAS TRANSICIONES

Las politicas integradas de flexiseguridad juegan hoy en Europa un papel
clave en la modernizacién de los mercados laborales y deben contribuir a la
consecucién de la meta de tasa de empleo del 75% fijado por la Estrategia
Buropa 2020.

Asi, en la ya citada Agenda de nuevas cualificaciones y empleos se presenta
una serie de acciones concretas que ayudaran a intensificar las reformas para
mejorar la flexibilidad y la seguridad del metrcado laboral.

En la Estrategia Europa 2020 se anuncia que, a escala de la UE, la
Comision trabajara con el fin de, entre otras cuestiones, definir y ejecutar,
junto con los interlocutores sociales europeos, la segunda fase de la agenda de
flexiseguridad, para concretar las mejores formas de gestionar las transiciones
econdmicas, de luchar contra el paro y de incrementar las tasas de actividad,
abogandose para que, en su respectivo nivel, los Estados miembros ejecuten
planes nacionales de flexiseguridad, segin lo acordado por el Consejo
Europeo, con objeto de reducir la segmentacion del mercado laboral y facilitar
las transiciones, asi como facilitar la conciliacién entre vida laboral y familiar.

La Comisién Europea el 18 de abril de 2012 ha presentado la
Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econémico y Social Europeo, al Comité de las Regiones que lleva por titulo:
“Hacia una recuperacién generadora de empleo” (Comisién Europea 2012a).
Comunicacién que junto a una serie de documentos que lo acompanan en los
que se explica cémo interactian las politicas de empleo con otras politicas
para favorecer un crecimiento inteligente, sostenible e inclusivo, constituye el
denominado paquete de empleo.

En esta comunicacion, la UE ha pedido que los Estados miembros actien
de manera coordinada en lo que respecta a la creacién de empleo, la reforma
de los mercados de trabajo, la inversién en capacidades, la adecuacion entre la
oferta y la demanda laboral, las politicas de empleo y su financiacién,
aprovechandose de las ventajas que para ello comporta la nueva gobernanza
de la UE a través de la combinacion de las actividades nacionales reforzadas
de informacién y coordinacién con una mejor vigilancia multilateral.

En el capitulo de esta Comunicaciéon dedicado al restablecimiento de la
dindmica de los metrcados de trabajo se sefiala que éstos son dindmicos
unicamente si las politicas de empleo facilitan transiciones que fomenten la
productividad y la calidad del empleo; si los trabajadores tienen las
capacidades adecuadas y si las personas son suficientemente méviles para
responder a las tendencias geograficas de las vacantes de empleo.

Se pone especial énfasis en la reforma del mercado de trabajo, el desarrollo
del capital humano y la movilidad geografica, de manera que la mano de obra

35



de la UE esté mejor preparada para el cambio y puedan darse oportunidades
de empleo para que éstas sean satisfechas (Comision Europea 2012a, p. 9 y
$S).

Queda puesto de manifiesto que a nivel de la UE, los principios comunes
sobre flexiseguridad siguen siendo una etapa importante en el desarrollo de
mercados de trabajo diniamicos, en el marco del proceso integrado de
reformas estructurales de los mercados de trabajo.

La flexiseguridad agrupa una serie de politicas del mercado de trabajo
(acuerdos contractuales, medidas activas del mercado de trabajo, aprendizaje
permanente y sistemas de protecciéon social) de forma integrada y coherente
para estimular tanto la flexibilidad como la seguridad y conseguir mercados de
trabajo mas resistentes a los procesos de ajuste econémico.

Si bien es cierto que durante la crisis algunos Estados miembros han
puesto en marcha importantes reformas estructurales del mercado de trabajo
(como es el caso, entre otros, de Portugal, Italia y Espafia) y medidas
temporales para preservar el empleo (especialmente en Alemania y Austria),
sin embargo, es evidente que los avances hacia una mayor flexibilidad y
seguridad han sido modestos y desiguales. En un clima de restricciones
presupuestarias, el actual debate de la UE sobre flexiseguridad en el contexto
de la ya citada iniciativa emblematica “Una agenda para nuevas cualificaciones
y empleos” ha permitido determinar una serie de medidas necesarias para
contribuir a adaptar los mercados de trabajo en respuesta a la crisis y a los
retos estructurales en el marco de la Estrategia Europa 2020.

Se aboga por que en las proximas etapas de reformas estructurales del
mercado de trabajo se abordarse, en particular, entre otros aspectos:

1. Garantizar las transiciones del mercado de trabajo y un mercado de
trabajo inclusivo o lo que es lo mismo, hacer que las transiciones
merezcan la pena. La flexibilidad del mercado de trabajo requiere
seguridad en las transiciones laborales. Una vida profesional
caracterizada por vatias transiciones laborales, a veces hacia empleos
mejores, pero también hacia empleos equivalentes o incluso peores,
es actualmente una realidad para muchos trabajadores, especialmente
los jovenes. La calidad de las transiciones determinard la calidad de la
carrera profesional de un trabajador. La seguridad a lo largo de una
carrera es esencial, incluso durante las transiciones entre las distintas
situaciones del mercado de trabajo (por ejemplo, de la formacién al
empleo y del permiso de maternidad al empleo, las transiciones hacia
el trabajo por cuenta propia y el emprendimiento, etc.), para dar a las
personas los medios necesarios de mantener su empleabilidad y
conseguir que funcionen las transiciones.

Algunos ambitos merecen una atencién especial: el paso de los
jovenes de la educacién al empleo, que pone de manifiesto que los
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aprendizajes y los periodos de practicas de calidad pueden ser una
buena via para entrar en el mundo del trabajo, aunque hay también
ejemplos recurrentes de periodos de practicas mal utilizados; la
integracion de las mujeres en el mercado de trabajo, estableciendo la
igualdad de salarios, ofreciendo servicios de guarderia adecuados,
eliminando toda forma de discriminaciéon y los desincentivos fiscales
que desalientan el trabajo de las mujeres y optimizando la duracién
del permiso por maternidad y del permiso parental; y las transiciones
de los trabajadores de mas edad en el contexto de la modernizacién
de los sistemas de pensiones y la prolongacion de la vida activa, que
requieren medidas globales, como incentivos fiscales, el acceso al
aprendizaje permanente a través de la orientacién profesional y la
formacién, las modalidades de trabajo flexible para quienes las
necesitan y unos puestos de trabajo seguros y saludables.

2. Por su parte, se defiende la necesidad de apostar de forma efectiva por
utilizar la flexibilidad interna para reducir la inseguridad y los costes
vinculados a los procesos de ajuste y/o restructuracién empresarial.
La crisis ha puesto de manifiesto que la flexibilidad interna puede
resultar muy eficaz en tiempos de contraccion econdémica para
mantener el empleo y reducir los costes de los ajustes de las empresas.
Asi, la utilizacién de cuentas de tiempo de trabajo o de bancos de
horas, de acuerdos sobre reducciéon del tiempo de trabajo, y de
acuerdos relativos a la apertura de clausulas en las negociaciones
colectivas sobre determinadas condiciones de trabajo, han
contribuido a salvar empleo y mantener la competitividad de las
empresas, evitando o retrasando los despidos. Aunque a menudo los
acuerdos sobre reduccion del tiempo de trabajo han disminuido algo
la productividad, han contribuido a mantener las capacidades, el
empleo y la confianza de los afectados, y su coste ha sido
generalmente inferior al de las prestaciones por desempleo. Sin
embargo, dado que el espacio fiscal para financiar estos sistemas es
actualmente mds reducido que hace dos afios, el didlogo social a nivel
de empresa y a niveles superiores ha adquirido mayor protagonismo
en la busqueda de soluciones 6ptimas de flexibilidad interna.

3. Se aboga, en ultima instancia, por defender el fortalecimiento del
didlogo social para favorecer el éxito de las reformas de las politicas
de empleo, de la aplicacién de las soluciones de flexiseguridad interna,
y para los itinerarios de reformas que permitan establecer condiciones
optimas para la creacion de empleos de calidad sostenibles en el
futuro, en cuyo disefio y aplicacion los interlocutores sociales juegan y
deben jugar un papel esencial.
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La idea de vincular, si cabe aun mas, flexiseguridad y recuperacion
econémica queda puesta de manifiesta en el anuncio hecho por parte de la
Comision Europea de que en el afio 2013 se aprobara una Comunicacién que
llevara por titulo (provisional): “Un nuevo impulso para la flexiseguridad
(Towards a new momentun for flexicurity)”.

Esta iniciativa buscara, al parecer, demostrar el valor afadido de la
flexiseguridad, adaptindola a un contexto socio econémico cambiante
caracterizado por un mayor desempleo, y mayores restricciones
presupuestarias.

Partiendo para ello, de la idea, ya expuesta, de que las politicas de
flexiseguridad son el mejor instrumento para modernizar los mercados
laborales y de que las politicas laborales deben ser revisada y adaptada a un
contexto post-crisis, con el fin de acelerar el ritmo de las reformas, reducir la
segmentacién del mercado del trabajo, promover la igualdad de género y dar
un apoyo efectivo a las transiciones para aprovechar la creacion de empleo en
el marco de la recuperacion econdémica

Teniendo en cuenta que los principios comunes de la UE para la
flexiseguridad estin bien equilibrados y siguen siendo vélidos hoy en dia,
debera optarse, sin embargo, por reforzar los cuatro componentes de la
flexiseguridad (disposiciones contractuales flexibles, las politicas activas, el
aprendizaje permanente y modernizacién de los sistemas de seguridad social)
para garantizar que, en un contexto de post-crisis caracterizado, entre otras
cosas, por un mayor nivel de desempleo y el endurecimiento de las
restricciones presupuestarias, los Estados miembros centren sus esfuerzos en
impulsar las reformas mas rentables, mientras que proporcionan una mejor
flexibilidad y seguridad a sus ciudadanos.

En definitiva se debera apostar por velar por el equilibrio adecuado entre
estos dos aspectos de la flexiseguridad ya que se considera que hoy sigue
siendo hoy un desafio importante y que puede, sin duda, contribuir al logro de
los principales objetivos a los que se enfrenta Europa en materia de empleo
como son: luchar contra el desempleo, reducir la segmentaciéon del mercado
de trabajo, apoyar las transiciones y aumentar las tasas de participacion en el
mercado de trabajo a través de la modernizacién de los mismos.

5. LA FLEXIBILIDAD FUNCIONAL O INTERNA Y LA
COMPETITIVIDAD DE LAS EMPRESAS EUROPEAS EN
TIEMPOS DE CRISIS

Tomando como punto de referencia el Dictamen exploratorio solicitado
por la presidencia sueca del Consejo de la UE y aprobado por el Comité
Econémico y Social Europeo (CESE) en el ano 2009, sobre “Cémo utilizar la
flexiguridad en materia de reestructuracion, en el contexto del desarrollo
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mundial”, y teniendo en cuenta los efectos que la crisis actual esta provocando
sobre el sistema productivo, que ha reducido el potencial de competitividad de
muchas empresas y afectado a muchos trabajadores que han perdido su
empleo, se considera que es prioritario promover la inclusién y reinsercién de
los desempleados en el mercado de trabajo, especialmente, en el marco de los
procesos de reestructuracion, reforzandose los instrumentos y acciones de
recolocaciéon de los trabajadores afectados (Comité Econdémico y Social
Europeo 2009, p.5).

Tal y como sefiala el CESE, en estos tiempos de crisis profunda y de
aumento del desempleo, la flexiguridad no debe, en modo alguno, entenderse
como una serie de medidas destinadas a facilitar el despido de los trabajadores
activos en la actualidad o socavar la proteccién social en general y, de manera,
mas especifica la de los desempleados (Comité Econémico y Social Europeo
2009, p.6).

En una economia cada vez mas globalizada, expuesta a riesgos
imprevisibles y de alcance mundial, se requiere una adaptacién permanente a
las necesidades cambiantes de los mercados de trabajo. En este contexto, la
flexiseguridad se presenta como una solucién idénea para los actuales
problemas de incremento del desempleo, segmentaciéon de los mercados de
trabajo, trayectorias laborales inestables y discontinuas y el evidente riesgo de
exclusién social. Se presenta igualmente como un instrumento basico para
fomentar la competitividad y el crecimiento econémico de las empresas.

En un momento como el presente urge, por tanto, reforzar las medidas de
flexibilidad interna para permitir que las empresas puedan adaptarse a un
contexto financiero desfavorable sin necesidad de proceder al despido de sus
trabajadores. El CESE, en este sentido, aboga por fomentar los sistemas de
anualizacién del computo del tiempo de trabajo, las cuentas de tiempo de
trabajo y las disposiciones sobre el horario flexible como los instrumentos mas
idéneos para garantizar esta capacidad de reaccioén efectiva frente a la crisis
evitando los despidos de trabajadores (Comité Econémico y Social Europeo
2009 p.3).

En aquellos casos en los que el despido se presenta como inevitable, las
acciones a implementar deben estar centradas, tanto en la promocién de la
recuperacion rapida del empleo de aquellos que lo pierden (abogando porque
se aumente la cantidad y calidad del personal de las agencias de colocacion
para ayudar a los trabajadores a volver lo antes posible al mercado de trabajo),
como por implementar acciones alternativas a los despidos.

Es en este contexto, que la flexibilidad interna, ya se haga en relacién con
las horas de trabajo (working hours) o mediante la puesta en marcha de una
organizacion flexible del trabajo o de las tareas a desarrollar (work organisation),
se convierte en un instrumento eficaz de gestién de la crisis a nivel de empresa
para salvaguardar su viabilidad y mejorar sus competitividad.
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La flexibilidad funcional, que hace referencia a la forma o sistema de
organizacion del trabajo (tales como rotacion de puestos, la multitarea), no
supone so6lo favorecer el trabajo flexible dentro de la empresa, permitiendo
que los trabajadores puedan adaptar su puesto de trabajo en funcién de las
necesidades de la empresa, también puede conducir a una mayor desarrollo de
las competencias, ya que los trabajadores pueden actualizar y ampliar sus
capacidades, lo cual les beneficia ellos individualmente como a la empresa.

En lo que atafie a los sistemas de organizacion del trabajo, la flexibilidad
interna contribuye, no sélo a que los trabajadores puedan estar mas facultados
para llevar a cabo mas tareas dentro de la empresa, sino que también aumenta
sus posibilidades de empleo ya sea dentro o fuera de la empresa si es necesario
encontrar otro trabajo.

Tal y como se establece en la la comunicaciéon “Una agenda para nuevas
cualificaciones y empleos” la crisis ha puesto de manifiesto que la flexibilidad
interna puede resultar muy eficaz en tiempos de contracciéon econdémica para
mantener el empleo y reducir los costes de los ajustes ya que aunque los
sistemas de reduccién del tiempo de trabajo han disminuido algo la
productividad, han sido ttiles para mantener capacidad, empleo y confianza a
un coste inferior que el de las prestaciones por desempleo (Comisiéon Europea
2012a p. 9y ss).

Es indudable el importante papel que la flexiseguridad puede desempefiar
en procesos de restructuracién empresarial y en especial para reducir el
impacto que éstas puedan tener sobre los trabajadores. Asi, la consulta lanzada
por la Comisién Europea (2012b) entre enero y marzo de 2012 sobre el Libro
Verde Reestructuracion y prevision del cambio: ;qué lecciones de la experiencia reciente?,
tiene por objeto identificar las practicas y politicas exitosas en materia de
reestructuracién y adaptacion al cambio con el fin de promover el empleo, el
crecimiento y la competitividad en el marco de la Estrategia Europa 2020 y, en
particular, la politica industrial.

En este Libro Verde (Comisién Europea 2012b) se sefiala que la Comision
va a utilizar los resultados de la consulta sobre el mismo en la agenda de
flexiseguridad revivido, también con el fin de dirigir un renovado debate en la
UE sobre un posible enfoque y el marco de la reestructuracion. La Comision
va a alimentar los resultados de la consulta sobre el Libro Verde en la nueva
agenda de flexiseguridad, también con el fin de dirigir un renovado debate en
la UE sobre un posible enfoque de ésta en el marco de la reestructuraciones.
(Comision Europea 2012b, p. 2-3).

El Libro Verde esta acompafiado y apoyado por un documento de trabajo
de la Comisién: "Reestructuracién en Europa 20117, Este documento
describe el impacto de la crisis econdémica y financiera en los mercados de
trabajo y las respuestas de las diferentes partes interesadas; ilustra la accion
comunitaria en el ambito de la previsién de las necesidades de capacidades y el
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desarrollo de competencias, destacando el papel que deben desempefar los
fondos de la UE en apoyo de los procesos de reestructuracion, y entre otras
cuestiones se destacan algunas lecciones aprendidas en los dltimos afios en el
ambito de la anticipaciéon y gestion de los cambios como alternativa a las
reestructuraciones.

En consonancia con el enfoque de la flexiguridad y la Estrategia Europa
2020, la Comisién Europea es favorable a fomentar la adaptacién permanente
de las empresas a las circunstancias econémicas rapidamente cambiantes,
abogando por su patte por obtener un nivel elevado de empleo y de
proteccién social a través de unas medidas apropiadas de apoyo. Medidas de
apoyo dirigidas a la reasignacion de recursos entre empresas y empleos.

Esto exige, en opinién de la Comisién Europea, no sélo cambios en la
legislaciéon de proteccion del empleo y en las practicas empresariales
relacionadas con la reestructuraciéon de las empresas, que no obstaculicen la
reasignacion de recursos hacia actividades de mayor valor afiadido y mas
rapido crecimiento, sino también en las politicas de formaciéon adecuadas y de
activacion en la busqueda de empleo, para que, junto con un disefio adecuado
de los sistemas de prestaciones por desempleo, acompafien a los trabajadores
desplazados hacia diferentes trabajos y profesiones.

Muchas empresas en Europa han puesto en marcha iniciativas temporales
para mantener puestos de trabajo, en particular mediante la reduccién de las
horas de trabajo, las paradas en la produccion, la obligaciéon de tomar las
vacaciones anuales, semanas laborales o dias mas cortos, un mayor uso de las
cuentas de tiempo de trabajo, rotaciéon y fomento de los sabiticos; pero
cuando los despidos son inevitables es necesario que las partes involucradas
trabajen juntos para hacer los arreglos que sean necesatrios para mejorar las
posibilidades de empleo de los trabajadores afectados y para que éstos puedan
reincorporarse al mercado de trabajo lo antes posible. No en vano, la
reestructuraciones mal gestionadas puede tener un significativo impacto
negativo a largo plazo sobre los recursos humanos de las empresas, lo que
debilita este recurso clave para la competitividad.

La UE parece abogar no sélo por humanizar las reestructuraciones para
minimizar los efectos -en términos psicologicos- de éstos procesos, sino
también por incentivar o apoyar una politica mas integral de reasignacién de
los recursos humanos entre empresas y empleo, de tal manera que se permita
una transicién mas efectiva de los recursos humanos de empresas o sectores
en crisis hacia empresas o sectores con expectativas de crecimiento.

Se defiende la necesidad de reforzar la proteccién “activa” del empleo,
frente a la protecciéon pasiva. Una posible forma de implementacién de este
cambio es el de alejarse de la proteccién de trabajos especificos para pasar a
proteger a los empleados a través de su vida o carrera laboral. Otra posibilidad
es reforzar la flexibilidad interna con el objetivo proteger el empleo a través de
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medidas que garanticen una adaptaciéon flexible a las circunstancias
cambiantes.

Esta anticipacién al cambio o politica de reestructuracién proactiva, sin
duda, tiene un coste en términos de ayuda, pero mas alld de éste también
comporta un beneficio para todos los involucrados: para las empresas mejorar
con el fin de mejorar su capacidad de adaptacion, para los empleados porque
aumentan su empleabilidad, y para los Estados, regiones y/o municipios
porque incrementan su dinimica econémica.

6. LOS AVANCES EN ESPANA EN TERMINOS DE
COMPETITIVIDAD Y POLITICAS DE FLEXISEGURIDAD

En el caso de Espafia, los avances en términos de competitividad y
politicas de flexiseguridad han estado, en gran parte, condicionados por el
hecho de que el mercado laboral espafiol destaca por una fuerte segmentacion
cada vez mayor que hace que aparezcamos como una economia muy regulada.
a pesar de tener una flexibilidad externa (facilidad para contratar y despedir
trabajadores, normalmente asociada a la temporalidad) muy elevada.

Esta fuerte segmentacion del mercado de trabajo, junto con los altos
niveles de economia sumergida e indices de precariedad laboral (empleo
temporal mas empleo mal remunerado), las carencias de las politicas de
bienestar, el escaso desarrollo innovador y la dependencia de sectores de baja
cualificacién (construccién y turismo) nos definen como el prototipo de mala
flexiseguridad si atendemos a los parametros europeos o de "inflexibilidad
insegura" y nos aleja del modelo que podria ser la respuesta Europa a la
globalizacién, y nuestra respuesta a la precariedad que padecemos es deficiente
al haberse optado por la socializacién del riesgo mediante distintas técnicas
con cargo al gasto publico, pero sin resultados evidentes en el mantenimiento
de empleos, en la calidad de los puestos de trabajo, en transiciones rapidas en
el mercado laboral y en el logro de los objetivos europeos de flexiseguridad,
aunque haya sido util para canalizar o suavizar la destruccién de empleo. Una
escasa negociacion colectiva de los ajustes de plantilla y una pobre inversion
en los servicios publicos de empleo, ha dinamitado cualquier equilibrio posible
entre flexibilidad laboral y seguridad en el empleo, en un modelo,
paraddjicamente, con un gran gasto publico en las relaciones laborales (Valdes
Dal-Re y Lahera Forteza 2010, p. 44-45).

Durante muchos afios, tal y como sefialan Valdes y Lahera, la politica de
flexibilidad laboral en Espafia ha estado condicionada por la herencia de una
regulacién autoritaria, muy intervencionista y rigida de las relaciones laborales
estructuradas durante el franquismo, distinguiéndose tres claras etapas de
apuesta por la flexibilidad: la primera tras la reforma laboral de 1984, la
flexibilidad laboral se concentra en el empleo temporal como un instrumento
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capaz de ajustar las plantillas y lograr un margen de adaptacién a las
circunstancias coyunturales. La segunda tras la reforma de 1994 en la que se
apuesta, desde distintas técnicas, por la flexibilidad interna en la relacién
laboral con un papel esencial de la negociacién colectiva y, simultineamente,
introduce cambios puntuales en el despido dirigidos a racionalizar los costes
de extincién del contrato de trabajo, y la tercera etapa tras las reformas
laborales del afio 1997 y 2002 caracterizadas por cambios en el despido.
Reformas encaminadas a implantar un modelo de flexibilidad de salida con
una agil protecciéon por desempleo conexa a un compromiso de actividad del
desempleado para retornar al mercado laboral.

Estas tres etapas, terminaran acumulando, de manera erratica y
desordenada, tres flexibilidades laborales en el sistema: la flexibilidad externa
en el empleo temporal, la flexibilidad interna con negociacién colectiva en la
relacién laboral y la flexibilidad externa con despidos individuales sin control
causal pagados. Flexibilidad que no responde a un modelo coherente y que se
sustenta en un gran sacrificio de la seguridad en el empleo, lo que permite
definir el modelo espafniol de relaciones laborales como erraticamente flexible
sin apenas seguridad en el empleo, (Valdes Dal-Re y Lahera Forteza 2010, p.
35-30).

A pesar asf pues de que, en muchas ocasiones, las reformas del mercado de
trabajo, acometidas en Espafia -como es el caso de la reciente Ley 3/2012, de
6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral- hacen
referencia al objetivo de garantizar, tanto la flexibilidad de los empresarios en
la gestién de los recursos humanos de la empresa, como la seguridad de los
trabajadores en el empleo con adecuados niveles de proteccién social, llegando
a manifestar que el objetivo es la flexiseguridad, en verdad siguen
respondiendo a una apuesta por el equilibrio en la regulacion de nuestras
relaciones de trabajo: equilibrio entre la flexibilidad interna y la externa; entre
la regulacion de la contratacién indefinida y la temporal, la de la movilidad
interna en la empresa y la de los mecanismos extintivos del contrato de
trabajo; entre las tutelas que operan en el contrato de trabajo y las que operan
en el mercado de trabajo, etc. Sin embargo, no es menos cierto que ahora en
modo alguno se aprecia un equilibrio entre los conceptos que lo conformaban,
de ahf que deba abogarse por su mantenimiento (en cuanto a ese modelo del
que se desprende tanto en su vertiente de modelo productivo como de
modelo social tal y como antes he comentado) y no como valedor de las
reformas que se quieren acometer en términos de desregulacién para facilitar
la introduccién de instrumentos flexibilizadores de las relaciones laborales.

Nuestro modelo de relaciones laborales ha estado tradicionalmente
desvinculado del modelo centrado en el fomento de las transiciones, de la
calidad en el empleo y una gestiéon eficiente de los recursos humanos y, en
definitiva, ha estado desviado del principio de la estabilidad en el empleo, esta
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muy alejado del modelo europeo de flexiseguridad, aunque éste sea un
concepto que estd en fase de redefinicion para adaptarse a la crisis y a sus
consecuencias.

Hasta la fecha las reformas acometidas en Espafia al amparo o bajo el
paraguas de la flexiseguridad, lejos de alinearse con el objetivo de la mejora de
la competitividad a que hace referencia las instancias europeas, se han
introducido siempre para facilitar la adaptacién de las empresas a los ciclos
econdémicos aligerando los costes para éstas. No parece, ciertamente, que la
mejora de la competitividad de las empresas se sitde en el hotizonte de las
reformas acometidas en Espafia, sino mas bien su capacidad de ajuste a los
ciclos econémicos.

Tal y como sefiala Marfa Amparo Ballester, “el modelo contractual que
mas adecuadamente se acomoda a un concepto verdaderamente neutro de
flexiseguridad es el que persigue la seguridad en el trabajo al tiempo que
asegura convenientemente la carrera profesional del trabajador considerada en
su dimensién vital (tanto a efectos de tiempo de trabajo, como en su
dimension formativa, asegurativa y de derechos contractuales). A cambio, la
fuerza de trabajo adaptable (por formacién permanente, por motivacién y por
adecuada gestién del tiempo) puede responder mas flexiblemente ante las
situaciones de crisis o de ajuste empresarial” (Ballester Pastor 2012, p. 15-16).

7. AMODO DE CONSIDERACIONES FINALES

En un mundo globalizado como el actual, frente a la competencia ejercida
por economias emergentes que fundamentan su competitividad en los bajos
costes de produccion, especialmente en China, India o Brasil, Europa debe
explotar el escenario natural de la produccion ligada a la tecnologia de
vanguardia, la alta cualificacion laboral y la inversion en I+D. La economia del
conocimiento es el espacio desde el que Europa puede desarrollar una
estrategia eficiente para afrontar con éxito los retos de la internacionalizacion
economica. Asi, en un contexto como el actual de profunda crisis econémica
internacional que estd afectando de forma muy directa sobre la economia de
muchos Estados miembros y con efectos devastadores sobre los mercados de
trabajo es fundamental superar el actual déficit en lo que innovacion se refiere
que setfa extensible a la ineficacia de los sistemas de formacion siempre sobre
la base de la defensa del modelo de cohesién social que es una sefia de
identidad de la UE ya que éste nos ha permitido obtener y defender unas cotas
de bienestar unicas y referentes a nivel mundial.

Siendo conscientes de las dificultades que, en ocasiones, comporta aceptar
la flexiseguridad por las incertidumbres que ésta genera y ante el riesgo de un
desequilibrio practico de sus componentes lo que puede hace sugerente el
modelo de flexiseguridad en el contexto de crisis y mejora de la
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competitividad empresarial es precisamente su espiritu o alcance integrador, su
empefio por garantizar seguridad en contextos donde la adaptacién flexible y
la competitividad podrian aumentar ain mas los riesgos de exclusion laboral y
social para algunos grupos de poblaciéon cuyas dificultades de adaptacion
pueden ser evidentes). No se trata, por tanto, de repensar nuestros modelos
sociales, sino de hacer mas flexible nuestra economia y reorientar nuestros
sectores productivos hacia el ambito de la innovacién, garantizando un nivel
de seguridad para quienes puede presentar un nivel de dificultades de
adaptaciéon mas importante. Esta combinacion de flexibilidad, seguridad e
innovacién permitirfa favorecer el transito de la economia de corte fordista a
la economia del conocimiento amortiguando sus costes sociales.

Por el momento los esfuerzos para desarrollar modelos de flexiguridad en
Europa no estan avanzando como serfa de esperar. No parece que la voluntad
sea la de construir alternativas equilibradas en términos de flexibilidad-
seguridad y sus componentes. Seguimos atrapados en ese limbo institucional
donde cada vez es mas dificil coordinar la accién de veintisiete estados
miembros y veintisiete gobiernos que buscan legitimar su accién a nivel
nacional con, de momento, escaso interés en impulsar una estrategia comun, y
concertada que nos permita aprovechar el potencial que supone un mercado
comun pero en favor del mantenimiento o incremento de los derechos
sociales.

Por su parte, en Espafia estamos muy condicionados por la existencia de
un mercado de trabajo altamente segmentado, y preocupados en exceso por
los costes de la flexibilidad externa, lo que se ha traducido en que ni en los
momentos de crecimiento econémico hemos sabido apostar por la mejora de
la productividad y la competitividad de nuestras economia y nuestras
empresas, de ahi que deba apostarse por un mayor y mas efectivo esfuerzo en
I+D, potenciacién y desarrollo de sectores econémicos de alto valor afiadido
que nos liberen de nuestra dependencia de sectores de baja cualificacion.
También debe apostarse por unas politicas socio-laborales que permitan a los
trabajadores transitar por un mercado de trabajo mas dinamico e inclusivo con
una formacién ajustada a las necesidades reales del mismo que facilite su
permanencia y/o entrada ripida si ha sido expulsado del mismo ya que
debemos tener en cuenta que la flexiguridad sélo funcionara si los trabajadores
poseen una buena formacién capaz favorecer su permanencia en el mercado
de trabajo.

En el marco de un modelo de relaciones laborales ajustado a las
necesidades de una sociedad del conocimiento enunciada en las Estrategias
Europea 2020, debe abogarse por una mejora de la competitividad de la
empresa mediante una gestion més eficiente de los recursos humanos.

Gestién, sin duda alguna, alejada del uso instrumental que del mismo se
hace como mecanismo mas efectivo de ajuste de las empresas frente a los
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ciclos econémicos, para que a través de una mejora de los mecanismos de
flexibilidad interna y de una defensa efectiva de los intereses de los
trabajadores, se apueste por su formaciéon permanente, su adaptacion a los
cambios y por su estabilidad en el empleo.

Debemos avanzar hacia un tipo de relaciéon laboral fundamentado en el
incremento de la calidad de la mano de obra que sea capaz de apostar, sin
renunciar al establecimiento de instrumentos o mecanismos con los que hacer
frente a la crisis, por la estabilidad en el mercado de trabajo, ya que una mano
de obra estable es buena para la productividad y la competitividad empresarial.
No en vano, para seguir compitiendo en un mercado cada vez mas
globalizado, las empresas necesitan trabajadores comprometidos, motivados y
cualificados abiertos a la innovacién y a técnicas mas productivas. Una mano
de obra en situacién de inseguridad, no cualificada y ocasional no puede
contribuir a la mejora de la productividad y de la competitividad de las
empresas.
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Capitulo 2

Flexcibilidad e innovacion, enfoques innovadores de las empresas
multinacionales enropeas

TEUN JASPERS

Indice:
1. Introducciéon. 2. Flexibilidad y flexicurity. 3. Flexicurity e innovacion. 3.1.
Formas de flexibilidad. 3.2. Modos de produccién. 4. Instrumentos y modelos.
5. Ejemplos de acuerdos. 5.1. Los PEC alemanes y los GPEC franceses. 5.1.1.
Alemania. 5.1.2. Francia. 5.2. Usos. 6. Nuevos instrumentos: i-deals. 7.
Conclusion.

1. INTRODUCCION

La flexibilidad interna es considerada como una necesidad de las empresas
para afrontar los desafios del mercado y mantener su competitividad. Los
cambios en las técnicas y métodos de produccion, los rapidos avances en el
campo de la investigacion y la innovacién obligan a las empresas a
reconsiderar sus politicas de recursos humanos. La plantilla ha de adecuarse a
estos avances. La flexibilidad se presenta como la respuesta adecuada a los
desafios con los que se enfrentan las empresas.

Ademas de la flexibilidad entendida como la respuesta flexible al numero
de trabajadores que han de ser empleados para la eficiente producciéon de
bienes o servicios -el lado cuantitativo de la moneda-, las empresas también
necesitan trabajadores cualificados que estén comprometidos con la compafiia
y que son indispensables por razones cualitativas. El primer enfoque esta
relacionado con la flexibilidad pura en cuanto al nimero de trabajadores que
se necesita, y se conoce como flexibilidad numérica. En general, no
proporciona a los trabajadores seguridad respecto del trabajo que
desempefian.! La cantidad de trabajo a realizar es lo que determina cuantos
trabajadores se necesitan y qué tipo de relacion laboral requiere el empresatio
(contratos de corta duracién, a media jornada, o trabajadores puestos a
disposicién desde agencias privadas de contratacién). También las grandes

! La seguridad se refiere tinicamente a cierta seguridad en cuanto a los ingresos. Depende
fundamentalmente de los sistemas de seguridad social, que generalmente no son muy generosos
para este tipo de trabajadores, con largos periodos de espera, prestaciones minimas o asistencia
social que dependera de las condiciones individuales.
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empresas, incluso operando en la parte del mercado mas innovadora, tienen
necesidad de este tipo de flexibilidad.

La flexibilidad cualitativa, entendida como la forma de afrontar las
necesidades empresariales de estar al dfa con los requerimientos técnicos y su
rendimiento, puede ser alcanzada a través de dos tipos de medidas:

1. Contratando personal altamente cualificado para el periodo de
tiempo que sea necesario para el desempefio del trabajo;

2. Promocionando la flexibilidad interna.

El primer método puede calificarse de naturaleza cuantitativa pero hay que
mantener la cualificacion necesaria para el puesto de trabajo. Esto significa un
enfoque numérico si bien manteniendo al mismo tiempo los niveles de calidad
del personal contratado para las tareas a realizar. Este enfoque parece
depender de la situacién del mercado laboral, es decir, del tamano de la oferta
de trabajadores cualificados para la tarea. Cuando se aspira a la consecucion de
objetivos el enfoque mas habitual es el de la flexibilidad interna: adaptar a los
empleados a los cambios de trabajo y del tipo de tarea a realizar. Esto es
igualmente denominado flexibilidad funcional. La naturaleza de este tipo de
flexibilidad difiere de la flexibilidad numérica. L.a empresa en general estd
interesada en la vinculacion del trabajador con la compafifa: la creacion de una
relacién duradera de la que no sélo el trabajador se beneficie, sino también la
empresa.? A cambio de la seguridad de un puesto de trabajo estable el
trabajador acepta la flexibilidad interna adaptandose a las necesidades de la
empresa. Ello supone una disposicion voluntaria al continuo desatrollo
personal. Aqui se utilizan varios tipos de vinculacién.? Este enfoque se acerca
mas al concepto de flexicurity. Flexicurity hace referencia a los intereses de
ambas partes: el empresario y el trabajador, en el sentido de que los
trabajadores tienen que aceptar una flexibilidad por razones de negocio a
cambio de mas seguridad en el empleo. En adelante, utilizo estos conceptos
con este sentido.

La cuestién que me inquieta es si se puede esperar que grandes empresas -
es decir, multinacionales- que operan a la cabeza de las innovaciones
tecnologicas, se inclinen por el segundo tipo de flexibilidad o
combinadamente con algin otro tipo de flexibilidad, de las clasificables como
externa, interna, numérica y funcional. En segundo lugar, al tratar de la
combinacion flexibilidad e innovacién, vamos a tener en cuenta la naturaleza
de los procesos de innovacion y la naturaleza de la industria de la que se trate:

2 No solo manteniendo el trabajo a largo plazo, preferiblemente hasta la jubilacién, sino
también, por ejemplo, aceptando la posibilidad de desatrollo personal, promocién interna,
aumento salarial o adaptacién a ciclos vitales.

3 Ello no significa que no existan limites econémicos. La produccién ha de mantenerse
econémicamente rentable, lo que impone limites a esta politica de recursos humanos.

50



la produccion tradicional por un lado* y los procesos creativos e innovadores
de produccién por otro. En tercer lugar consideraré los distintos instrumentos
y modelos utilizados. En particular, me interesan dos enfoques que se siguen
en las empresas. En efecto, conviene distinguir entre:
1. El enfoque reactivo, generalmente cuando la empresa se enfrenta a
dificultades econémicas para mantener su competitividad,

2. El enfoque proactivo, engarzado en una estrategia de mercado mas
amplia que se dirige a desatrollar la competitividad de la empresa asi
como a una politica de desarrollo de recursos humanos como parte de
estrategias innovadoras.

En una dltima seccion analizaré qué tipo de instrumentos se estan usando y
se pueden usar que puedan contribuir a conseguir los objetivos de las distintas
estrategias de flexibilidad. En Alemania y Francia se han desarrollado las
llamadas, respectivamente, GPECs y PECs.> A pesar de que persiguen el
mismo objetivo se diferencian, no solo en su denominacién, sino en los
enfoques que las caracteriza, como ilustraré mas adelante. También considero
las practicas de algunas multinacionales examinadas para este estudio y ciertos
instrumentos nuevos que se han desatrollado por la doctrina de la psicologia
organizacional: los llamados 7-deals. Desde el punto de vista juridico es
interesante analizar qué instrumentos legales se han desarrollado y aplicado,
bien sean acuerdos colectivos con sindicatos, acuerdos con los (Ewrgpean)
Work Councils o clatsulas en contratos individuales de trabajo. Finalmente
extraeré algunas conclusiones de todo esto.

2. FLEXIBILIDAD Y FLEXISECURITY

Estos dos términos se utilizan generalmente en paralelo. La flexibilidad
estd mas directamente relacionada con la parte empresarial, mientras que la
[lexcienrity combina lo que el empresario quiere con lo que el trabajador necesita
o desea (Wilthagen y Tros 2004, p. 166-186; Tangian 20006; Seifert y Tangian
2000). La flexibilizacién, es decir, mas flexibilidad en las formas en las que se
concretan las relaciones laborales, es aceptable si va de la mano con seguridad
para el trabajador. No unicamente, o principalmente, seguridad de puesto de
trabajo, sino también seguridad del empleo.

4 Bsto no quiere decit que no haya desarrollos o innovaciones en estas industrias, peto
generalmente tienen lugar en la fase de diseflo; pienso por ejemplo en la industria textil, de la
moda, o del calzado. Muchas veces los disefiladores operan fuera de los centros de produccion.

5 En Francia se denomina Gestion Prévisionelle des Emplois et des Competences (GPEC); en
Alemania utilizan la expresiéon Pacts on Employment and Competiveness (PEC).
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Hay dos conceptos que se han ido desarrollando durante los ultimos 20
afios. Holanda y Dinamarca han llevado la delantera. L.a Comisiéon Europea se
sumd a esta iniciativa. En el Green Paper de noviembre de 2006, dirigido a la
necesaria modernizacién del derecho laboral en Europa, se presenté la
Slexcienrity como el enfoque apropiado para “hacer frente a los desafios del siglo
XXI” (Comisiéon Europea 20006)°. En opinién de la Comisiéon Europea, la
flexibilidad es algo mas que la libertad de las empresas para contratar o
despedir, es también “la progresion de los trabajadores hacia mejores
empleos”, “movilidad ascendente” y desarrollo éptimo del talento. Asimismo,
la flexibilidad es caracteristica de una organizacién del trabajo flexible, capaz
de responder ripida y eficazmente a nuevas necesidades y de dominar las
capacidades necesarias para aumentar la produccién (...).Por otro lado, estd la
seguridad, no sélo significa la seguridad de conservar el propio puesto de
trabajo: se trata de equipar a las personas con las capacidades que les permitan
progresar en su vida laboral y ayudarlas a encontrar un nuevo empleo
(Comisién Europea 2007). Sobre todo, se entendia que la flexicurity propiciatia
un “mercado de trabajo mas equitativo, mas reactivo y mas inclusivo, y [que]
conduzca a una Europa méis competitiva” (Comision Europea 20006, p. 4).
Mientras estos conceptos han ido surgiendo y desarrollindose en la plaza
politica como parte de las politicas del mercado de trabajo, en la practica diaria
de las empresas la flexicurity se entendia como parte de sus politicas internas de
empleo y de recursos humanos en funcién de la competitividad de la empresa.
Ni estaban ni estan dirigidas a mejorar el funcionamiento del mercado de
trabajo, aunque si es cierto que se benefician de un mercado de trabajo en
buen funcionamiento. En consecuencia, intentan influenciar las politicas
gubernamentales, sean nacionales o europeas, para favorecer sus deseos y
necesidades. Aceptan el mercado de trabajo como un hecho.

Si hablamos de flexibilidad o de flexicurity tenemos que hacer una
distincion. Tenemos, por un lado, el enfoque publico en el que los gobiernos
toman o han tomado un papel central y activo como parte de su politica
social. Por otro lado, la flexibilidad es o puede ser parte de una politica de
empresa que satisfaga las necesidades de la empresa y de sus trabajadores. El
objetivo del enfoque publico es un mejor funcionamiento del mercado de
trabajo, ofreciendo un arsenal de medidas e instrumentos que van desde la
seguridad social a la educacién y la formacién. Parte de este enfoque lo

¢ En una comunicacién del afio 2007 la Comisién Europea traté explicitamente sobre flexicurity:
Hacia los principios comunes de la flexiguridad: mis y mejor empleo mediante la flexibilidad y la seguridad,
27.06.2007 COM(2007) 359 final. En un documento reciente la Comisién Europea subrayé este
enfoque en su Libro Verde de enero de 2012 sobre Reestructuracion y prevision del cambio: ;qué
lecciones sacar de la experiencia reciente?, COM(2012) 7 final.
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constituye también la peticién o necesidad de eliminar los obstaculos (legales),
ya que las reglas de proteccion de empleo se consideran o pueden ser
consideradas como causa de alteracién del funcionamiento del mercado de
trabajo. La contratacién y despido de trabajadores deben ser facilitados
presentando mas (oportunidades para) contratos de trabajo no convencionales
y/o reduciendo los costes de despido. El uso por parte de los empresarios de
estos instrumentos puestos a disposiciéon por el legislador es una de las
alternativas que tienen los empresarios. La otra es su propia politica de
recursos humanos, consistente en una politica de contratacién y de promocion
profesional y flexibilidad interna.

Basandonos en la evidencia empirica sabemos que durante los dltimos
veinte aflos ha tenido lugar en todos los paises europeos un aumento de
contratos de trabajo no convencionales. Las formas varfan de pafs en pafs,
pero el aumento global es un hecho.” El nimero de contratos indefinidos a
jornada completa ha disminuido, mientras que el nimero de relaciones de
trabajo flexibles esta creciendo claramente. Las personas que se incorporan o
reincorporan al mercado de trabajo, jévenes y mujeres principalmente,
comienzan sus carreras profesionales con contratos temporales generalmente.

Si miramos con mas atencién a las causas de esta flexibilizacion
encontraremos una gran variedad de razones. Puede tratarse de elementos
externos, como la globalizacién o la internacionalizacion, las tecnologias de la
informacion, la produccion just-in-time para responder a demandas cambiantes
de los usuarios y consumidotres. Pero también las empresas quieren y
necesitan flexibilizaciéon. Los empresarios la utilizan para probar la habilidad y
capacidad de los trabajadores para desempefiar su tarea y para poner a prueba
su productividad. Permite a las empresas sustituir el personal fijo en caso de
baja o permisos de maternidad o de otro tipo, reducir los costes salariales o
minimizar los costes en aquellos paises que tienen una legislacién mas estricta
para la protecciéon de empleo. Un incentivo importante es la posibilidad de
ajustar el tamafio de su plantilla a las fluctuaciones de los ciclos econémicos.

Los trabajadores también pueden beneficiarse de acuerdos de trabajo
flexibles, no solo tedéricamente.® Oportunidades de trabajo adicionales les
haran mas facil incorporarse o reincorporarse al mercado de trabajo o explorar
posibilidades y ofertas. También puede facilitatles equilibrar la vida familiar
con la vida laboral.

7 Los principales tipos de contratos no convencionales son: media jornada, temporales, agencia,
on call, y auto-empleo (Schmid 2010); Jahn, Riphahn y Schnabel (2012, p. F 115).

8 Tenemos que exceptuar el trabajo or call asi como el auto-empleo ocasional. Estas formas de
flexiblidad no parecen ser aceptadas voluntariamente.
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3. FLEXISECURITY E INNOVACION

Hasta ahora apenas se ha investigado la relacién entre flexibilidad/
flexcienrity e innovacion. La doctrina, asi como la politica, argumenta que
mercados de trabajo mas flexibles no sélo ayudarian frente al desempleo, sino
que también permitirfan mayor crecimiento econémico y de productividad.’
Otra cuestion es cudl es o podtia ser el impacto de los contratos de trabajo
flexibles en la innovacion de las empresas. De nuevo es necesario hacer otra
distincién para tener una vision més clara de cual es esa relacion entre las dos.

3.1. Tipos de flexibilidad

Cuando hablamos de la flexibilidad como tal, es normal encontrar una
doble distincion:
1. Flexibilidad externa e interna.

2. Flexibilidad numérica y funcional (Seifert y Tangian 20006).

Generalmente la flexibilidad externa esta directamente relacionada con la
flexibilidad numérica. Se circunscribe principalmente a las diversas formas de
flexibilizacién de los contratos de trabajo. Se refiere a la posibilidad de adaptar
el nimero de trabajadores, y la forma en la que son contratados, a las
necesidades cambiantes de la empresa. Ello implica no sélo tipos de contratos
flexibles como contratos a media jornada, temporales o de ETT', sino también
formulas de despido flexibles: regulaciones del despido (procedimientos y
costes). La premisa es que cuanto més generoso —generoso para el empleador—
sea el sistema de contratacién y despido, mayores seran los beneficios de la
empresa. El objetivo habitual de “facilidad en la contrataciéon y despido del
personal” es una significativa reduccion de los costes salariales de la empresa.
Se supone que mejora la productividad y la competitividad (Jahn, Riphahn y
Schnabel 2012, p. 119-123). Los estudios de la OCDE informan
repetidamente que la flexibilizacién, entendida en el sentido que acabamos de
ver, es beneficiosa para el empleo.'” Ello puede ser desde una perspectiva de
politica de empleo gubernamental,'' pero ha de cuestionarse si ademas la
flexibilidad externa contribuye a la productividad, competitividad y resultado
innovador de una empresa. Este tipo de flexibilidad es mas frecuente en el

% Zhou, Dekker y Kleinknecht (2011, p. 942) y la bibliografia que ahi se cita.

10 OECD (2011). La base de datos es OECD STAT http://stats.oecd.org. Los contratos de
trabajo flexible han de ser mejorados y ampliados y la proteccién frente al despido ha de
reducirse, al menos en aquellos pafses que puntian poco en estos aspectos. Como ya hemos
dicho, los paises —también los estados miembros de la UE- difieren sustancialmente en cuanto a
sus regulaciones y practicas.

11 Zhou, Dekker y Kleinknecht (2011, p. 957 y ss,) han cuestionado estas premisas.
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modelo anglosajon de relaciones de trabajo, mientras que en la Europa
continental, o en el modelo aleman, se tiene en cuenta un objetivo mas
amplio."?

La flexibilidad interna y funcional no colisionan, al menos no
necesatiamente, puesto que la flexibilidad interna estara principalmente
conectada a la flexibilidad funcional. Sin embargo, la flexibilidad interna puede
alcanzarse también a través de instrumentos de flexibilidad numérica, como
utilizando ciertas formas de contratos flexibles, a media jornada, o bien
acuerdos sobre horas extra o tiempo de ausencia al trabajo (con excepciéon de
las bajas por enfermedad) con el objetivo de adaptarse a las fluctuaciones de
los ciclos econémicos.” Ta flexibilidad interna se orienta mejor a cubrir las
necesidades temporales de la empresa o también los deseos del trabajador —
fundamentalmente en cuanto a sus preferencias de conciliacion de la vida
laboral y familiar.

La flexibilidad funcional se define como la habilidad de las empresas para
recolocar trabajo en sus mercados internos. La flexibilidad funcional refleja las
competencias multiples de los trabajadores, como multi-habilidades, multi-
tareas, cooperacion, e implicacién de los trabajadores en la toma de decisiones.
Estos compromisos a largo plazo han de ser interpretados como una inversion
en la confianza, lealtad y fidelidad de los trabajadores. La flexibilidad funcional
es una caracterfstica del modelo aleman de relaciones de trabajo, facilitando
oportunidades para carreras profesionales de larga duracién en la misma
empresa (Zhou, Dekker y Kleinknecht 2011, p. 942).

La flexibilidad funcional esta relacionada con varios aspectos del trabajo en
una empresa. Voy a mencionar aqui los mas relevantes. El lugar donde la tarea
ha de desempefiarse es uno de ellos. Trabajadores con multi-habilidades o
multi-tareas pueden moverse con mayor facilidad a otros puestos de trabajo
dentro de la empresa o incluso a filiales de la misma. Un factor que puede
contribuir a debilitar el vinculo entre un trabajador y un puesto especifico de
trabajo es el desarrollo de una independencia o menos dependencia respecto
del lugar de trabajo. Requisitos de éxito son la lealtad mutua, el compromiso y
la confianza del trabajador y el empresario, asi como la auto-responsabilidad
del trabajador. Otro elemento para conseguir la flexibilidad funcional puede
ser la adaptacién de las horas de trabajo de los empleados a las necesidades del

12 Incluso dentro de la Europa continental existen diferencias. Lo que tienen en comun es el
enfoque general. Vuelvo a tratar este punto con mas detalle en el apartado 5.

13 Otra forma de trabajo flexible es el establecimiento de un pool de trabajadores a nivel de
empresa o de grupo de empresas. Estos trabajadores pueden ser utilizados donde y cuando sean
necesitados —temporalmente-. Los centros portuarios, el comercio, los hospitales y los servicios
comerciales utilizan este tipo de trabajo flexible.
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proceso productivo, con o sin relacién con un cambio salarial."* Ta rotacién
de puestos y la promociéon profesional también pertenecen al arsenal de
instrumentos de flexibilidad funcional (interna). Ello significa que el
empresario, en primer lugar, y el trabajador también, inviertan en la
empleabilidad de este dltimo, por ejemplo a través de distintos tipos de
formacién. En términos legales esto requiere la posibilidad de modificar el
contrato de trabajo. O un contrato de trabajo general que no especifique el
tipo de trabajo a realizar, las horas ni el lugar de trabajo.

3.2. Modos de producciéon

Después de dibujar las cuatro formas de flexibilidad que pueden
practicarse en las empresas vuelvo al nucleo de este capitulo: la relacién entre
flexibilidad e innovacién. Se puede decir que las cuatro formas son utilizadas
por las empresas y son utiles para empresas que sienten la necesidad de
flexibilizacion de las relaciones de trabajo. La pregunta que puede surgir es qué
formas de produccién son relevantes para o relacionadas con la forma de
flexibilizacién que serd o puede ser implementada. En el contexto de este
capitulo y con referencia a Zhou y otros (Zhou, Dekker y Kleinknecht 2011, p
941 y ss.) quisiera distinguir dos modos: la innovacién de procesos y la
innovacién de productos.

A la hora de estimar el valor de los distintos instrumentos de flexibilizacién
que tienen los empresarios a su alcance hay que tener en cuenta las diferencias
entre los dos modos. El estudio de Zhou muestra que las dos formas de
innovacién requieren un enfoque distinto en cuanto a los instrumentos que
pueden ser usados y que permiten una productividad creciente y mantienen o,
mejor, incluso, mejoran la competitividad. Su investigacién sefiala que el
efecto de los instrumentos utilizados dependera de qué tipo de innovacién
esté en juego.

Generalmente el resultado depende del objetivo de la flexibilizacién. Desde
la perspectiva de la reduccion de costes, la flexibilidad financiera (salarial) tiene
un impacto positivo en la innovacién de procesos, mientras que la flexibilidad
numérica, por ejemplo, de aumento del trabajo a tiempo patcial tiene una
influencia negativa significativa.”> En las industrias de innovacién de producto

4 Un método que también se utiliza es el pago del salario mensual acordado bajo la premisa de
que el empleado ha trabajado el nimero de horas medido a lo largo de un perfodo superior a la
semana, el mes o cuatro semanas. El pago de un sueldo en funcién de la tarea es otra opcién
para la flexibilizacién de salatios referidos a horas de trabajo.

La flexibilidad financiera en términos de salarios mas flexibles tiene un impacto positivo en el
proceso de innovacién. Una paga igual basada en una fuerte proteccién bajo un acuerdo
colectivo fomento la innovacién de procesos (Wachsen y Blind 2011, p. 31-33).
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parece ser lo contrario. El uso de contratos no convencionales tiene un
impacto negativo mientras que la utilizacién de mano de obra temporal puede,
en cierta medida, tener un efecto positivo en el nivel de innovacién cuando se
trata de productos que son nuevos para la empresa (“Gmmatieve’ products) (Zhou,
Dekker y Kleinknecht 2011, p. 959). Disminuye la probabilidad de un nuevo
producto tres veces mas de lo que disminuye el incentivo para nuevos
procesos. El impacto negativo de un estatus de trabajo flexible sobre la
innovacién de producto es cuatro veces superior que sobre la innovacién de
procesos. En consecuencia, los lideres de un mercado intensivo en Research &
Develgpment suelen tener menos trabajo flexible. Esto subraya los argumentos'®
que indican la necesidad de una acumulacién continua de conocimiento
(tacito) que es favorecida por compromisos a largo plazo de los trabajadores
con su empresa. La seguridad en el trabajo, asi como las oportunidades de
desarrollo profesional ofrecidas por el empresario, pueden aumentar las
probabilidades de desarrollar nuevos productos. Incluso una divisiéon entre
insiders y ontsiders —los primeros mejor protegidos que los segundos— no es
negativa: permite la flexibilidad funcional. La frecuentemente -criticada
proteccién de los zusiders puede ser interpretada como una inversién en la
lealtad y compromiso de los trabajadores. Es mas, la flexibilidad funcional en
los mercados de trabajo internos tiene ventajas para la continuidad del
aprendizaje (organizacional) y refuerza la “memoria histérica” de las empresas.
Esto puede tener un impacto positivo en la innovaciéon de productos asi como
en la innovacién de procesos, aunque en menor medida para esta ultima
(Zhou, Dekker y Kleinknecht 2011, p. 959).

En conclusion, el tipo de innovaciéon parece determinar las formulas de
flexibilizacién de las relaciones de trabajo. Si el empresatio incide en la
reduccion de costes, la flexibilizacion numérica —salarios flexibles establecidos
al nivel de la empresa combinados con contratos flexibles y protecciéon del
empleo bastante laxa, es decir, facil contratacion y despido— parece ser el
instrumento mas efectivo en el sector de la innovacién de procesos. En las
industrias de innovacién de procesos la flexibilizacién numérica tiene una
influencia negativa, o al menos no contribuye de forma positiva a la
productividad y competitividad. Frente a la innovacién de procesos el sector
de la innovacién de productos se beneficia de inversiones no sélo en términos
financieros —ofreciendo un diferencial salarial alto- sino también en
oportunidades de desarrollo personal.'”

1 Inter alia 1ucidi y Kleinknecht (2009), citados por Zhou, Dekker y Kleinknecht (2011, p. 959).
17 1os resultados de la investigacion de Wachsen y Blind (2011).
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La doctrina ha debatido las ventajas y limitaciones de la flexibilizacion
numérica.'® Las ventajas de la flexibilidad numérica se contraponen a sus
desventajas. La flexibilidad numérica tiende a evitar que trabajadores
indefinidos permanezcan demasiado tiempo en la empresa. Se entiende que se
hacen conservadores, muy vinculados a productos y procesos desfasados, y
por lo tanto reacios a adaptarse a cambios significativos debido a los efectos
lock-in. Una renovacion permanente del personal —contratando trabajadores
con contratos de corta duracién o a través de agencias de colocacién— sera
beneficiosa para la empresa. En segundo lugar, la rigidez del mercado laboral
causada por una regulaciéon del mercado de trabajo muy proteccionista,
especialmente la protecciéon del despido, puede reducir el proceso de
recolocacion del trabajo. La dificultad de despedir personal puede frustrar las
innovaciones de procesos de ahorro del trabajo. Dado que la innovacién
requiere asumir riesgos, una fuerza del trabajo potente — con alto nivel de
proteccién y salarios negociados colectivamente— podria detener inversiones
en innovaciéon. Por el contrario, mas flexibilidad permitiria una sustitucion
mas facil de personal menos productivo por personal mas productivo, y una
facil contratacién y despido ayudarfa a mantener bajos salarios.

En contra de la flexibilidad numérica se dice que la alta flexibilidad
numérica puede debilitar la memoria histérica de una empresa y su
continuidad de aprendizaje.”” Otro argumento muy debatido contra la
flexibilidad numérica es que los cambios frecuentes de empleo pueden reducir
la lealtad y compromiso de los trabajadores, resultando en una filtracién de
conocimiento hacia los competidores. Esto puede desincentivar la inversién
en innovacion, particularmente en investigacion y desarrollo. En consecuencia,
parece mas urgente la necesidad de control y monitorizaciéon del posible
comportamiento desleal. Esto puede requerir mas mandos ejecutivos. Como
tercer argumento se ha planteado que una elevada flexibilidad numérica
dificultard el almacenamiento de conocimiento innovador. Ello puede ir en
detrimento de empresas que tienen un régimen innovador “rutinario”
(industrias de procesos). La acumulaciéon de conocimiento esta favorecida por
un puesto de trabajo indefinido en la misma planta de produccién o en otra
similar. Los trabajos de corta duracién pueden desincentivar la inversién en
formacién. En mercados de trabajo altamente flexibles, los trabajadores
pueden estar interesados en adquirir conocimiento general que aumente su
empleabilidad en otra parte, pero pueden ser reacios a adquirir conocimiento

18 Storey, Quintas, Taylor y Fowle (2002, p. 1-18); Zhou, Dekker y Kleinknecht (2011, p. 959);
Wachsen y Blind (2011); Martinez-Sanchez, Vela-Jiménez, Pérez-Pérez y de-Luis-Carnicer
(2011, p. 715-730).

19 Bn otras palabras: una lkarming organization puede estar bajo presion.
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especifico para una empresa si anticipan que van a estar poco tiempo en la
misma.

Se defiende la flexibilidad funcional porque una elevada flexibilidad
funcional en mercados de trabajo internos puede reflejar la habilidad de una
empresa para organizar su flexibilidad sin eliminar la lealtad y el compromiso a
través de despidos. Ello probablemente reduzca externalidades positivas a
través de la salida de personal formado o a través de comportamientos
desleales.”® Ademas, la flexibilidad funcional elevada puede reducir las barreras
de comunicacién entre diferentes departamentos, y el compartir y transferir el
conocimiento a través de departamentos puede favorecer la innovacion.

4. INSTRUMENTOS Y MODELOS

Para poder estimar los factores de éxito de la flexibilizacién, sea esta
numérica, externa, o funcional, interna, parece necesario introducir otra
distincion. Esta distincién se refiere a las estrategias (reactivas o proactivas)
elegidas por las empresas.

La eleccion de una u otra estrategia parece depender del objetivo de la
aplicacién de instrumentos de flexiblidad. La practica demuestra que las
empresas reaccionan a las dificultades econémicas o empresariales recurriendo
a una estrategia mas reactivo. Si la reduccién de costes es la cuestién mads
importante para la direccién de la empresa, el planteamiento reactivo es
evidente. Ello quiere decir que tomarin medidas de flexibilidad numérica.*!
Estas medidas pueden ser utilizadas dentro de la empresa (flexibilidad
numérica interna), pero mas habitual es la aplicacién de la flexibilidad externa.
Haran uso de contratos de trabajo flexibles para hacer la fuerza de trabajo mas
flexible.? T.a flexibilizacion del salario y de las horas de trabajo también
pertenece a una estrategia de flexibilizacion. Generalmente no invertirin en los
trabajadores mismos, excepto en términos de recolocaciéon externa a veces
combinada con cierta formacién para facilitar la salida de los que deben dejar
la empresa. El objetivo no es mejorar la empleabilidad del trabajador. La
flexibilidad funcional serd tenida en cuenta cuando contribuya a superar las
dificultades. No es un fin intrinseco. La implicaciéon de los trabajadores o sus

20 Un ejemplo de comportamiento desleal es la filtracién de secretos empresariales a los
competidores. Para las industrias innovadores la filtraciéon de este tipo supone un serio peligro
que afecta directamente a su competitividad.

2! En la doctrina comparada este enfoque se atribuye al modelo anglosajon de relaciones
laborales.

22 Una forma proactiva es la politica empresarial de aumentar (en el tiempo) el nimero de
trabajadores que tienen contratos de trabajo flexible. La reorganizacién es mas facil porque
comienza con la salida de los trabajadores flexibles.
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representantes, sean sindicatos o comités de representantes™, es generalmente
modesta y principalmente destinada a alcanzar medidas compensatorias para
aquellos que sean despedidos.*

La visiéon proactiva es elegida y practicada como parte de una estrategia de
negocios mas amplia. Encaja en la teorfa de capital humano y en una politica
de recursos humanos. El énfasis reside en el trabajador y en su empleabilidad.
Una caracterfstica de este enfoque es la anticipaciéon a los cambios en el
mercado. El objetivo es la mejora o adaptaciéon de las habilidades del
trabajador a nuevos requisitos, convirtiéndoles en multi-tarea y multi-
funcionales y aumentando la implicacién y motivacién del trabajador. Por
supuesto que no debe frenar la productividad y la competitividad de la
empresa, de forma que debera permanecer dentro de los limites de un sano
rendimiento econémico de la empresa en el futuro. Puede ser parte de una
politica de responsabilidad social pero no necesariamente.”” El énfasis reside
en la formacién, no unicamente en el puesto de trabajo sino a nivel mas
general: formacién de por vida, mejorando y ampliando las competencias del
trabajador, politica activa de ciclos de vida que satisfaga las preferencias del
trabajador para la conciliacién de su vida laboral y familiar, promocién
profesional, movilidad profesional y aprendizaje. Este enfoque cubre el ciclo
completo desde la contratacién hasta el despido. Este tipo de politica y
practica ha de convertir a la empresa atractiva para el tipo de trabajadores
capacitados que la empresa necesita en un mundo rapidamente cambiante. La
diferencia con el otro enfoque y practica es la actitud de la direccién en
relacién con la implicacion de los trabajadores, a nivel individual y colectivo.

Antes de que lleguemos a ejemplos de acuerdos sobre
flexibilidad/ flexcicurity, incluyendo a empresas que comparten estas estrategias,
he de mencionar los diferentes instrumentos legales que pueden utilizarse para
la implementacién de estas estrategias. Desde el punto de vista de si el
instrumento utilizado tiene eficacia juridica®®, es importante distinguir entre
los distintos tipos de instrumentos. Las empresas pueden utilizar acuerdos

23 T . .,

El papel de los sindicatos y consejos laborales en el proceso de reestructuracién del que
forma parte la flexibilizacién, difiere de pais a pais. En muchos paises los consejos laborales
estan ganando el terreno en este punto.

Mas excepcionalmente, los sindicatos (o consejos laborales, en particular Alemania y Paises
Bajos) pueden asegurar que algunos trabajos se mantengan y que los trabajadores que

permanezcan obtengan cierta formacién para el nuevo trabajo.

25 iz . . .
Hsto parece depender también de la actitud y el compromiso de los trabajadores con una

politica de responsabilidad social relacionada con la politica de de recursos humanos de la
empresa.

26 Eficacia juridica significa que el empresario y el trabajador quedan vinculados y que el
instrumento serd legalmente ejecutable si falla su aplicacién al caso concreto.
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colectivos suscritos por la empresa y los sindicatos correspondientes.
Generalmente esos acuerdos tendran alcance nacional, incluso en el supuesto
de una empresa multinacional. La politica de recursos humanos, incluida la
flexibilizacion, esta directamente relacionada con la empresa particular. A nivel
superior —grupo de empresas o una multinacional— puede existir un tipo de
politica pero, de existir, serda muy general, tipo guia. El efecto e impacto de la
utilizacién de este tipo de instrumento ha de ser valorado de acuerdo con el
sistema nacional de negociacién colectiva y convenios colectivos. Mas
adelante expongo algunos ejemplos de convenios colectivos.

Otro instrumento colectivo es el acuerdo entre el empresario y el comité
de empresa a resultas de un proceso de informaciéon y consultas. Con la
excepcidén de muy pocos paises, como Austria y Alemania, esos acuerdos no
tienen validez legal. Ello no significa que no sean utiles puesto que pueden ser
aplicados en la practica y cuando son aceptados por los trabajadores tienen
validez legal para la relacién individual de trabajo.”’

Un tercer instrumento (juridico) es el contrato individual de trabajo en el
que los acuerdos relacionados con la flexibilizacién se pactan directamente
con los trabajadores individuales. Es también posible que el empresario
presente unilateralmente una regulacion al respecto. Esta regulacién podra
tener efectividad legal dependiendo de lo que disponga el sistema juridico
nacional®® Un nuevo instrumento es el contrato “psicologico”, también
conocido como /-deal. Se puede articular de forma juridica, fundamentalmente
como parte de un contrato individual de trabajo, pero también puede ser un
acuerdo sin que tenga efectividad juridica directa.

En dultima instancia puede adoptar también la forma de una practica
consistente. Aunque esta forma tiene efecto juridico directo, puesto que se
ejecuta continuadamente, y un empresario puede ser obligado a aplicarlo a los
trabajadores que hayan sido elegibles. No puede aplicarlo o dejar de hacerlo
arbitrariamente.

Existen ejemplos de esta ultima formula bastante frecuentes. En muchos
casos las empresas, incluso empresas que no son grandes, no articulan su
politica de flexibilizacién en documentos legalmente vinculantes en el sentido
indicado antetiormente. Dentro del grupo de empresas innovadoras existen
ejemplos de elaboradas practicas de flexibilizacién, incluso en textos
legalmente vinculantes, pero también hay ejemplos de empresas que no lo han

27 Una forma habitual de conseguir esto es la inclusién de una “clausula de incorporacién” al
contrato individual. En los paises en los que impera un sistema legal de derecho privado del
trabajo es frecuente este tipo de clausulas.

28 En algunos casos el empresario habra informado y consultado a los representantes de los
trabajadores, bien sindicato o consejo laboral, sobre la regulacién emanada unilateralmente.
Generalmente, con el fin de mejorar la legitimidad de esa regulacién.
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hecho asi. Desarrollan cierta praxis pero como parte de una politica de
recursos humanos. A partit de aqui voy a mostrar algunos ejemplos de
acuerdos de flexibilizacion/ flexicurity que existen en la practica.

5. EJEMPLOS DE ACUERDOS

Los mecanismos principales son los acuerdos colectivos y las politicas de
empresa. En Alemania y Francia se ha desarrollado el fenémeno de los
acuerdos, mientras que en otros paises las empresas expetimentan con
practicas propias u otro tipo de arreglos. En los dos paises mencionados los
acuerdos de empresa se han hecho mas habituales. Puesto que son pactos, son
el resultado de la negociacion entre empresario y los representantes de los
trabajadores y se materializan como acuerdos que implican que el proceso de
flexibilizacién es apoyado por ambas partes. Es el resultado de un intercambio
de intereses. Dejando al margen esta similitud, sus objetivos y contenidos
difieren.

5.1. PECs alemanes y GPECs franceses

En Alemania los Pactos sobre el Empleo y la Competitividad (PECs) se
denominan Biindnisse fiir Arbeit und Wetthewerbsfihigkeit. En Francia son
llamados  Gestion  prévisionelle  des  emplois et des  competences (GPEC). La
denominacién revela la diferencia en su enfoque: el enfoque francés se dirige a
salvaguardar los puestos de trabajo y el desarrollo de las competencias del
trabajador individual, utilizando la flexibilidad numérica y funcional, mientras
que en Alemania los pactos se centran mas en la flexibilidad numérica. En
ambos pafses los representantes de los trabajadores, sean sindicatos o comités
de empresas, tienen acceso a una informacién extensa y a derechos de
consulta que enfatizan el importante papel del trabajador y su implicacién en
el proceso.

5.1.1. Alemania

El enfoque aleman tiende a enfatizar el objetivo de superar las dificultades
econémicas. Se concibe como un intercambio entre empresario y trabajador.
El trabajador oftrece tiempo de trabajo y salario a cambio de trabajo o
seguridad en el puesto de trabajo, mientras que el empresario obtiene a
cambio una reducciéon de costes (Bogedan, Brehmer y Seifert 2011, p. 51). El
fenémeno de los Pactos se origina en los afios 90 del siglo pasado, cuando
Alemania se enfrentaba al declive econémico de 1992/1993. Los estudios han
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demostrado™, en primer lugar, que el nimero de PECs ha crecido y sigue
creciendo. En segundo lugar, la mayoria de acuerdos recoge medidas de
flexibilidad numérica, como medidas sobre el tiempo de trabajo, jubilaciones
anticipadas, trabajo a media jornada y medidas financieras (reduccién de
salarios, movilidad descendente, reduccién de bonus y pluses, horas
extraordinarias no remuneradas). Las medidas organizativas, que pueden ser
caracterizadas como funcionales, consisten en una facilitacién de la movilidad
dentro de la empresa (o entre empresas del mismo sector), formacién
adicional y lo que se conoce como reorganizacién del trabajo.*® Las medidas
acordadas se dirigen fundamentalmente a aumentar la productividad,
asumiendo que contribuye al objetivo de aumentar, o, al menos, mantener, la
competitividad de la empresa.

Los PECs se han hecho posibles por la introduccion a través de acuerdos
colectivos  sectoriales de las  denominadas  “clausulas  abiertas”
(Offnungsklanse’).>" El objetivo de estas clausulas es el de facilitar la
posibilidad de flexibilizaciéon a nivel de empresa descolgandose de forma
temporal de los acuerdos sectoriales, generalmente para peor.”> Comparando
con Francia, en Alemania los comités de empresa han jugado un papel mas
dominante en este sentido, mientras que en Francia los acuerdos se han
llevado a cabo sobte todo con los sindicatos®>, quienes han contribuido de
manera muy importante a su desarrollo (Seifert y Massa-Wirth 2005, p. 223).
Los PECs estan muy extendidos en varios sectores de la economfa alemana y
no unicamente en sectores débiles, sino también en empresas présperas
(Scifert y Massa-Wirth 2005, p. 238). Se han desarrollado a partir de
instrumentos de ajuste para épocas de crisis hacia instrumentos regulatorios
mas habituales para resolver problemas puntuales de la actividad de la
empresa. Sin embargo, su naturaleza parece responder todavia mas a la
flexibilidad numérica que a la funcional aunque se detecta una evolucién hacia

29 Me refiero a Rehder (2003) y dos proyectos de investigacion: el primero de 2005 (basado en
una Encuesta sobre Consejos Laborales de 2003; es decir, anterior a 2008): Seifert y Massa-
Wirth (2005, p. 217-240); y Bogedan, Brehmer y Seifert (2011, p. 51-59). La ultima investigacién
es de 2009. Rehder sefialaba que habia que hacer una distincién sobre las razones para
implantar los PECs. En las empresas productivas fue el resultado del aumento de la
competencia internacional, mientras que en las empresas que operan en el mercado nacional el
motor de la flexibilizacién ha sido la privatizacién y la liberalizacidén; Op.cit., p. 91 y ss.

30 Wendeling-Schréder, biden.

31 Wendeling-Schréder, ibiden.

32 Wendeling-Schréder, biden.

33 Debido a que los consejos laborales de Alemania pueden llegar a acuerdos, en aleman
(Betriebsvereinbarung), con eficacia vinculante. Debe tenerse en cuenta que en muchas ocasiones
los consejos laborales operan conjuntamente con los sindicatos.
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esta ultima.** Al menos producen efectos colaterales pero que contribuyen a
su vez a una mayor seguridad laboral porque invierten en el capital humano
especifico de cada empresa, y aumentan la motivacion y la lealtad de los
trabajadores. El enfoque aleman difiere del francés en el sentido de que en
Francia durante un tiempo todavia mas largo el acento ha recaido en el
desarrollo de las competencias del trabajador individual. Sin embargo, la
existencia de estos pactos no implica que sean efectivos. Los estudios
demuestran que también existe incumplimiento de los mismos (Bogedan,
Brehmer y Seifert 2011, p. 56).

5.1.2. Francia

Los pactos franceses tienen un origen anterior (la década de los ochenta
del siglo pasado), en los procesos de reestructuracion de empresas de gran
tamafio. Estuvo relacionado con la gestién de los despidos colectivos y como
parte del objetivo de evitar o reducir esos despidos, es decir, con la busqueda
de mecanismos alternativos como “movilidad profesional, formacion, efectos
diferidos en el tiempo, jubilaciones anticipadas, contratos de recolocacion”
(Rouilleault 2007, p. 15).

Se alcanzé un acuerdo interprofesional para diez afios (2003) entre las
partes sociales que confirmé este enfoque, imponiendo al empresario la
obligacién de asegurar “la adaptacion de los trabajadores a su puesto de
trabajo, asegurar su capacidad de mantener un empleo, teniendo en cuenta la
evolucién del mercado, de la tecnologia y de las empresas; ofertando una
formacién que contribuya al desarrollo de competencias” (Rouilleault 2007, p.
19). Es evidente que en Francia el fin perseguido va mas alld de la simple
salvaguarda de puestos de trabajo, aunque asegurarlos sea un punto
importante en situaciones de reestructuracion, en particular en un periodo de
crisis econémica. El acuerdo también esta dirigido al desarrollo personal del
trabajador.” La flexibilidad numérica ha de combinarse con la flexibilidad
funcional y el resultado estd mas proximo al concepto de flexicurity. E1 GPEC
supone “un conjunto de practicas que atienden al desarrollo y aplicacién de
medidas/acciones preventivas que facilitardin la posibilidad de prever
dificultades de ajuste cualitativo del empleo y de competencias a nivel
individual o colectivo con la vista puesta en los limites internos y externos de
la empresa” (Martinon 2011, p. 613). Desde una consideracién analitica o
teorica la “gestion” del proceso consta de seis pasos:

34 Ejemplos recientes son los PECs alcanzados en Mercedes, Opel y Volkswagen. A nivel
sectorial el denominado Pforgheimer Abkommen (Acuerdo) de 2004 es un ejemplo llamativo del
enfoque de flexibilidad numérica.

% Esto encaja en el tipico enfoque francés de resaltar las competencias de los trabajadores
(Moizard 2008, p. 693).
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1. Un analisis exdgeno de las tendencias del contexto en el que opera la

empresa.

2. Bl desarrollo de una estrategia de empresa.

3. Un inventario de recursos disponibles.

4. Una definicién de las necesidades y deseos de la plantilla en relacion al

trabajo.

5. Un analisis de la confrontacién entre trabajo existente y esas

necesidades.

6. Un plan de accién. El nucleo puede resumirse como la ‘anticipaciéon de

cambios y la demanda de una perspectiva de futuro’.3

La investigacion de mas de veinte de estos GPECs muestra la
predominancia de este enfoque en las empresas francesas.’’ Junto al objetivo
de salvaguardar los puestos de trabajo para (intentar) mantener el nivel de
trabajo, los GPECs ponen el acento en la empleabilidad del trabajador
individual, ofreciendo varios instrumentos entre los cuales estan la formacién
(ocupacional) y el desarrollo de de competencias del trabajador. El pacto
colectivo comprende a su vez una serie de acuerdos individuales que buscan el
desarrollo personal y profesional del trabajador. A este fin, se utilizan varios
instrumentos, como el mantenimiento de la profesion o la carrera, la
valoracion de la experiencia adquirida -la validation des acquis de experience
(VAE)-, el balance de competencias -/ bilan des competences-, el derecho
individual a la formacidn -droit individuel d la formation (DIV)-, un plan de
formacioén y tutotia -futorat-.

El enfoque francés ha de dividirse en dos partes. Una primera refiere a la
dimension colectiva 'y se centra en el andlisis de la evolucién de los
profesionales, los centros de trabajo, los puestos de trabajo, y las competencias
que se necesitan para atenderlos. La dimension individual trata de dirigir a cada
trabajador hacia el desarrollo de su carrera y competencias. El GPEC de IBM
ilustra este balance, cuando establece que los trabajadores “deben igualmente
poder beneficiarse de dispositivos de formacién y de reflexién sobre sus
profesiones y carreras, que permitan a cada uno de ellos trabajar sus
competencias, mantener su empleabilidad y desarrollar su evolucién
profesional, con el apoyo de la direccién”® La mayoria de los GPECs
contienen importantes derechos individuales, relacionados con los

36 Baruel Bencherqui, Le Flanchec y Mullenbach Servayre (2010, p. 2) en referencia a S. Bellini,
en: Actes du 20éme congress annuel de '’AGRH, Toulouse.

37 Baruel Bencherqui, Le Flanchec y Mullenbach Servayre (2010), la investigacion estd basada en
los acuerdos alcanzados entre 2006 y 2010. Las empresas van desde Auchan (retail) a IBM y
Alstom (tecnologia de la innovacién, plantas energéticas).

38 Acuerdo marco sobre la gestiéon previsional de empleo y competencias, firmado el 3 de
febrero de 2009 por la direcciéon de IBM Francia y los sindicatos (excepto CGT).
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instrumentos que acabo de mencionar: VAE [valoraciéon de la experiencia
adquiridal, bilan des competences [el balance de competencias] y DIV [el derecho
individual a la formacién]. Los instrumentos son individualizados vy
especificos, lo que los hace mas efectivos.®” El acuerdo colectivo de CEA es
otro ejemplo de esta perspectiva dual: “Estos enfoques colectivos e
individuales son complementarios y deben tener en cuenta cuestiones
esenciales de igualdad profesional y diversidad” con una responsabilidad
especifica del personal directivo.*

Un objetivo especifico de estos GPEC es el desarrollo de la empleabilidad
del trabajador. El acuerdo de ST Microelectronics declara que “se persigue la
voluntad de empleabilidad de los trabajadores de la empresa a través de la
puesta en marcha de varias medidas que permitan a cada trabajador buscar
una adecuacién entre sus competencias y sus capacidades profesionales y la
situacion objetiva del mercado de trabajo, asi como las necesidades personales
que pueden ser exprimidas o, por el contrario, dafiadas a lo largo de las
diferentes etapas de la vida laboral”. La obligaciéon no se limita al examen de
esas competencias en relacion con el trabajo desempefiado y, en algunos
casos, ni siquiera con la actividad de la empresa que empleé al trabajador. El
acuerdo de Michelin dice que “la formacién debe permitir al trabajador
desarrollar sus competencias y mantener su empleabilidad @ /o largo de toda su
vida profesional”.*' Finalmente los GPECs prestan atencién a los trabajadores de
mayor edad concediéndoles derechos sustantivos para mantener su empleo, en
esa empresa o fuera de ella.*?

Un ejemplo ilustrativo es el acuerdo de IBM de 2009 que contiene una
serie de medidas de empleabilidad para trabajadores de 50 afios o mas. Merece

39 Al menos en teorfa. Deben ser ejecutados en el caso de que el empresario no aplique el
contenido del GPEC al trabajador individual. Falta por ahora una investigacién sobre la
efectividad de los GPECs.

40 Cfr. el acuerdo de SMABTP: “los directivos tienen un papel esencial: son, a la vez, quienes
contribuyen al analisis de necesidades, los que inician la formulacién de proyectos profesionales
a través de una entrevista anual, y los que garantizan el acompafiamiento individual sobre el
terreno”.

41 Otros dos ejemplos muestran cémo esa responsabilidad va mas alld de la propia empresa:
GPEC Le Bon Marché: “la formacién debe facilitar igualmente la adaptacién a las necesidades
de la empresa o a las necesidades del mercado o del entorno laboral. Constituye igualmente una
de las formas de favorecer la empleabilidad de los trabajadores, tanto interna como externa.” Y
Bayard: cada filial del grupo debe definir “las necesidades y competencias necesarias en el
futuro, mantener la empleabilidad de sus trabajadores asegurando principalmente las acciones
de formacién suficientes y las condiciones 6ptimas de movilidad.” Las previsiones de los
GPECs estan extraidas del estudio de Baruel Bencherqui, Le Flanchec y Mullenbach Servayre
(2010, p. 13-16).

42 En su estudio (Baruel Bencherqui, Le Flanchec y Mullenbach Servayre 2010, p. 16-18) ponen
ejemplos muy llamativos. Véase por ejemplo el GPEC de IBM.
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la pena comentar una de ellas porque representa una buena practica del
enfoque anticipativo y preventivo. IBM ofrece otientacion profesional sobre
los puestos y las oportunidades de trabajo dentro de IBM e incluso fuera de la
empresa, para facilitar la adaptacion a los nuevos desarrollos econémicos y de
negocio.*”

Otras dos buenas practicas las encontramos en las multinacionales
francesas Areva*® y Alstom™®. Recientemente se ha llegado a un acuerdo en
ambas empresas. El titulo del acuerdo de Alstom expresa precisamente el
contenido y su fin: ‘Anticipacién al Cambio o Desarrollo’. Ambos tratan del
desarrollo de competencias y la promocién profesional. El caso de Alstom
muestra la combinacién del enfoque reactivo (“los mayores esfuerzos para
evitar despidos en todo lo posible”) y el enfoque proactivo (“desarrollo
sostenible de las competencias del trabajador”). El primer objetivo se ha de
conseguir con dos tipos de medidas:

1. Mantenimiento de la fuerza de trabajo a través del desarrollo de la
movilidad interna (dentro del Grupo y entre las actividades, sectores y
centros del Grupo).

2. La recualificacién del trabajador y la adaptacion a nuevos puestos.

A nivel nacional se pueden acordar otras medidas reactivas por parte de los
sindicatos y los directivos de planta, ya sugeridas en el acuerdo, como
movilidad voluntaria de los trabajadores, salida voluntaria, formacién de los
trabajadores para facilitar su cualificacién para posiciones externas y creacion
de posiciones en otras empresas de la misma zona geografica. Las medidas
proactivas acordadas en el acuerdo estan alineadas con el marco general:

1. Informacién sobre las prioridades y orientaciones principales del
Grupo.

2. Identificacién y anticipaciéon de habilidades y necesidades de
cualificacién.

3. Anticipacién de politica de formacién abierta para todas las categorias
profesionales.

4. Plan de carrera individual* y politica de aprendizaje (a nivel de grupo,
sector, local y de centro).

4 Articulo 5 del Acuerdo Marco sobre gestién previsional de empleo y competencias, de 3 de
febrero de 2009.

4 Memorandum de Grupo de Acuerdo sobre Prevision de Profesiones y Competencias, y
Direccién dentro del grupo AREVA en Europa de 1 de abril de 2011, entre Areva y la
Federacién de Trabajadores Europeos del Metal.

45 Acuerdo sobre Previsiéon de Cambio o Desarrollo en ALSTOM de 24 de febrero de 2011,
entre Alstom y la Federacién de Trabajadores Europeos del Metal.

4 Medidas como entrevistas continuas (al menos anuales) sobre las perspectivas personales,
entrevistas especificas sobre la carrera profesional (a medio plazo), asesoramiento sobre la
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5.2. Practicas

Otros ejemplos de buenas practicas se presentan bajo una estructura
menos formal desde el punto de vista legal pero no por ello menos efectiva. Al
contrario de lo visto en los ejemplos del apartado 5.1, en estos casos
unicamente se imponen al empresario obligaciones generales que se recogen,
eso si, en acuerdos colectivos, bien de nivel sectorial o a nivel de empresa,
pero en términos menos rigidos de promocién o desarrollo de una politica de
empleo que incluye a los recursos humanos o al capital humano, pero no en
términos de derechos sustantivos para los trabajadores legal o convenialmente
recogidos. En cualquier caso, en los acuerdos colectivos el empresario esta
sujeto a la responsabilidad de mantener o mejorar la empleabilidad de sus
trabajadores ofreciendo la oportunidad de atender cursos de formacion
ocupacional, destinados a mantenerles en el puesto de trabajo o capacitarles
para ese trabajo u otro futuro en la empresa.*’

Las grandes empresas plasman sus politicas de flexibilizacion en
documentos preparados unilateralmente por la propia empresa. En la mayoria
de las casos, después de haber consultado con los comités de representantes
con el fin de conseguir el compromiso de las organizaciones de los
trabajadores.”® Son instrumentos producidos desde el ambito de las politicas
de recursos humanos o de capital humano pero siempre relacionado con la
productividad y competitividad de la empresa. La base para esta politica mas
concreta de medidas estd recogida normalmente en los acuerdos colectivos de
las empresas. Un ejemplo es el acuerdo colectivo de DSM* que contiene una
provision conforme a la cual la empresa se compromete a “estimular y facilitar
a sus trabajadores un desarrollo continuado durante sus carreras para hacer
que el trabajador mantenga su trabajo mas tiempo, mas productivo y flexible”.
Un ejemplo llamativo de una politica general en este ambito es el de la
empresa Shell, que por definicién opera a nivel trasnacional y es innovadora
en aspectos claves de la empresa. Se recoge en la llamada Enterprise Learning

carrera profesional con participacién activa del trabajador, programas especificos de formacién
pata trabajadores poco cualificados, con oferta de nuevas oportunidades de trabajo, tanto
funcional como geograficamente.

47 En los acuerdos colectivos el trabajador es también responsable de este punto. Es una especie
de responsabilidad compartida. Mas frecuentes son las previsiones en acuerdos colectivos
(principalmente a nivel de empresa) que adjudican un presupuesto personal al trabajador para
ser utilizado en mejorar su empleabilidad. El trabajador tiene la opcién -limitada- de cémo
gastar el presupuesto. Generalmente necesita el consentimiento de su supetior.

48 En un grupo de empresas, en multinacionales, la informacién y consulta se desarrolla a nivel
de grupo asi como a nivel particular.

49 Una empresa multinacional (innovadora) en el campo de la quimica y con sede social en los
Paises Bajos.
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Organisation, materializada en un “programa de talento y desarrollo” que
formula asi su propésito: “ofrecer intervenciones integradas en el negocio que
sean simples, rentables y de gran impacto; que se centren en promover
competencias que hayan sido identificadas como cruciales para la actuacion
del negocio y sean trascendentales para todos”. Ofrece el denominado
‘Enterprise Learning Navigator: “un recurso de desarrollo para todos los
trabajadores dentro de la organizacién que sirve de guia para dirigir las
necesidades de desarrollo individual en sintonfa con desafios de liderazgo de
negocio”.50 Ofrece varios instrumentos para alcanzar esos objetivos, como
formacién para el desatrollo individual, promocién y apoyo a la movilidad de
carrera (transnacional, principalmente) y ampliacién y mejora de competencias
y habilidades. Los instrumentos facilitados se basan en el rendimiento, lo que
deberia garantizar una contribucién a la productividad y competitividad. Shell
también fomenta la movilidad, tanto geografica como funcional dentro de la
empresa (transfronteriza). Todo esto se recoge en un “sistema de informacién
del personal”. Ademas, Shell utiliza un nuevo instrumento: ~deals. Me centraré
en este punto en el siguiente apartado. Un instrumento comun a todos los
documentos de las politicas de estas empresas es la formacién. Las empresas
la fomentan ofreciendo varias modalidades de instrumentos. L.a mayorfa de las
necesidades de formacién necesitan el consentimiento de la empresa, y puede
llevarse a cabo durante el tiempo de trabajo y ser remunerada, en parte o en su
totalidad.”*

6. NUEVOS INSTRUMENTOS: I-DEALS

Desde comienzos de este siglo se ha presentado y desarrollado un nuevo
instrumento: el contrato psicologico (psychological contract) rebautizado como
“acuerdo idiosincratico” o, su forma abreviada, i-deals>> Son aquellos
“acuerdos voluntarios, personalizados, de naturaleza no convencional,
negociados entre el empresario y los trabajadores, que recogen estipulaciones
que benefician a cada una de las partes” (Rousseau, Ho y Greenberg 2000, p.
978.). Dado que son los empresatios los que tradicionalmente fijan las
condiciones del trabajo, depende del trabajador el intentar establecer un 7-deal,

50 Bs parte de un cuerpo de documentos corporativos que aspiran a mejorar la productividad y
competitividad de la multinacional Shell.

51 En el caso de Organon Biosciences (parte de una multinacional norteamericana y una
empresa innovadora) se encuentra en un acuerdo colectivo. Debe después concretarse en un
“plan de desarrollo individual”. A través de chatlas regulares entre el trabajador y su superior se
tratara el funcionamiento de ese trabajador, su empleabilidad, las oportunidades del mercado de
trabajo, sus aspiraciones y sus circunstancias personales.

52 Rousseau 2000; Rousseau, Ho y Greenberg (20006, p. 977-994); y Nauta 2007.
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para lo que tendra que tomar la iniciativa. Para ser capaz de llegar a un
acuerdo con el empresario, el trabajador tiene que ser habil y capaz de ello.
Esto puede significar que solo una parte de los trabajadores puedan
conseguirlo, sobre todo en el caso de trabajadores con una posiciéon fuerte en
el mercado laboral, incluyendo una suerte de superavit de habilidades. Es
caracteristico de un 7-dea/ la heterogeneidad, lo que significa que no hay por
qué aplicar las mismas estipulaciones que a otros compafieros de trabajo. Se
supone que los /-deals atienden a los intereses tanto del empresario como del
trabajador. Se basan, por lo tanto, en el valor especifico que tiene el trabajador
para la empresa, y que debe legitimar el tratamiento diferente de ese trabajador
frente a sus compafieros. Por dltimo, su alcance varfa. La posibilidad de
variacién en cuanto a su contenido deja un amplio margen para el empresatio
y el trabajador. Es absolutamente individualizado, aunque puede recoger
férmulas estandarizadas. Los 7-deals supuestamente facilitan relaciones hechas
a medida y acordes a las necesidades del empresario y el trabajador. La
flexibilidad es facilmente contemplada en beneficio del empresario y del
trabajador.

El i-deal or psychological contract puede aspirar a “la consecucion, adquisicion o
creacion de trabajo continuadas a través del uso optimo de competencias”
(Heijde, C.M. 2006, p. 453). Puede contribuir a la empleabilidad en sentido
amplio, es decir, a la adaptacion efectiva a los cambios de trabajo debidos a su
adaptabilidad personal, clara identificacién de carrera y un capital humano rico
y socialmente variado.”® Es de suponer que contribuird a un mayor
compromiso entre empresario y trabajador. Ademas de circunstancias
econdmicas y de negocio que no han de ser influenciadas por una o otra parte,
su éxito parece depender del poder y el “valor” del trabajador en el mercado.
Puede mejorar la motivacién y el compromiso del trabajador, lo que podria ser
de gran importancia para una empresa, particularmente cuando opera en un
mercado innovador. Pero ha de verse también si contribuye a la empleabilidad
del trabajador fuera de la empresa. Puesto que no hay mucha experiencia con
este nuevo instrumento de recursos humanos y capital humano™; es dificil
predecir el valor de este instrumento para la flexibilizacién en cuanto a la
combinacion de flexibilidad y seguridad.

La clase de contrato individual que podria contribuir a una aplicacién
exitosa de este instrumento y beneficiar al objetivo de la flexicurity serfa el
denominado i-deal equilibrado.”® Estaria funcionalizado a garantizar mas bien la
empleabilidad externa del empleado, a través del desarrollo de su carrera en el

53 Fugate, Kinicki y Ashforth (2004, p. 14-38); Heijde, C.M et al. (2006, p. 453).

5 He mencionado anteriormente que Shell estd experimentando con este nuevo instrumento.
Todavia no hay resultados conocidos.

55 Sobre esta y otras formas de /~deals Rousseau (20006, p. 982).
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mercado laboral externo. Por un lado, el trabajador estarfa obligado a
desarrollar habilidades con mas salida laboral, y a cambio el empresario se
compromete a ampliar la empleabilidad a largo plazo del trabajador, fuera y
dentro de la organizacion. Loégicamente, el tema se relaciona también con la
progresion interna de la carrera del trabajador dentro del mercado interno de
trabajo (la empresa o el grupo de empresas). El trabajador tiene que
desarrollar habilidades valoradas por su empresatio actual, mientras que el
empresario queda obligado a crear oportunidades de desarrollo de carrera
dentro de la empresa. Por dltimo, la idea sirve para una actuacion dinamica. Es
la obligacién del trabajador de conseguir con éxito objetivos nuevos y mas
exigentes, que pueden cambiar una y otra vez en el futuro, y ayudar a la
empresa a hacerse, y como minimo, mantenerse competitiva. Por otro lado, el
empresario ha de promover el aprendizaje continuo y ayudar a los trabajadores
a conseguir esos objetivos de actuaciéon mas exigentes, de lo que la empresatia
se beneficiara.

7. CONCLUSION

El punto de partida de este capitulo es la necesidad de flexibilizar las
relaciones de trabajo como consecuencia del sistema —legal— en el que se ha de
insertar o incorporar la flexibilizaciéon. Flexibilizacién no en un dnico sentido
o direcciéon (relaciones laborales mas flexibles), sino la combinacién de
flexibilidad y seguridad, que pueda beneficiar a ambas partes (flexibilidad de
relaciones laborales y, a cambio, una expectativa de trabajo mejor para los
trabajadores en el largo plazo). La cuestion principal de este capitulo es si los
registros de flexicurity en las grandes empresas innovadoras son mejores que en
otro tipo de negocios. ¢Qué tipo de métodos o instrumentos han sido
desarrollados y aplicados por estas empresas?

La politica de flexicurity y las medidas que la implementan tienen dos
niveles. Los estados miembros de la UE se supone que adoptan, incluso bajo
obligacién legal —comprometidos como lo estan por el enfoque de flexicurity
adoptado por el Consejo de Europa®®—, medidas positivas para implementar y
mejorar la flexicurity en su economia. A nivel estatal, la contribucién reside en
facilitar un enfoque que principalmente ofrece instrumentos y medidas para
un mejor funcionamiento del mercado de trabajo en general, y
especificamente, medidas mas directamente relacionadas con elementos
concretos, como facilidades de formacién, subsidios y reducciones fiscales,

5 Comision Europea, Hacia los principios comunes de la flexiguridad: mds y mejor empleo mediante la
Slexibilidad y la segnridad, 27.06.2007 COM(2007) 359 final.
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pero adn asi, medidas de naturaleza general.”’ TLa Seguridad Social puede y
debe apoyar esta flexicurity, también ejercitada a nivel de empresa. La doctrina
ha solicitado la utilizaciéon de estos sistemas, en su mayotia sistemas de
desempleo, para facilitar la movilidad no solo en el mercado de trabajo en
general,58 sino también a nivel de empresa. El objetivo de estos sistemas —
también a nivel de empresa— es centrarse en la participacién continua en el
empleo. También se puede prestar un apoyo importante, financiero en su
mayorfa, a empresas que hacen esfuerzos adicionales y especificos en este
ambito.”® Un resultado esperado de este enfoque es reducir las peticiones de
subsidios sociales, en particular subsidios de desempleo y de asistencia social.”®

Hemos visto que, en general, las empresas pueden recurrir a dos enfoques
de adaptacién y aplicacién cuando se enfrentan a las necesidades de
flexibilizacién: reactivo y proactivo. Hasta ahora la investigaciéon demostraba
que la mayorfa de las empresas, incluidas las grandes empresas, elegia el
enfoque reactivo. El enfoque proactivo y preventivo no es tan habitual,
aunque el nimero de empresas que ha comenzado a adoptarlo va en aumento.
Se nota que —al menos en teorfa— la experiencia francesa puede ser vista como
una buena experiencia cuando se combinan los dos enfoques: el reactivo, asi
como el preventivo y proactivo. También ha de sefialarse que, de cualquier
forma, una politica proactiva se dirige a la empleabilidad interna de la empresa.
En algunos casos las medidas de empleabilidad también son utilizadas para la
continuidad del empleo fuera de la empresa, pero son todavia bastante
inusuales. En Alemania y Francia las politicas de flexibilizacién se recogen
generalmente en acuerdos: acuerdos entre la empresa y los representantes de
los trabajadores, sean estos sindicatos o comités de empresa (o una
combinacién de ambos).”" El compromiso de los trabajadores es percibido
como importante para la aceptacién y realizacion de estas medidas. Este es
también el caso en paises en los que la flexibilizacion tiene una naturaleza
unilateral. En estos paises, las empresas involucran a los trabajadores de una

57 La disponibilidad y uso de estos instrumentos y medidas ha de quedar condicionada a si
contribuyen a la movilidad y empleabilidad de los trabajadores que toman parte en estos
programas.

58 Cotresponde a las politicas activas del mercado de trabajo de la UE y sus estados miembros.
5 Un ejemplo es la inclusion de este tipo de incentivos en la adjudicacion de contratos publicos
del estado.

0 Se necesita, ahora mds que nunca, un estudio integral, que cubra no solo aspectos del derecho
laboral y de la seguridad social, sino que utilice también elementos de economia, psicologfa y de
relaciones laborales.

©1 En otros paises se utilizan procedimientos similares. En su mayoria las medidas de
flexibilizacién son parte de los llamados Planes Sociales. Alemania y Francia ocupan una
posicién excepcional porque tienen acuerdos que tratan especificamente de este tipo de
medidas de flexibilizacion.

72



forma u otra. Parece que la participacién de los trabajadores, en su mayoria
colectiva, en la politica de movilidad, contribuye a aumentar la flexicurity sin
que sea a costa de la productividad y competitividad de la empresa, sino al
contrario, aumentando la productividad y competitividad.

Desde el punto de vista de la efectividad no puede decirse que otros
enfoques sean inferiores. Mi analisis —a pesar de su modestia— muestra que
pueden ser igualmente efectivos cuando la politica de la empresa estd
explicitamente dirigida a la flexibilidad combinada con la seguridad en el
sentido de seguridad de empleo y desarrollo de carrera.’? Otro resultado de
esta investigacion es que las grandes empresas son mas capaces de proceder en
esa direccion que las pequefias empresas. La explicacion es sencilla: no tienen,
en general, los recursos financieros y sustantivos para ello. Esta es la razén por
la que las pequefias y medianas empresas no estin representadas
adecuadamente.” Estas ultimas, generalmente, se tienen que acoger a los
acuerdos estatales. El tamafio de una empresa es un requisito relevante para
una aplicacién exitosa de la flexicurity®™.

Ha llamado la atencién el desarrollo del /-dea/ como instrumento moderno
para aplicar la flexicurity. En contraposiciéon al enfoque mas habitual de
establecer colectivamente medidas de flexibilizacién —como una politica
general de la empresa— el i-deal se caractetiza por su naturaleza individual. Es
quizas demasiado temprano para estimar el valor de este nuevo enfoque. Sin
embargo tengo algunas dudas de su aplicaciéon general como medida de
flexcienrity en el sentido que le he dado. Parece funcionar y beneficiar a
trabajadores que tienen una posicién muy fuerte en el mercado laboral. Son
trabajadores que pueden alcanzar sus propios acuerdos con el empresario,
pero siempre y cuando mantengan esta posicion fuerte. Se puede dudar de
hasta cuando pueden mantener esas buenas expectativas. Un lazo fuerte del
trabajador con su empresa no significa necesariamente que las expectativas
sean prometedoras. Ademas, puede depender de la situacién econdémica
general y de las expectativas de mercado de la empresa.

Otro resultado de la investigacién es que las empresas innovadoras de
producto tienen mejores resultados en cuanto a la politica de flexicurity en
general. Utilizan una flexibilidad numérica y también funcional, a nivel interno
y —en cierta medida— externo, mientras que las empresas innovadoras de
procesos se limitan a la flexibilidad numércia, no sélo con una politica de

62 Me refiero a las compafifas multinacionales holandesas citadas en este capitulo .

0 No hay estudios sobre si esto es cierto en empresas innovadoras de mediano tamafio.
Mereceria la pena considerarlo.

¢4 Estudios recientes apoyarfan esta opinién (Martinez-Sanchez, Vela-Jiménez, Pérez-Pérez y
De-Luis-Carnicer 2011, p. 715-736). El estudio se basé unicamente en una muestra de
proveedores de automocion.
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contratacion atipica, incorporando personal de fuera de la empresa de forma
temporal, y recurso al despido, sino también adaptando las horas de trabajo o
las tareas de los trabajadores a las necesidades fluctuantes de la empresa.
Ofrecen seguridad a los trabajadores que contindan en la empresa, pero
unicamente en tanto en cuanto haya trabajo. De manera que estas empresas
que operan en un entorno dindmico —y que estan al frente de los desarrollos
tecnologicos— necesitan y se benefician de la flexibilidad funcional interna
ofreciendo a los trabajadores una expectativa de futuro en términos
profesionales. El entorno dindmico es probablemente un factor crucial para
una exitosa politica de flexicnrity. Como hemos visto en este capitulo, existen
ejemplos prometedores. Pero se necesita mas investigacion futura, junto con
investigacion empirica horizontal, para obtener una imagen mdas completa y
acertada de las posibilidades de una politica de flexicurity efectiva en las
empresas, y en particular, en las empresas innovadoras.
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Capitulo 3

Flexcibilidad y negociacion colectiva
transnacional a nivel de empresa

STEFANIA SCARPORNI

Indice:

1. Introduccién. La difusiéon de los “Acuerdo Marco Transnacionales”
susctitos por empresas transnacionales en el contexto global. 2. Acuerdos
transnacionales a nivel de planta y reestructuraciones. 2.1. Introduccion. 2.2.
Contenido sustancial de los acuerdos transnacionales en procesos de
flexibilizacién. 3. Agentes implicados en los acuerdos transnacionales y su
interaccion. 3.1. El papel del Comité de Empresa Europeo. 3.2. El papel de las
Federaciones Europeas. 3.3. El papel de la direcciéon de emptesa y la
responsabilidad social corporativa. 4. Conclusion: Derecho europeo y nacional
sobre la negociaciéon transnacional y reestructuracion

1. INTRODUCCION. LA DIFUSION DE LOS “ACUERDO MARCO
TRANSNACIONALES” SUSCRITOS POR EMPRESAS
TRANSNACIONALES EN EL CONTEXTO GLOBAL

Una de las respuestas mas importantes a la necesidad de flexibilidad en las
empresas es la negociacién colectiva a nivel de planta. El desatrollo de
acuerdos a nivel de planta en el campo de la estructuracién de empresas
aparece enfrentado a la tradicional visiéon tecnocratica de la innovacién como
dirigida por expertos, y afecta a la mayorfa de empresas europeas
transnacionales (en inglés, European Transnational Companies, conocidas como
TNCs). Los investigadores europeos sobre esta materia han demostrado que
la creciente internacionalizacién de empresas ha ido acompafiada de
numerosos procesos de reestructuracién, tales como fusiones, adquisiciones,
joint ventures y acuerdos de cooperacion.

Estos procesos de crecimiento e internacionalizacion de estructuras y
estrategias de empresa se relacionan a menudo con la asuncién de
responsabilidad social corporativa (RSC) que ultimamente ha adquirido mas y
mas importancia. Como indicador de la concienciacién social entre las TNCs
esta el dato de las 1.000 empresas que se han sumado a la iniciativa Global
Compact del Secretario-General de la ONU Kofi Annan desde el afio 2000.
Este gesto constituye a menudo la base para el desarrollo de una regulacion
social gracias a los Acuerdo Marco Transnacionales (en inglés, Infernational
Framework Agreements, IFAs) suscritos por las direcciones de empresa y la
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Global Union Federation, o los Acuerdo Marco Europeos (en inglés, Eurgpean
Framework Agreements, EFAs) suscritos por las direcciones de empresa y las
Federaciones Europeas o el Comité de Empresa Europeo (CEE).

De manera preliminar es oportuno hacer una referencia sumaria a las
nociones generales del Derecho comunitario referentes a los acuerdos
transnacionales de empresa. Estos son la expresion del denominado “dialogo
social europeo”, tal y como se recoge en los arts. 152, 154, 155 del TFUE, que
comprende a su vez una variada tipologfa de actividades negociales (Roccella y
Treu 2012, p. 495; Sciarra 2012, p. 43). Por un lado, emerge la negociacién
regulada por los arts. 154 y 155, 2° TFUE, que presentan una mayor carga
institucional (Smisman 2008, p.162 y 163) combinandose con el papel que
representa la Comisiéon BEuropea, quien asume el impulso inicial llamando a
consulta a las partes sociales representativas a nivel europeo (la Confederacion
Europea de Sindicatos —ETUC—. y la confederaciéon empresarial: Business
Europe) a consecuencia de la cual puede producirse o no un acuerdo marco
entre esas partes que dard lugar si asi es aprobado a una decisiéon del Consejo
(por ejemplo, ese fue el procedimiento seguido para aprobar las Directivas —
no Decisiones— 99/70/CE sobte el contrato de duracién determinada y
97/81/CE sobte el contrato a tiempo parcial), asi como también incluitfamos
la remisiéon a la negociacién colectiva europea para la regulaciéon de
determinadas cuestiones por la via del art. 155.2° TFUE (como ha sido el caso
del Acuerdo marco sobre estrés laboral de 8/10/2004 o en la materia acosos
laboral y sexual en el trabajo de 26/4/2007).

Por otro lado, también existe la negociacién colectiva auténoma vy libre, tal
y como se ha venido desarrollando a nivel de empresa transnacional, que se
caracteriza por su autonomia tanto en su inicio como en el éxito final cuando
acontece, al margen de procedimientos y marcos predeterminados. También
los mecanismos a través de los que se implementan tales acuerdos dependen
completamente del control y seguimiento que realicen las partes del acuerdo,
tal y como veremos mas adelante.

Igualmente es muy importante el marco normativo europeo sobre la
participacién de los trabajadores en la gestién de la empresa que se regul6
mediante la Directiva 94/45 y que se encuentra refundida actualmente en la
Ditectiva 09/38/UE, por la que se obliga a las empresas transnacionales o a
los grupos de empresa transnacionales —definidas al efecto como aquellas con
al menos 1000 trabajadores que dispongan de por lo menos dos filiales en dos
Estados miembros distintos, siempre que ocupen cada una a 150
trabajadores— a favorecer la constituciéon de 6rganos de representaciéon de
todos los trabajadores. Tales 6rganos se denominan comités de empresa
europeos (EWC, en su acréonimo inglés), tienen funciones consultivas y deben
ser informados periédicamente de los temas de importancia para la empresa o
para el grupo de empresas, y ocasionalmente de aquellas decisiones que
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impliquen transformaciones organizativas relevantes para la plantilla, como
deslocalizacién de la produccién, cierre de establecimientos o despidos
colectivos.. la constitucién de estos comités se deriva de un acuerdo directo
entre la propia empresa transnacional y una delegacién de representantes de
las empresas constituida ad hoc para esta negociacion,, a falta de lo cual se
vuelven directamente aplicativas las denominadas clausulas accesorias o
subsidiarias (art.7 Directiva 09/389 las cuales establecen un nucleo de
disposiciones minimas a favor de los derechos de representacion de los
trabajadores de dichas empresas que los Estados miembros deberin
garantizar, por las que las empresas estaran impelidas legalmente a constituir
un Organo especifico de representaciéon a nivel transnacional al que
reconoceran derechos de informacién o consulta fijados en estas disposiciones
accesorias.

La amplia existencia de comités de empresa europeos (en la actualidad
existen 940 que representan a cerca de 15 millones de trabajadores segun la
base de datos www.ewcdb.eu) y el refuerzo en la tltima versién de la Directiva
del alcance y del contenido de los derechos de informacién y consulta de los
mismos, en parte debida también a la insercién de los mismos en la Carta de
Derechos Fundamentales introducida en el Tratado de Lisboa (art. 27) ha
convertido a los comités de empresa europeos en un interlocutor muy
importante para la direccién de las empresas multinacionales, las cuales
aceptan de hecho iniciar una actividad negocial especifica con estas
representaciones como veremos a lo largo de este capitulo.

En la primera parte de este capitulo examinaré la naturaleza y caracteristica
de los IFAs y EFAs mas importantes. En comparaciéon con los IFAs
alcanzados a nivel global, los EFAs (limitados al contexto europeo) difieren en
cuanto a su alcance y contenido, y tratan generalmente un abanico mds amplio
de materias. Algunos de estos EFAs, a nivel de empresa, tienen un contenido
muy sofisticado y han desarrollado soluciones innovadoras respecto de los
instrumentos potencialmente adoptados para afrontar estos procesos de
transformacion. Este capitulo comentard la posible extensién de este modelo.

En la segunda parte, trataré los distintos tipos de acuerdo en funcién de las
partes firmantes (sindicatos europeos, CEE, sindicatos nacionales, etc).
Dependen de la complejidad de las relaciones inter-sindicales y de sus efectos
legales.

Cerrard este capitulo una conclusion final.
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2. ACUERDOS TRANSNACIONALES A NIVEL DE PLANTA'Y
REESTRUCTURACIONES

2.1. Introduccién

La importancia de la negociaciéon colectiva transnacional entre empresas y
sindicatos en reestructuraciones empresariales, acentuada por el efecto del
proceso globalizador, lleva siendo conocida desde hace tiempo y ha sido
suficientemente valorada a nivel europeo. A pesar de la falta de un marco
legal, los agentes sociales europeos formalizaron en 2003 un documento! que
trataba sobre la oportunidad del didlogo social para afrontar los desafios
sociales y laborales planteados por las reestructuraciones empresariales.

Posteriormente, la  Comunicacion de la  Comision  sobre
“Reestructuraciones y Empleo” (Comisién Europea 2005) y recientemente
“El papel de los acuerdos de empresa transnacionales en el contexto de la
creciente integracién internacional” (Comision Europea 2008b) o
“Reestructuraciones en Europa 2011”7 (Comision Europea 2012) sefialan que
mas de un tercio de los acuerdos de empresa transnacionales en Europa estin
relacionados con medidas de reorganizaciéon empresarial y de produccion, asi
como medidas relativas a la movilidad de los trabajadores o medidas de
formacién. Estos acuerdos forman parte de un fenémeno més amplio que
afecta a los sindicatos y las corporaciones transnacionales, entre la direccion
de las corporaciones transnacionales y las organizaciones sindicales europeas o
internacionales (en adelante, OSE o OSI), a menudo, pero no siempre,
acompafiadas de sindicatos nacionales.?

Desde un punto de vista cronoldgico, la introduccién de principios
regulatorios sobre reestructuracién data de los primeros IFAs suscritos entre

L Orientation for reference in managing change and its social consequences firmado por UNICE, UEAPME,
CEEP y ETUC el 16 de octubre de 2003.

2 Segun los datos disponibles en http://ec.eutopa.cu/social/main.jsprcatld=978&langld=en, a
mediados de 2007 ya habfa unos 150 acuerdos conocidos en empresas que empleaban a unos
7,5 millones de trabajadores y que muestran un significativo crecimiento de los mismos. A
finales de 2009 ya habia 9,8 millones de trabajadores amparados por estos acuerdos. La base de
datos mostraba a mediados de 2011 una lista de 215 acuerdos (algunos de ellos renovados
sucesivamente) en 138 empresas con un total de mds de 10 millones de trabajadores. Las
empresas que concluyen acuerdos transnacionales son fundamentalmente grandes
multinacionales en los sectores del metal, la construccién, la industria quimica, alimentacién y
finanzas, con sede social en Europa y con comités de empresa curopeos. European
Commission (2008a) Mapping of transnational texts negotiated at corporate level. Disponible en
http://ec.cutopa.cu/employment_social/labour_law/docs/2008/annex_transnational_agreeme
nts_en.pdf European Commission (2008b) The role of transnational company agreements in the context
of increasing international integration, Commission Staff Working Document, SEC(2008)2155, 2 July
2008, Brussels.

80



las empresas multinacionales y las federaciones sindicales internacionales, en
particular el acuerdo firmado entre Danone y UITA (International Union of
Food, Agricultural, Hotel, Restaurant, Catering, Tobacco, and Allied Workers’

Associations) que constituye el precursor en este campo.3

La extensién de este tipo de acuerdos, sujetos a amplios analisis empiricos,
ha aumentado continuamente durante la ultima década desde un punto de
vista cuantitativo* con un marcado avance cualitativo, que demuestra la
emergencia de un modelo progresivo mas fuerte.

A menudo, si las empresas son de origen europeo, ello supone un factor
que implica cierta continuidad —a veces, permeabilidad entre los acuerdos
internacionales y europeos, pero estos ultimos son conocidos por la
peculiaridad de sus contenidos y el punto de vista de sus firmantes. De hecho,
s6lo un pequefio porcentaje de los IFAs esta relacionado con la
reestructuracién (15%), mientras que la mitad de los acuerdos europeos tratan
directamente este punto. Su contenido se refiere al proceso de reorganizacion,
o se anticipa al cambio (en su mayoria con empresas francesas
transnacionales) o tratan indirectamente la reorganizacion a través de acuerdos
o clausulas relacionadas con el didlogo social. Algunos de los acuerdos
europeos firmados con empresas transnacionales incluso extienden el abanico
de salvaguardas existentes en el ambito europeo al trabajador de filiales que
estan ubicadas fuera de la UE (Daugareilh 20006, p. 127-128).>

2.2. Contenido sustancial de los acuerdos transnacionales en procesos
de flexibilizacién

La negociacién colectiva transnacional sobre reestructuracién tiene
aspectos que, aunque muy variados, pueden ser analizados en conjunto para
destacar sus caracterfsticas mas notables.

Clausulas dirigidas a imponer la observancia de procedimientos por parte
del poder empresarial obligan a la direccién a tener en cuenta a los
representantes de los trabajadores en la toma de decisiones sobre cambios
organizativos que resultan de situaciones de crisis o de transformaciéon de la
produccién. Su implementacién supone un continuo proceso de negociacién
marcado por la adopcién de medidas destinadas a ofrecer la maxima

3 El mismo contenido aparece en los acuerdos especificos de reestructuracion y relocalizacion
de Chiquita (2001) y Fonterra (2002).

4 Segtin Telljohann et al. (2009), en 2010 habfa 86 IFAs, y 100 si se incluyen los EFAs.

5 Bl articulo 6 del acuerdo de EDF sur la responsabilité sociale de 25 de enero de 2009
establece que, en caso de reducciones de personal, la empresa esta obligada a aplicar la
normativa que sea mas favorable al trabajador y que exceda del minimo impuesto por la
normativa local aplicable.
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protecciébn para los trabajadores, buscando una solucién equitativa y
reduciendo los efectos negativos en el supuesto de deslocalizacion de parte de

la produccién.6 Estas clausulas estan inspiradas por la necesidad de “manejar y
anticipar el cambio” reconocida en alguna legislaciéon nacional (como la
francesa) y por la Directiva Europea sobre el Comité de Empresa Europeo
2009/38, que amplia el papel del representante de los trabajadores en las
empresas transnacionales, para facilitar la participacion laboral y la negociacion
colectiva.

Los acuerdos mas interesantes presentan salvaguardas comunes -como el
compromiso personal de evitar despidos en la manera de lo posible y buscar
soluciones alternativas- ademas de garantias de informacién colectiva y
consultas, y el derecho de los representantes de los trabajadores de presentar a
la direccion alternativas a la propuesta empresarial en el supuesto de reduccién
de personal. Alguno de estos tipos de acuerdo a nivel de planta parece ser
continuidad del que establece el CEE, destacando las obligaciones de
informacién formal y procesos de consulta en relacién con la reorganizacion
de estructuras productivas.’” En virtud de este marco de acuerdos, se han
suscrito acuerdos de segundo nivel para el ambito nacional, y existen ejemplos
de c6mo uno de los fenémenos mas conocidos y perturbadores causados por
la globalizacién econémica, la deslocalizaciéon de la produccién, sumado a
menudo a estrategias de externalizaciéon que reduce en personal por cierre de
toda o parte de la planta, ha sido abordado positivamente (Teljohann et al.
2009; Scarponi y Nadalet 2010).

Algunos acuerdos, como el Acuerdo con Wirpool Europe, empresa con un
sistema de relaciones industriales avanzado, que ha concluido un acuerdo el 12
de diciembre de 2009 con el comité de empresa europeo y los sindicatos
nacionales, tal y como puede consultarse en www.eurofound/eu, han
resultado en la renuncia por la empresa transnacional de llevar a cabo una
deslocalizacion de la produccién y optar por medidas para recuperar la
productividad y reducir costos optimizando la organizacién operativa. En
otros casos, como por ejemplo Volkswagen, el contenido del acuerdo trataba

6 Uno de los mejores ejemplos es el acuerdo firmado por s.p.a. Indesit and International, y la
Federacion Nacional de Trabajadores del Metal para Refrontolo (Italia) que, en virtud de un
acuerdo de RSC firmado por varios sindicatos y el CEE, atajaron exitosamente la crisis
econémica acordando un proceso suplementario de negociacién colectiva. El resultado fue
propuestas aceptables para la empresa y los sindicatos sobre la recolocacién del personal
sobrante, y otras medidas de formacién del personal. Este acuerdo colectivo fue considerado
uno de los mds atractivos en relacién a la proteccioén de los trabajadores y recibié una valoracion
muy positiva por las agencias calificadoras (Scarponi y Nadalet 2010).

7 Ver la Convention Saint-Gobain pour le dialogue social européen firmada por la empresa y el
EMCEF.
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también el destino del trabajador de la empresa deslocalizada, y el tratamiento
de los trabajadores de la nueva empresa.

Otro tipo de acuerdos (Carley y Hall 2007) ofrecen soluciones a la crisis 0 a
la reestructuracién de empresas. Estos acuerdos contiene clausulas de tipo
procedimental, pero fundamentalmente clausulas con contenido sustantivo
como el compromiso de no despedir a personal, garantias sobre condiciones
laborales en caso de traslado u otro tipo de medidas accesorias (jubilaciones
anticipadas, renuncias voluntarias, recolocacién externa). Este tipo de acuerdo
es el que ofrece mas contenido de tipo legislativo. Por ejemplo, el acuerdo
tirmado por Ford y EWC sobre las condiciones de traslado de trabajadores a
raiz de la divisién de su filial Visteon en EE UU,, y los diversos acuerdos
alcanzados por General Motors® a principios de este siglo, ilustran las
experiencias mas innovadoras. También en el caso de General Motors, el
cierre de sus plantas Opel en enero de 2009 condujo a un acuerdo de
“solidaridad transnacional” firmado con el CEE y en el que, a cambio de no
realizar despidos en Opel, se reducia la jornada laboral total de todas las
plantas europeas y la integracion salarial por horas perdidas para todos los
trabajadores del grupo europeo.’

Otra categoria consiste en acuerdos marco en cuestiones relacionadas con
la RSCen lugar de o ademas de un cédigo de conducta voluntario.

Algunos de los acuerdos suscritos entre las empresas y la federacion
internacional que encajan en este ultimo enfoque, aunque no se centran
exclusivamente en reestructuraciones, si tratan materias relacionadas dentro de
los principios generales de RSC: algunos simplemente recogen compromisos
respecto la formaciéon e implicacion de tepresentantes, otros insisten en
cambios participativos a través de la gestién anticipatoria de formacién y
desarrollo de capacidades. Esto dltimo es caracteristico de los acuerdos
alcanzados con empresas francesas,!? que de acuerdo con un informe de la

8 La doctrina ha sefialado que los acuerdos de GM, firmados entre la empresa y la federacién
europea de trabajadores del metal, con Vauxhall y Opel, son la consecuencia de las protestas de
los trabajadores con ocasién del anuncio de la compafifa de una reorganizaciéon. El programa
industrial de las dos compafifas recoge en su contenido la salvaguarda de los derechos de
informaciéon y consulta de los representantes de los trabajadores y el mantenimiento de la
produccion europea (Guarriello 2010, p. 843).

9 Este acuerdo fue definido por el presidente del CEE, también presidente del consejo de
empresa aleman, como un acuerdo que “introduce unas minimas normas comunes y el objetivo
de reducir la jornada laboral para todos los trabajadores de todas las plantas de Europa”. Ver
www.planetlabor.com del 17 de enero de 2009, n. 090045. Posteriormente, sin embargo, la
empresa resolvié unilateralmente el acuerdo y comenzé un procedimiento de reduccién de
personal (www.planet labor.com de 11 de mayo de 2009, n. 090503).

10 Un interesante ejemplo es el acuerdo firmado por Arcelor Mittal en 2009, relativo a la gestion
y anticipacién del cambio, motivado por la crisis econémica del sector del acero. Existen otros
de contenido similar suscritos por Danone, Total, Peugeot-Citren.
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Comisiéon Europea, ocupan la cuarta categoria (Schmitt 2008). Este tipo de
acuerdos reproduce, en efecto, el modelo de legislacién francesa de los
llamados acuerdos GPEC,!! que son el resultado de la obligacién de negociar
acuerdos validos para un periodo de tres afios. En algunos de ellos, como
Schneider Electric y Suez de 2007, ya esta la combinacién que hemos
mencionado entre procedimientos y reglas con contenido mas sustantivo de
mayor o menot intensidad.

Las estrategias adoptadas por las empresas de forma proactiva combinan
los instrumentos de flexibilidad externa con otros de flexibilidad interna
basados, por ejemplo, en la reduccion de la jornada laboral, o la salvaguarda de
las capacidades profesionales del trabajador (Scarponi y Nadalet 2010).12

3. AGENTES IMPLICADOS EN LOS ACUERDOS
TRANSNACIONALES Y SU INTERACCION

Es una opinién bien extendida que el desarrollo de la negociacién
transnacional a nivel de empresa depende no sélo de la accién de las
federaciones de sindicatos -a nivel nacional, europeo e internacional- pero
también del papel clave jugado por el CEE. Sus acuerdos para-contractuales
son llamados “texto conjunto”, “acuerdos globales”, “entendimiento
conjunto”, “posicionamiento conjunto” y mas recientemente la Comisién creé
una nueva categorfa unificando la definicién para todos ellos con el término

“texto conjunto” (Carley 2001).
3.1. El papel del Comité de Empresa Europeo

El importante papel adoptado por el CEE en la iniciativa, negociacién,
implementacién y gestion de los IFAs y EFAs ha sido objeto de preocupacién
por varias organizaciones nacionales de sindicatos. Destacan el hecho de que
el CEE no tiene mandato negociador en la actualidad y que su composicion
puede incluir miembros no sindicales cuyas posturas pueden ser menos
colaboradoras; ademas, el CEE unicamente puede representar trabajadores
dentro de Europa. Esta es la razén por la que no existe una respuesta

11 Ta categoria de acuerdos llamados “Gestion prévisionnelle de emploi et des compétences” fue
introducida por el articulo 72 de la Ley n. 2005-32, de 18 de enero de 2005, y regulada por el
Cédigo Laboral francés, articulo 320-2.

12 Tal y como aparece en “Reestructuraciones en Europa 20117, algunos de estos acuerdos son
“acuerdos globales” o “acuerdos marco internacionales”, que tratan de los derechos
fundamentales de los trabajadores y/o cuestiones de responsabilidad social corporativo.
Algunos de estos acuerdos, aunque no se centran especificamente en las reestructuraciones o
anticipaciones al cambio, si hacen referencia a estas cuestiones. En Italia tenemos como
ejemplo el acuerdo global con ENI y con Indesit (Scarponi y Nadalet 2010).
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institucional a los problemas de falta de legitimidad formal del CEE como
negociador en la reformada Directiva n. 38/09, lo que trefleja la sensibilidad de
las instituciones europeas a la opinién de los sindicatos, especialmente el
ETUC y las federaciones de la industria europea (Alaimo 2010 ).

Por otro lado, la cuestién de reestructuracion empresarial es diferente de
otras tipicas de la negociacion colectiva nacional o europea, y en este sentido
el papel negociador del CEE puede ser visto como una consecuencia del
derecho a la informacién y opinién recogido en la Directiva. Esto ha resultado
ser un apoyo valido a las dinamicas negociadoras transnacionales.

El derecho del CEE a ser informado y consultado en el caso de
reestructuraciéon y deslocalizaciéon fue consolidado a rafz de sucesos
simbdlicos, como el cierre de la planta Renault—Vilvoorde resuelto por
sentencia del Tribunal de Nantes en 1997, o en el caso de la reestructuracion
de los establecimientos de Marks and Spencer en Francia, resuelto por
sentencia del Tribunal de Paris el 9 de abril de 2001. Mas recientemente,
British Airways -que en ocasiones ha procedido al desmembramiento de varias
partes de su empresa- decidi6 el cierre de parte de su planta de Vienna sin
aviso previo al CEE, pero la direccién de la empresa fue condenada por el
Tribunal de Trabajo de Bruselas el 7 de diciembre de 2006.

En épocas de crisis, se ha alcanzado algin interesante acuerdo marco
gracias al esfuerzo del CEE. Por ejemplo, el 24 de febrero de 2011, en Paris, la
Federaciéon Europea de Trabajadores el metal (en inglés, European
Metalworkers Federation, EMF) llegé a un acuerdo con la direccién central de
Alstom, el grupo industrial francés, para el aseguramiento del empleo en
tiempos de crisis.!3 Alcanza a 30 paises europeos y tiene una duracién de tres
afios. Se inici6 a raiz del anuncio de la reduccién de personal en la division de
planta de energfa, cuando la empresa informé al CEE. En noviembre de 2010
un dia de protestas en las plantas alemanas ya habia forzado una negociacion.
Hubo también fuertes protestas en Suiza, donde Alstom es uno de las
empresas industriales mas importantes. El dia siguiente a las manifestaciones,
la direccién de empresa se avino a negociar. Un acuerdo francés de Alstom de
2006 sirvi6 como modelo para el acuerdo paneuropeo. Se evitan los despidos
a través de una serie de medidas y de fomentar el desarrollo de habilidades
profesionales.Resulta interesante recordar que el alcance de la Directiva
europea del CEE permite abordar las reestructuraciones de empresas que
tienen su sede social fuera de la UE,™ resultando, en algunos casos, como
veremos, en acuerdos solicitados y firmados por plantas europeas, si el ambito

13 Ver www.ewc-news.com n. 1/2011

14 Segun Telljohann et al. (2009, p. 512), un gran numero de EFAs fueron suscritos por
compafifas transnacionales con sede social en los Estados Unidos, mas precisamente, por las
filiales europeas de cinco empresas norteameticanas.
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afectado es transnacional, tal y como establece la directiva. Un ejemplo de ello
es el siguiente. El 12 de noviembre de 2010, la direcciéon europea de Brinks, un
grupo norteamericano de seguridad privada, notificé al comité de empresa
local el cierre de la filial belga. La causa del mismo era la negativa de los
sindicatos a aceptar recortes salariales y la consiguiente huelga en protesta
contra el plan de reestructuracién. Se convoco una reunién extraordinaria del
CEE. Aunque solo estuvo formalmente representado un pais, la direccion
central reconoci6 las prerrogativas del CEE vy, en el marco del proceso de
consultas, accedi6 a revelar informacién financiera de la planta de Bélgica y a
sufragar un analisis de negocio.!> Esto abri la puerta a la posibilidad de una
negociacion.

3.2. El papel de las Federaciones Europeas

Aunque los CEE han jugado un papel importante en la negociacién y
ejecucion de EFAs, la evidencia empirica sugiere que la participacién de los
sindicatos da lugar a acuerdos mas especificos -como, por ejemplo, en General
Motors Europe, Areva, Schneider Electric, Suez o Total —que incluyen ademas
previsiones relativas a la implementacién del acuerdo. Esto resulta
particularmente cierto con los EFAs que tratan procesos treestructurativos
(Telljohann et al. 2009).

En este contexto, la mayoria de estos acuerdos recogen ya una especie de
estructura que consiste en expertos nacionales encargados de negociar con los
CEE en sus sindicatos nacionales para desarrollar mecanismos efectivos y
coordinar aquellas actividades relacionadas con el CEE. La mayorfa de EFAs
tienen un enfoque similar respecto al procedimiento de negociacién y
contemplan unos minimos de contenido para los CEE y el papel de los
sindicatos nacionales junto con sus coordinadores del CEE.

Desde este punto de vista, la European Metalworkers Federation (EMF)16
ha sido la primera federacién industrial europea que ha dado un paso mas alla
elaborando dos grupos normativos para, en primer lugar, abordar el desafio
impuesto por las frecuentes consecuencias transnacionales de la
reestructuracién de empresas, y en segundo lugar, el aumento del didlogo
social a nivel de CEE desde los comienzos del afio 2000. El primer grupo de
normas es el EME Policy Approach Towards Socially Responsible Company
Restructuring  (Buropean Metalworkers Federation 2005), cuyo principal
objetivo es asegurar la transparencia de informacién y garantizar que los
sindicatos permanecen implicados en todas las etapas del proceso de

15 Ver www.euro.workscouncil.net
16 .a EMF forma ahora parte de la recientemente fundada Federation IndustriAll
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reestructuracién para evitar que la direccion pueda dejar de lado a los
representantes de los trabajadores de diversos paises (Telljohann 2008).17

Sin embargo, la EMF no tiene poder para poder ejecutar esta normativa, lo
que resulta particularmente problematico en situaciones de reestructuracion en
las que estin en juego intereses econdémicos de los trabajadores y los
sindicatos de pafses diferentes que se encuentran enfrentados entre ellos. En
este tipo de situaciones el cumplimiento con el enfoque de la EMF y los
procedimientos internos establecidos por las organizaciones sindicales (EMF
2000), exige un alto grado de solidaridad y conciencia eutopea por sus
afiliados nacionales, incluyendo la capacidad, si resulta necesaria, de realizar
concesiones que beneficien a los trabajadores de otros pafses y trasladar dichas
concesiones a sus direcciones nacionales.

Ademas, incluso cuando los representantes nacionales estan dispuestos a
seguir la normativa de la EMF, todavia deberan convencer a los representantes
de empresa, lo que a su vez presupone la existencia de lazos préximos y
efectivos entre los representantes sindicales, los representantes de empresa y
los representantes del CEE a nivel nacional. La defincién de la EMF del
procedimiento para tratar el problema potencial de la escision de CEEs y la
participacion de los sindicatos en la negociacion de acuerdos marco europeos
son por ahora los ejemplos mas avanzados y sirven como modelo de buenas
practicas para las mayorfa de otros EFAs.18

3.3. El papel de la direccion de empresa y la responsabilidad social
corporativa

Desde el punto de vista de la empresa, un factor que favorece la expansion
de la negociacién colectiva transancional es la tendencia de algunas compafifas
transnacionales a la adopciéon de politicas de direccién inspiradas por
estrategias de RSC, basadas en la adopcién de “cédigos éticos” y “cartas de
integridad” (Sobczack 2007). Con el desarrollo de la RSC, de politicas de
recursos humanos coordinadas a nivel de grupo, o con las reestructuraciones
transnacionales, por ejemplo, las empresas se han interesado por estas formas
voluntarias y auténomas de didlogo social, en reconocimiento de derechos

17 Otras federaciones de sindicatos europeos han establecido procedimientos internos similares
para las negociaciones transnacionales de forma que quede acreditada su legitimidad para la
negociacion y firma de acuerdos de alcance transnacional y han sido considerados por estudios
recientes (Cilento 2012, p. 181) como una de las mas convincentes opciones experimentadas
durante la dltima década.

18 T.a Federation IndustriAll continuar con los mismos procedimientos, basados en un gran
nivel de coordinacién con los consejos de empresa europeos y las federaciones europeas
(Cilento 2012, p. 182).
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fundamentales dimanados de gufas preparadas por instituciones europeas o
internacionales, como Global Compact de Naciones Unidas o el Green Paper de la
Comision Europa de 2001.19

Las empresas transnacionales frecuentemente toman como referencia el
modelo europeo, y la obligacién de proteger a los trabajadores en casos de
reestructuracion y reduccion de personal. El derecho europeo esta reconocido
como el creador de las condiciones que llevan a la adopcién de RSC y el
didlogo social (Schéomann et al. 2008).

4. CONCLUSION

Como hemos visto, el aumento constante de los acuerdos transnacionales
confirma su relevancia como instrumentos de didlogo social, en particular
cuando, en época de crisis, parece todavia mas dificil que los agentes sociales a
nivel nacional o local concluyan acuerdos satisfactorios. Se trata de un
fenémeno que dimana exclusivamente de iniciativas voluntarias y no hay
regulacién juridica a nivel nacional, europeo o internacional que gobierne su
negociacién o conclusion. En el ambito europeo la legitimidad del acuerdo
marco transnacional se fundamenta en las formas asumidas por el progresivo
didlogo social (comenzando con los primeros acuerdos con emptesas
multinacionales para el reconocimiento del derecho de informacién y
consultas de representantes de los trabajadores de los distintos paises en los
que opere la corporacion), incluso antes de la entrada en vigor de la directiva
94/45, basada en el preambulo de la Carta Social de Derechos Fundamentales.

En la actualidad encuentra un apoyo creciente en el grado de
reconocimiento otorgado a la autonomia colectiva, recogido en el articulo 28
de la Carta de Derechos Fundamentales del Tratado de Lisboa y el articulo
152 del Tratado del Funcionamiento de la Unién Europea: “La Unién
reconocera y promovera el papel de los interlocutores sociales en su ambito...
Facilitara el didlogo entre ellos, dentro del respeto a su autonomia”;
reforzando el espacio para dinamicas de relaciones laborales, ya bien
reconocidas, y la negociacién colectiva “institucional” en la producciéon de
legislacion europea (Lo Faro 2007). Ademas, el articulo 155.1 del Tratado del

19 LLas OECD Guidelines for Multinational Enterprises fueron adopatadas en 1976, y pronto se
vieron seguidas por la Tripartite Declaration of Principles concerning Multinational Enterprises
and Social Policy de la Organizacién Internacional del Trabajo en 1977, junto con
negociaciones continuas en New York para establecer el Cédigo de Conducta para Empresas
Multinacionales de Naciones Unidas. A nivel europeo, la Comisiéon Europea introdujo una serie
de iniciativas. El documento “Renewed strategy 2011-2014” (COM (2011) 261 fin) recoge
ejemplos de buenas practicas de responsabilidad corporativa desarrolladas a través de acuerdos
transnacionales suscritos entre empresas y organizaciones de trabajadores europeas o
internacionales (COM (2011) 261 fin, p. 8).
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Funcionamiento de la Unién Europea juega un papel importante, como
norma “abierta” tanto para lo que se refiere a las personas (la direcciéon de la
empresa y los trabajadores) como al posible resultado (relaciones
convencionales, acuerdos incluidos). Su alcance permite la referencia a muchas
experiencias de negociacion transnacional, que pueden integrar un sistema de
“auto-estandarizacion” de fuentes extra-institucionales en un sistema mas
articulado de fuentes europeas.

Es también evidente que cumplen un objetivo util al identificar e
implementar soluciones negociadas plausibles en la estructura y citcunntancias
de cada empresa, particularmente en el caso de grandes reestructuraciones.
Ello es consecuente con los principios y objetivos que subyacen en la Agenda
2020 para la UE y la agenda de flexiguridad.

Si Buropa constituye un nivel complementario de interaccién con los
niveles nacionales, uno de los principales problemas sera la articulacién de los
diferentes interlocutores, estructuras y procesos. Aunque esta cuestiébn ya
puede existit a nivel nacional, en paises en los que existen mdltiples
interlocutores y maultiples niveles de negociacién colectiva habra que
considerar si la introduccién de un nivel europeo, o global, es simplemente un
escalon complementario o mas bien un cambio sustancial en la naturaleza del
problema. Otra cuestion es comprobar la naturaleza de los acuerdos marco en
el campo de la flexibilidad en comparacién con los acuerdos resultantes de la
negociacion colectiva nacional (Sobczack 2007; Ales y Verrecchia 2012).

Ademas, las legislaciones nacionales en materia de teestructuracién y
reorganizacion empresarial tienen un papel importante en el desarrollo de la
negociacién colectiva respecto a los procesos de flexibilidad en las empresas.
Algunos sistemas nacionales, como el francés o el aleman, resultan muy
interesantes en este punto, fomentando el papel de los representantes de los
trabajadores y los sindicatos.

La relacién positiva entre la negociacion colectiva a nivel de planta y el
derecho no es igual en otros sistemas legales como el italiano, en el que la
perspectiva de la desregulacién ha sido la base para la reforma del afio 2011
sobre negociacién colectiva a nivel de planta, con el riesgo de reducir las
ventajas para los trabajadores, y alejandose del modelo comentado en el
apartado 2 de este capitulo. En este sentido, el derecho italiano representa un
ejemplo negativo, como se ha visto en la transnacional Fiat—-Group S.p.a.
(Romagnoli et al. 2011).
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Capitulo 4

Reformas del mercado del trabajo

) actividad innovadora de las empresas

AMAIA ALTUZARRA ARTOLA
JESUS FERREIRO APARICIO
FELIPE SERRANO PEREZ
Indice:

1. Introduccién. 2. Desempleo y reforma del mercado de trabajo. 3. Reformas
laborales y desigualdad. 4. Mercado de trabajo e innovacién. 5. Flexibilidad
numérica, flexibilidad funcional y actividad innovadora. 6. Gestiéon de recursos

humanos, flexibilidad y reformas laborales. 7. Comentarios finales.

1. INTRODUCCION

La teoria econdémica neoclasica, todavia dominante identifica la reforma del
mercado de trabajo, entendida ésta como un conjunto de medidas orientadas a
aumentar la flexibilidad, como el antidoto para combatir el problema del
desempleo. La flexibilidad se identifica con la disponibilidad de una regulacion
que favorezca el ajuste necesario de los salarios para absorber a los
trabajadores desempleados. Asi, se defiende la conveniencia de que no exista
una excesiva proteccion al empleo en forma, por ejemplo, de altos costes de
despido; o que las prestaciones por desempleo no sean excesivamente
generosas, ni que el salario minimo sea demasiado elevado.

Sin entrar a valorar qué se debe entender por “excesivo”, lo cierto es que
estas recomendaciones carecen de la evidencia empirica suficiente para
considerarlas como analiticamente irrefutables. Lo cual no significa, digamoslo
para evitar malentendidos, que la regulacién del mercado de trabajo carezca de
relevancia alguna para comprender el problema del desempleo. Sin duda, la
tiene. El problema relevante, sin embargo, es si los supuestos beneficios que
se obtienen de las reformas avaladas por esta teoria son muy superiores a los
costes que inducen. Entre los costes se encuentran, por ejemplo, el aumento
en la desigualdad de la renta que algunas de estas reformas ha generado.

El marco institucional que regula las relaciones laborales mantiene
relaciones complejas con otros aspectos de la realidad econémica, y con otros
marcos institucionales (sistema financiero, protecciéon social, modelo
productivo o sistema fiscal), que no deberfan ser obviadas en el momento de
abordar su reforma. Las consecuencias de estas reformas, ademas, siempre
son contingentes, especialmente del comportamiento que adopten los agentes
sociales ante las nuevas reglas de juego. Las reformas legales pueden tener
resultados imprevistos si los sindicatos o los empresarios explotan en
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direcciones no estimadas el nuevo marco regulatorio. Asi, por ejemplo, la
reforma del afio 1994! en Espafia no modificé el modelo de negociacién
colectiva, que era el objetivo que se buscaba, porque los agentes sociales
encontraron mas beneficioso mantenerlo en los términos existentes. La
reforma podtia estar bien encaminada pero, sin embargo, el cambio legal no
logré el objetivo deseado. Algo similar podria decirse de la reforma del afio
19842 cuando se incorporan los contratos temporales. Nadie pensaba en ese
momento que el trabajo temporal acabarfa convirtiéndose un una modalidad
de contratacién normal, y no excepcional como recogia la norma.

La relacion entre el marco institucional que regula las relaciones laborales y
la actividad innovadora de las empresas también estd sometida a las
contingencias sefialadas. La actividad innovadora depende de multiples
factores: el tamafio de la empresa, los sectores en los que opera, los mercados
hacia los que dirige sus productos, etc. La gestion de los recursos humanos es
un factor mds que influye en esta actividad empresarial y, aunque pueda
parecer extraflo, uno de los que menos atencién analitica ha recibido hasta el
momento. Lo mismo se puede decir de la relacién entre esta gestiéon y el
marco institucional del mercado de trabajo. Se sabe, pues asi lo muestra la
evidencia empirica, que este marco influye en las opciones que tiene la
empresa para gestionar sus recursos humanos. Ahora bien, este marco no es
determinante, dado que empresas con idénticos marcos pueden estar
seleccionando modelos de gestién de sus recursos humanos diferentes, siendo
unos mas eficientes que otros para la actividad innovadora de la empresa. Las
normas fijan reglas de juego, pero los agentes, cuando interactdan a través de
ellas, pueden obtener resultados diferentes.

Pues bien, en las paginas que restan nos proponemos presentar algunos de
los consensos existentes en este momento en torno a las relaciones existentes
entre las reformas del marco de relaciones laborales y esas otras variables que
la teorfa econémica dominante ha ignorado. Nuestra atencién principal se
centrard en la relacién existente entre la innovacién y las diferentes
modalidades de flexibilidad a las que recurre la empresa, modalidades éstas
que estan influidas por el marco legal que regula las relaciones laborales. Sin
embargo, también expondremos, aunque muy brevemente, las consecuencias
que sobre la desigualdad de la renta han tenido algunas de las reformas del
mercado de trabajo. Si destacamos este punto es porque queremos llamar la
atencién sobre una restricciéon que habria que incorporar en el momento de
abordar nuevas reformas, sobre todo si no queremos caer en los mismos
errores cometidos hasta el momento. El disefio de un marco regulatorio

1 Ley 32/1984, de 2 de agosto, sobre modificacién de determinados articulos de la Ley 8/1980,
de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores.

2 Ley 10/1994 de 19 de mayo sobre medidas urgentes de fomento de la ocupacion.
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propicio para la innovaciéon debe tener en cuenta que un resultado plausible,
como luego sefialaremos, podria ser un aumento de la desigualdad en la
distribucién de la renta. Este corolario deberfa hacernos pensar en la
conveniencia de complementar estas reformas con otras medidas de
redistribucién orientadas a corregir dicha desigualdad.

Iniciamos el capitulo con un rapido repaso a la evolucion del pensamiento
econémico dominante en el ambito de la reforma del mercado de trabajo.
Este repaso se realiza con un doble objetivo. En primer lugar, para poner de
manifiesto como las reformas en Espafia del mercado de trabajo han estado
directamente inspiradas por la evolucion de este pensamiento. En segundo
lugar, para mostrar como este pensamiento ha ido evolucionando hasta
practicamente concentrarse en establecer relaciones causales unicas entre
instituciones del mercado de trabajo y desempleo.

2. DESEMPLEO Y REFORMA DEL MERCADO DE TRABAJO

El mercado de trabajo en Espafia ha estado sometido a sucesivas reformas
(Ferreiro y Serrano, 2001) desde principios de los afios ochenta, si bien las
cuatro mas significativas se han producido coincidiendo con cambios en el
ciclo econémico que impulsaban un intenso proceso de destruccién de
empleo. La primera de las reformas se produjo en el afio 1984, y la principal
novedad que introdujo fue la posibilidad de utilizar los contratos de trabajo
temporales en puestos de trabajo de naturaleza permanente. La segunda
reforma se abordé en el afio 1994 y estaba orientada a modificar el modelo de
negociacion colectiva. La tercera reforma, aprobada en 19973, tenfa como
principal objetivo reducir la tasa de temporalidad fomentando la contratacién
indefinida. La cuarta, y ultima por el momento, se ha realizado en el afio 20124
y tiene como principal objetivo, de nuevo, cambiar el modelo de negociacién
colectiva, asi como seguir insistiendo en el debilitamiento de la proteccién en
el empleo que aun mantienen los trabajadores permanentes. Junto a estas
grandes reformas se han producido reformas menores orientadas a reducir las
prestaciones por desempleo y a fomentar la contratacién indefinida y la
contratacién a tiempo parcial

Todas estas reformas responden con bastante sincronia a la evolucién que
ha seguido la teorfa econémica dominante en su reflexién sobre las
conexiones existentes entre el marco de relaciones laborales y el
comportamiento de la tasa de paro.

3 Ley 63/1997, de 26 de diciembre, de Medidas Urgentes para la Mejora del Mercado de
Trabajo y el Fomento de la Contrataci6n Indefinida.

4 Real Decteto Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes pata la reforma del mercado
laboral.
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A finales de los afios setenta el problema del desempleo se explicaba como
resultado de la interaccién entre, por un lado, los shocks inducidos por la
elevacion de los precios del petréleo y la disminucion de la productividad vy,
por otro, la rigidez (nominal y/o real) de los salarios para ajustarse a la baja
(Bruno y Sachs, 1985). Pues bien, la primera reforma del mercado de trabajo
espafiol se implementa después de haber intentado suavizar la rigidez salarial
mediante politicas de rentas orientadas a contener el ritmo de crecimiento de
los salarios. Esta primera reforma buscaba contener la tasa de crecimiento
salarial actuando en el matrgen, esto es proporcionando modalidades de
contratacién temporal con bajos costes de despido y, sobre todo, con salarios
inferiores a los de los trabajadores permanentes. Desde entonces el recurso a
esta forma de contratacién ha sido uno de los rasgos caracteristicos del
empleo en Espafa, que presenta las tasas de temporalidad mas elevadas de los
paises de la UE. Aunque con fluctuaciones segun la situaciéon del ciclo
econémico, la tasa de temporalidad, en media, estd proxima al 30% del total
de trabajadores asalariados. En la UE-15 esta tasa esta algo por encima del
10% (13,9%).

Hacia finales de los afios ochenta dos investigaciones marcaran, al menos
en Espafia, el devenir de las reformas del mercado de trabajo durante la
siguiente década. Las dos identifican a la negociacién colectiva como la
principal causa de la rigidez salarial. La primera es el trabajo de Calmfors y
Driffill (1988), en donde la rigidez real de los salarios se explica por el modelo
de negociacion colectiva, siendo el grado de centralizacién o descentralizacion
de la negociacion colectiva el principal determinante de las tasas de
desempleo. El segundo trabajo es el de Lindbeck y Snower (1989). The insider-
outsider theory se basa en la idea de que la negociaciéon tiene lugar exclusivamente
entre los representantes de los trabajadores empleados (insiders) y las empresas.
La negociacién de los salarios, por tanto, solamente tiene en cuenta los
intereses de los trabajadores ocupados, de tal manera que no existen garantfas
de que los salarios que se pactan sean los adecuados para vaciar el mercado de
trabajo.

Pues bien, el modelo de negociacién colectiva dominante en Espafia
(Ferreiro, 2004) durante aquellos afios, y también en la actualidad, es un
modelo que no responde a los patrones Optimos descritos por Calmfors y
Driffill (1988). Por otra parte, la legislacion espafiola de proteccién del empleo
(costes de despido y control judicial) resultaba facilmente identificable con la
proteccién necesaria para crear la figura del insider (el trabajador indefinido)
frente al entrante (el trabajador temporal) y el outsider (el desempleado). La
reforma del ano 1994, por tanto, estaba dirigida a cambiar el modelo de
negociacion colectiva. Sin embargo, esta reforma pretendia alcanzar este
objetivo de manera indirecta. La reforma pretendia lograr un nuevo modelo
de negociacién desplazando aspectos sustanciales de la relacién laboral
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(jornadas de trabajo, movilidad funcional y geografica, y modificaciones de los
pesos relativos en el salario de las pattes fijas y variables) desde la legislacién
hacia el acuerdo entre las partes. Con estos cambios se suponia, de manera
implicita, que podria obtenerse un modelo de negociaciéon altamente
descentralizado, ademas de debilitar la posicién negociadora de los zusiders. La
reforma, finalmente, resulté fallida, ya que el modelo de negociacion no se
modificé. Las razones de este fracaso son maltiples y complejas. Entre las mas
destacables probablemente se encuentre el intercambio ofrecido por los
sindicatos: moderar el crecimiento de los salatios a cambio de que las
empresas no desarrollasen la reforma.

Durante los afios noventa se produce un cambio relevante en la teorfa
econémica que inspirard una nueva oleada de reformas en el mercado de
trabajo. En este cambio el elemento mas significativo es la desaparicion, en la
explicacién del problema del desempleo, de los factores vinculados con los
shocks de oferta. A partir de la publicacion en 1994 del trabajo de la OCDE
Jobs Study el foco de atencién analitica se desplaza en exclusiva hacia las
instituciones que componen el mercado de trabajo (prestaciones por
desempleo, modelo de negociacién colectiva, tasa de afiliacién sindical y
proteccién al empleo), estableciendo una relacién univoca de causa-efecto
entre la rigidez que imponen estas instituciones y la evoluciéon de la tasa de
desempleo. Asi, el desempleo se identifica con prestaciones por desempleo
muy generosas, con elevadas tasas de afiliacion o con modelos de negociacion
colectiva intermedios. En este cambio tuvieron un papel relevante los trabajos
pioneros de Layard et al. (1991), Pissarides (1990) y Mortensen y Pissarides
(1994).

La traslacién de este cambio tedrico al ambito de la regulacién en Espafia
se demorarfa hasta la reciente reforma del afio 2012, con un timido intento
previo en el afio 2010, bajo la dltima administracion del partido socialista. La
larga etapa de crecimiento econémico desde mediados de la década de los
afios noventa hasta la Gran Depresion, petiodo durante el cual la tasa de paro
disminuye desde el 25% en 1994 al 8% en 2007, relegaron a un segundo plano
la urgencia de reformar el mercado de trabajo.

Uno de los aspectos mas sorprendentes de esta evolucién de la teoria
econdmica es que se ha producido en ausencia de resultados empiricos claros
y contundentes que trelacionen las instituciones del mercado de trabajo con la
tasa de paro (ver el estudio de Blanchard 20006). Sin duda, estas instituciones
influyen en dicha tasa, sobre todo, “determinadas combinaciones”
institucionales (Belot y Van Ours 2004). Sin embargo, las variaciones en la tasa
de paro siguen respondiendo, fundamentalmente, mas que a cambios en los
marcos regulatorios del mercado de trabajo, a las variaciones en la politica
monetaria o, mas genéricamente, a variaciones en los tipos de interés reales
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(Baccaro y Rei 2007), por citar sélo algunas de las variables susceptibles de un
manejo discrecional por parte de las autoridades publicas.

Ahora bien, esto no significa, sin embargo, que las instituciones del
mercado de trabajo no sean relevantes, tanto desde la perspectiva analitica
como para el policy maker, para entender (e influir) algunos cambios que se
estan produciendo en otros ambitos de la actividad econémica distintos del
desempleo. Dos de estos ambitos ocuparan nuestra atencién en lo que sigue.
El primero de ellos se refiere a la relacién que puede existir entre la reciente
crisis financiera y las politicas de flexibilidad del mercado de trabajo. El
segundo, al que dedicaremos una atencion especial, se ocupa de las relaciones
existentes entre la innovacién y el marco de las relaciones laborales.

3. REFORMAS LABORALES Y DESIGUALDAD

En su influyente trabajo, Rajan (2010) establece una conexion directa entre
la creciente desigualdad observada en la economia norteamericana y la crisis
financiera. Para Rajan la desigualdad en la distribucién de la renta generd una
presion politica para fomentar el crédito facil a fin de mantener la solidez de la
demanda y favorecer la creacién de empleo. Pues bien, la flexibilidad del
mercado de trabajo ha podido contribuir a este proceso de endeudamiento
por una doble via.

La primera de estas vias ha podido ser directa, ya que entre las causas que
han inducido un aumento en la desigualdad salarial se encuentran algunas de
las reformas acometidas en el mercado de trabajo. Asi, por ejemplo, se ha
puesto de manifiesto que los cambios en los modelos de negociacién salarial
han influido positivamente en el aumento de la desigualdad salarial (Card et al.
2004). Por otra parte, las disminuciones en el salario minimo también han
contribuido a aumentar la desigualdad salarial (Teulings 2003; Koeninger et al.
2007).

Una de las peculiaridades de la economia espafiola, a pesar de las sucesivas
reformas acometidas en el mercado de trabajo, es que no ha aumentado la
desigualdad salatial desde los afios ochenta (Pijoan-Mas y Sanchez-Marcos
2010). Mas bien ha ocurrido lo contrario: la desigualdad salarial ha disminuido
debido, sobre todo, a la disminucién de lo que se conoce como schooling
premium,® esto es, el diferencial salarial que se obtiene por disponer de estudios
superiores y, por tanto, ser un trabajador con alta cualificaciéon. Ahora bien,
este resultado debe ser interpretado con cautela, al menos, por las dos
siguientes razones. En primer lugar, por las transiciones demograficas que se

5 Ta reciente crisis econémica ha cortado radicalmente esta tendencia, ya que la tasa de
desempleo se ha situado en el 25% y esta afectando fundamentalmente a los trabajadores
menos cualificados situados en los percentiles de renta mas bajos.
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producen en Espafia durante estos afios, fundamentalmente la masiva
incorporacién de la mujer al mercado de trabajo y el aumento de la oferta de
mano de obra cualificada. Ambos fenémenos, ademis de aumentar
significativamente la oferta de mano de obra han inducido cambios en la
composicién del empleo que han afectado a la distribucion de la renta
(Lacuesta e Izquierdo 2012). En segundo lugar, por el fuerte aumento en el
empleo que se produce desde mediados de la los afios noventa. Este aumento,
alimentado fundamentalmente por el boom del sector de la construccion,
afecté al segmento de los trabajadores menos cualificados elevando sus
salarios (Bonhomme y Hospido 2012). La alta variabilidad de la tasa de
desempleo en la economia espafiola entre los momentos altos y bajos del ciclo
econémico provoca que la desigualdad tenga un fuerte comportamiento
ciclico.

Es probable, aunque en estos momentos sélo puede formularse como
hipétesis de trabajo, que la comprension salarial observada responda al
modelo de negociacion salatial dominante en Espafia. Hasta la tltima reforma
este modelo no habfa sido alterado de manera sustancial, de tal manera que la
capacidad de negociacién de los sindicatos se ha mantenido relativamente
estable desde los afios ochenta, lo que ha podido influir en la no-apertura del
abanico salarial. Por otra parte, el aumento en el salario minimo en Espafia ha
contribuido a reducir el abanico salarial: entre 2003 y 2010 el salario minimo
aument6 un 39,3% (un 9.4% en términos reales) frente al aumento medio de
los salarios de un 25,9% (-4% en términos reales).

La segunda via de conexion entre la crisis financiera y la flexibilidad laboral
es indirecta. Las instituciones del mercado de trabajo pueden ser entendidas
como un seguro, esto es como una forma de proteger la disponibilidad de
renta ante perturbaciones de diferente naturaleza (Agell 1999, 2002). Esta
forma de proteccién es particularmente relevante cuando existen restricciones
para cubrirse de este riesgo mediante el acceso al mercado de crédito. Betola y
Koeninger (2007) investigan esta relacion, poniendo de manifiesto que en los
paises en donde los mercados de crédito son menos accesibles para buscar
este tipo de proteccion es caracteristica una mayor proteccion del empleo.
Pues bien, la desregulacion del sistema financiero puesta en practica desde los
afios ochenta pudo contribuir a relajar las resistencias para aceptar las
recomendaciones de flexibilidad inspiradas por la teorfa dominante. La
vulnerabilidad a la que quedaban expuestos los trabajadores con estas
recomendaciones podtia “asegurarse” a través de un acceso mas facil al
crédito.

El proceso de endeudamiento de las familias espafiolas podria guardar
relacién, aunque de nuevo hay que formularlo como hipétesis, con la
flexibilidad del mercado de trabajo acometida a través de las reformas
comentadas. El endeudamiento de las familias ha estado motivado
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fundamentalmente por la adquisicién de la vivienda. Este endeudamiento se
distribuye de manera homogénea entre todos los percentiles de renta, con
excepcién de los mas bajos, y se ajusta a la senda descrita por el ciclo vital,
disminuyendo la tasa de endeudamiento a medida que avanzamos en los
tramos de edad (Bover 2011). Si tenemos en cuenta que el 90% de la
poblacién joven entra al mercado de trabajo con un contrato temporal, y que
después de varios afios pueden llegar a convertitse en trabajadores
permanentes,® el acceso a la compra de vivienda para la poblacién mas joven
s6lo ha sido posible al haberse relajado las condiciones de acceso al crédito.
De esta manera se ha producido una asociacién peligrosa, como ha
demostrado la crisis, entre precariedad en el empleo y altas tasas de
endeudamiento.

4. MERCADO DE TRABAJO E INNOVACION

La desigualdad en la distribucién de la renta también se ha identificado con
la existencia de un cambio técnico sesgado hacia los trabajadores mas
cualificados. En la version de Acemoglu y Autor (2010) de este cambio
técnico (conocida como routinisation hipotesis) el cambio técnico esta
provocando una redefinicién de las ocupaciones que afecta de manera
asimétrica a los diferentes trabajadores segin sus habilidades o competencias.
En concreto, las ocupaciones rutinarias, identificadas con los trabajadores de
competencias medias, estan siendo codificadas a través de la introduccién de
computadoras. Por otra parte, la demanda de mano de obra para la realizacion
de tareas no rutinarias, tanto abstractas como manuales, estdi aumentando,
afectando positivamente tanto a los trabajadores con alta como con baja
cualificacién. El resultado combinado de estos cambios es, por una parte, una
polarizacién de los rentas entre los trabajadores de alta y baja cualificacion vy,
por otra, una compresiéon salarial entre estos ultimos y los trabajadores de
cualificaciones medias.

Este proceso de cambio ocupacional y salarial se produce con las reglas de
juego que permiten los marcos institucionales que regulan las relaciones
laborales. La gestion de recursos humanos que pueden implementar las
empresas esta entonces, al menos parcialmente, influida por dicho marco
(Paawe 2004). Existe evidencia empirica que muestra esta influencia. Holm et
al. (2010) y Bassanini y Ernst (2002) proporcionan evidencia empirica sobre la
importancia de esta variable institucional para la actividad innovadora
tomando como caso de estudio diferentes paises europeos. Diferentes marcos
institucionales pueden acelerar o retrasar el cambio técnico por diferentes vias.

6 El salario de los trabajadores temporales equivale, en media, al 68% del trabajador
permanente.
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Asi, un mercado de trabajo con una alta proteccién al empleo puede encarecer
la incorporacién de nuevas tecnologias, y viceversa. Diferentes modelos de
negociacion colectiva pueden tener efectos diferentes en los incentivos para
innovar por parte de las empresas. Asi, los modelos descentralizados,
combinados con una regulaciéon del mercado de trabajo que da poder a los
trabajadores para capturar los incrementos de productividad derivados de la
innovacién, puede contribuir a generar el problema conocido como hold-up:
cualquier innovacién que aumente la productividad puede conllevar un
elevaciéon en las demandas salariales que elimina los beneficios de la
innovacién para la empresa, eliminando asi los incentivos para seguir
innovando. Los modelos de negociacion centralizados, por el contrario,
ayudan a mitigar este problemas (Haucap y Wey 2004).

Si analizamos lo ocurrido en el mercado de trabajo espafiol a la luz de lo
apuntado, lo primero que llama la atencién es que en Espafia se asiste, como
ya se ha seflalado, a una disminucién del schooling preminm desde los afios
ochenta. Son varias las hipétesis que podrian avanzarse para explicar este dato,
aunque aqui sélo prestaremos atenciéon a la que guarda una relacién directa
con el contenido de este epigrafe. Pues bien, esta disminucién en el schooling
preminm podtia ser entendida como el resultado logico de un aumento en la
oferta de mano de obra cualificada muy superior al aumento de la demanda
inducido por cambios ocupacionales como los descritos antetiormente. En
otras palabras, la intensidad del cambio técnico serfa en Espafia menor a la
observada en otros paises desarrollados. Este hecho unido al aumento del
empleo de baja cualificacién durante el boom inmobiliario contribuirfa asi a
explicar el proceso de compresion salarial observado en Espafia desde la
segunda mitad de los afios noventa.

¢Ha podido influir en esta menor intensidad innovadora el modelo de
relaciones laborales espafiol? Sin duda, aunque surgen diferentes hipétesis para
explicar esta influencia. Por un lado, podria argumentarse que la reforma del
mercado de trabajo que crea la figura del trabajador temporal, al abaratar el
precio del factor trabajo, pudo contribuir a una reasignaciéon de recursos hacia
actividades intensivas en mano de obra en detrimento de actividades
intensivas en capital. Esto significarfa que Espafia se estaria especializando en
segmentos de produccién que necesitan sobre todo bajos niveles de
cualificacién. Sin embargo, también podtia argumentarse que la proteccion al
empleo que existia antes de la reforma del afio 2012 era demasiado alta, lo que
encarecia el proceso de routinization y, por tanto, que podtia haber contribuido
a dificultarlo. Algo similar podria argumentarse del modelo de negociacion
colectiva, centrado casi en exclusiva en la negociacién salarial e ignorando
otras facetas de la gestién de recursos humanos relacionadas con la actividad
innovadora de la empresa. Estas lineas de trabajo, sin embargo, atin no han
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sido exploradas por la investigacién con suficiente intensidad para obtener una
respuesta clara a la pregunta formulada.

Esto no significa, sin embargo, que no se disponga de investigaciones,
tanto tedricas como empiricas, que puedan aportar informacion relevante para
poder hacer avanzar la investigacién. En el siguiente epigrafe centraremos
nuestra atencion en mostrar lo que podrfamos denominar como “estado de la
cuestién” en algunas de las lineas de investigacién que se ocupan de estudiar
las relaciones entre la gestiéon de los recursos humanos y actividad innovadora
de las empresas.

5. FLEXIBILIDAD NUMERICA, FLEXIBILIDAD FUNCIONAL Y
ACTIVIDAD INNOVADORA

La investigacion tedrica y empirica, y de manera singular la investigacién
desarrollada en el area de la Economia de la Innovaciéon (Cohen 2010), ha
puesto de manifiesto que la actividad innovadora de las empresas esta
relacionada tanto con factores estructurales, como con factores internos
susceptibles de ser controlables por la propia empresa.

Asi, y por lo que a los factores estructurales se refiere, se ha puesto de
manifiesto (Levin et al. 1985) la existencia de una fuerte relacion positiva entre
la realizacién de actividades internas de I+D y el grado de concentracion del
mercado en el que opera la firma. Un segundo factor estructural que se ha
revelado como determinante, especialmente para comprender las diferencias
en los avances técnicos detectadas en los diferentes sectores, son las fuentes
de oportunidades tecnoldgicas a las que recurren las empresas (Klevorick et al.
1995). Las empresas que operan en sectores en los que el avance del
conocimiento es mas relevante para la actividad innovadora presentan un
perfil innovador mas intenso que las empresas que pertenecen a sectores mas
tradicionales. La apropiabilidad de los resultados de la investigacion
desarrollada por la empresa a través de patentes (Klevorick et al. 1995; Arora
et al. 2008) también se ha revelado como un potente factor estructural
incentivador de la actividad innovadora, asi como los estimulos provenientes
de la demanda (Schmookler 1962; Scherer 1982).

Entre los factores internos el que ha recibido una atencién preferente ha
sido, sin duda, el “tamafio de la empresa”. Si bien parece existir una opiniéon
mayoritaria en que la actividad innovadora de la empresa crece con el tamafio
(Klepper y Simons 2005), la relacién no obstante, como apunta Cohen (2010),
sigue estando abierta a la discusiéon. Otros factores internos que se han
mostrado relevantes han sido la “capacidad de absorciéon” que muestran las
empresas para incorporar los avances cientificos que se generan en su entorno
(Cohen y Levinthal 1989, 1990; Griffith et al. 2003), asi como el grado de
diversificacion en productos que presentan (Montgomery 1994).
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El modelo de relaciones laborales se conecta con la actividad innovadora a
través de la gestion de los recursos humanos. Este modelo, como ya se ha
sefialado, crea “reglas de juego” que influyen en la seleccién de las politicas de
recursos humanos que las empresas pueden realizar. Pues bien, la gestién de
los recursos humanos, en tanto que factor interno potencialmente impulsor de
la actividad innovadora de las empresas, ha comenzado a recibir atencién en
fechas muy recientes. En el articulo de Guest (1997), en el que se fijaba una
agenda de investigacién para esta drea de estudio, la variable innovacién ni tan
siquiera estaba presente como una potencial vatiable para medir la
performance de la empresa inducida por la gestién de los recursos humanos.
La mayoria de las investigaciones empiricas (Boselie et al. 2005) que se han
ocupado de testar la relaciéon entre la politica de recursos humanos y la
performance de la empresa han seleccionado, como variables dependientes
representativas de dicha performance, variables financieras y organizativas.

Los resultados empiricos de los que se disponen hasta el momento sobre la
relacién entre la actividad innovadora y la gestién de recursos humanos
pueden ser agrupados de acuerdo con el foco de atencién que establece el
investigador al seleccionar la wvariable independiente. Por un lado, se
encuentran los trabajos que se ocupan de estudiar la relacién entre dicha
actividad y las formas de organizacién del trabajo seleccionadas por las
empresas y, por otro, los que acentian la relevancia de la relacién contractual
que establece la empresa con el trabajador. En el primer caso se presta una
atencion especial a la flexibilidad funcional, mientras que en el segundo el foco
de atencién se pone en la flexibilidad numérica’.

En las investigaciones empiricas que utilizan como marco tedrico de
referencia lo que se conoce como the universalistic approach (Appelbaum et al.
2000; Purcell y Hutchinson 2007) el acento se ha puesto en investigar el efecto
que determinadas practicas de organizacion del trabajo, identificadas bajo el
epigrafe genérico de High-Performance Work Systems (HPWS), tienen en la
actividad innovadora (Arthur 1994; Huselid 1995). Las practicas a las que nos
referimos son: relaciones contractuales largas y estables, formacién interna,
trabajo en equipo, salatios relacionados con la productividad y promocion
interna, asignacion flexible de tareas.

La hipétesis subyacente en esta aproximacion tedrica es que existe un
modelo 6ptimo de organizacién del trabajo que es generalizable a todas las
empresas. Este modelo es el que mejor establece un vinculo de “complicidad”

7 Por flexibilidad funcional se entiende la realizacién por parte del trabajador de diferentes
funciones dentro de la empresa. La flexibilidad numérica se identifica con la flexibilidad que
obtiene la empresa mediante la contratacién de trabajadores temporales. Mientras que la
primera modalidad de flexibilidad esta muy influida por la negociacién colectiva, la segunda lo
estd, sobre todo, por el acceso que permite la ley para disponer de contratos temporales.
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entre la empresa y los trabajadores, lo que permite obtener los maximos
incrementos de productividad. Para establecer esta “complicidad” la empresa
dispone de diferentes posibilidades que, agrupadas, originan lo que se
denomina como “practicas de alta rendimiento” o HPWS.

La evidencia empirica disponible hasta el momento muestran una
asociacion positiva entre esta forma de organizacion del trabajo y la actividad
innovadora de las empresas (Laursen y Foss 2003; Berg et al. 2007;
Beugelsdijk 2008; Michie y Sheehan 2005). Conviene apuntar, no obstante,
que los resultados que se presentan en los trabajos citados no son siempre
completamente comparables. La ausencia de un consenso (Boxall y Macky
2009; Bryson et al. 2005) sobre el conjunto de practicas que definen la
HPWSE hace que la variable independiente que se introduce en los modelos
no sea idéntica en todos los trabajos. Los resultados mas robustos se suelen
obtener cuando, siguiendo la propuesta de Ichniowski et al. (1997), se
combinan un amplio conjunto de practicas.

Estas formas de organizacién del trabajo, por otra parte, aparecen
asociadas con diferentes variantes de flexibilidad funcional, lo que ha llevado a
investigar, con este mismo marco teérico, la naturaleza de las relaciones entre
esta modalidad de flexibilidad, la flexibilidad numérica o externa y la actividad
innovadora. Asi, Michie y Sheehan (1999, 2003), Kleinknecht et al. (2000) y
Lucidi y Kleinknecht (2009) muestran, por un lado, la existencia de una
asociacion negativa entre la flexibilidad numérica y la actividad innovadora vy,
por otro, una asociaciéon positiva de dicha actividad con la flexibilidad
funcional. En Zhou et al. (2011), sin embargo, se detecta una relacién positiva
tanto con la flexibilidad funcional como con la flexibilidad numérica, si bien
con esta ultima modalidad de flexibilidad dicha relacién positiva solamente se
detecta en el caso de las innovaciones incrementales. En Altuzarra y Serrano
(2010), sin embargo, se aporta evidencia empirica de la existencia de una
relacién causal no-monotoénica entre la probabilidad de innovar y la utilizacion
de trabajadores temporales. La probabilidad de innovar aumenta cuando
aumenta la utilizacién de trabajo temporal hasta que se alcanza un umbral a
partir del cual la relacién cambia de signo.

La hipétesis implicita que se contiene en esta aproximacion tedrica y, por
tanto, en todos los modelos econométricos que se han testado partiendo de
ella, es que la relacién que pueda existir entre la actividad innovadora de la
empresa y cualquier forma de flexibilidad es independiente de la cualificacion
del trabajador y del puesto que ocupa en la empresa. Sin embargo, esta
hipétesis resulta excesivamente restrictiva. Como ya se ha apuntado
antetiormente®, al comentar el trabajo de Acemoglu y Autor, el cambio

8 Ver primer pérrafo del epigrafe 4.
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técnico esta contribuyendo a alterar la demanda de mano de obra porque el
contenido de las ocupaciones, asi como las habilidades que se reclaman de los
trabajadores, estain cambiando. Si esta dimensién microeconémica del cambio
técnico es analiticamente significativa, resulta logico pensar que la gestion de
los recursos humanos también sea diferente segin la importancia que tengan
los distintos trabajadores para la performance de la empresa.

Pues bien, la investigacion en gestion de recursos humanos desatrollada a
partir de lo que se denomina como resource-based view of the firm approach (Barney
1991; Lepak y Snell 1999, 2002; Wright y Snell 1998) se ocupa precisamente
de esto. Para estos autores, no existe una arquitectura de recursos humanos
optima para gestionar el conjunto de los trabajadores de la firma. Una gestion
optima de los recursos humanos debe diferenciar a los trabajadores segin el
valor estratégico que tengan para la empresa. Asi, las relaciones contractuales
estables y de larga duracion estarfan reservadas para los trabajadores en los
que se concentra las habilidades especificas de la firma, mientras que las
relaciones contractuales de naturaleza temporal se reservarfan para los
trabajadores cuyas habilidades no sean esenciales para la performance de la
empresa. En la terminologia de Atkinson (1984) los primeros constituirian el
“core” y los segundos la “periferia”. No obstante lo sefialado, la teotia
también ha sugerido (Matusik y Hill 1998) que podemos encontrar
trabajadores temporales en el “core”. El recurso a estos trabajadores es una
forma de incorporar en la empresa una parte del conocimiento externo que
ésta precisa para desarrollar su actividad en igualdad de condiciones con sus
competidores.

Las investigaciones empiricas desarrolladas a partir de este marco tedrico
han puesto de manifiesto, contrariamente a lo sefialado por los modelos
inspirados en la universalistic approach, la existencia de una relaciéon de
complementariedad entre la flexibilidad numérica y la flexibilidad funcional,
asi como el efecto positivo que esta complementariedad tiene para la actividad
innovadora (Lepak et al. 2003; Roca-Puig et al. 2008). También se han
encontrado asociaciones positivas entre la utilizacién de algunas modalidades
de trabajo temporal en el “core” y la actividad innovadora de las empresas
(Martinez-Sanchez et al. 2011; Nesheim at al. 2007; Nesheim 2003; Rassuli
2005; Arvanitis 2005; Altuzarra y Serrano, 2012).

En definitiva, la evidencia empirica de la que se dispone hasta el momento
podtia sintetizarse de la siguiente manera:

1. Existen determinadas practicas de otrganizacién del trabajo,
asociadas con la flexibilidad funcional, que influyen positivamente en
la actividad innovadora de las empresas.

2. La flexibilidad numérica también puede tener efectos positivos
sobre la innovacion.

3. La flexibilidad numérica y funcional pueden ser compatibles.
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Estas tres conclusiones ponen de manifiesto que no existe un modelo
optimo de gestion de recursos humanos que aliente de una manera eficiente la
actividad innovadora de la empresa. Cada empresa es un microcosmos con
singularidades propias.

6. GESTION DE RECURSOS HUMANOS, FLEXIBILIDAD Y
REFORMAS LABORALES

Volvamos de nuevo a la relaciéon existente entre innovaciéon y modelo de
relaciones laborales. Como ya se ha seflalado esta relaciéon se establece de
manera indirecta, esto es a través de la gestion de recursos humanos que
selecciona la empresa. Pues bien, si no existe un modelo de gestiéon 6ptimo, tal
como se acaba de sefialar, dificilmente podemos establecer normativamente
un marco 6ptimo de relaciones laborales compatible con dicho modelo. Este
marco debe limitarse a proporcionar la flexibilidad suficiente para que las
empresas puedan seleccionar el modelo que mas se adecua a sus
singularidades.

De nuevo la flexibilidad, si bien en esta ocasion con un significado
diferente al que tiene en los modelos macroeconémicos comentados
anteriormente. En estos modelos el trabajo es un factor de produccion cuya
demanda responde exclusivamente a las variaciones en el salario. La empresa
es un ente abstracto que se limita a contratar de la manera mas eficiente de
acuerdo con la estructura de incentivos que proporciona el marco institucional
de relaciones laborales que le afecta. Si este marco facilita la flexzbilidad salarial,
entonces la demanda de trabajo aumentard y el paro se absorbera. En un
marco teérico de estas caracteristicas, por tanto, no tienen encaje las
estrategias de recursos humanos que puede utilizar la empresa para mejorar
sus resultados; midamos estos a través de variables financieras, de
productividad o de innovacion.

El concepto de flexibilidad al que nos estamos tefiriendo en nuestro caso
no es de naturaleza macroeconémica, sino microeconémica. Las empresas
necesitan flexibilidad para seleccionar las estrategias de recursos humanos que
mas les convengan. Ciertamente este tipo de flexibilidad también puede tener
su reflejo en los salarios. Ahora bien, el marco analitico para el estudio de la
fijacién de los salarios es radicalmente diferente al que ofrecen los modelos
macroeconomicos. La teorfa de los salarios de eficiencia (Akerlof y Yellen
1986) es la que mejor se adapta a este enfoque. La hipétesis central de esta
teorfa es que las empresas pagan el salario que se corresponde con la
productividad del trabajador, y no el salario que vacia el mercado de trabajo.

La estrategia de la “flexiseguridad” puede ser un buen punto de partida
para reflexionar sobre la adecuaciéon de los modelos de relaciones laborales a
las nuevas necesidades de las empresas. Hsta estrategia combina, al menos en
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teorfa, las necesidades de flexibilidad con la seguridad, no tanto en el empleo,
como en la empleabilidad de los trabajadores. Desde el punto de vista
normativo supone una reduccién en la protecciéon al empleo, eliminando
costes de entrada, pero, especialmente, los costes asociados con la salida. Esto
puede facilitar los procesos de modernizacién en la direcciéon apuntada por
Acemoglu y Autor (2003), aunque al coste potencial de aumentar la
desigualdad salarial. La segunda dimension de esta estrategia, la que se refiere a
la seguridad, serfa el instrumento que deberfa contribuir a corregir este efecto
no deseado. La inversion para garantizar la empleabilidad permanente de los
trabajadores, actuando sobre la formacioén, deberfa facilitar los procesos de
reasignacion del trabajador desde ocupaciones que desaparecen hacia las
nuevas ocupaciones que se crean.

La flexibilidad de entrada y salida, sin embargo, es s6lo una dimensién de
la flexibilidad que necesita la empresa. La flexibilidad interna o funcional
también es fundamental y el “instrumento laboral” mas adecuado para
conseguir esta flexibilidad es la negociacién colectiva. En paginas anteriores
hacfamos referencia al conjunto de pricticas de organizacion del trabajo que
se definen como de alto rendimiento. La implementacién de estas formas de
organizacion del trabajo requiere de un compromiso mutuo entre la empresa y
los trabajadores que no se obtiene a través de la legislacién, sino de la
negociacion entre las partes.

La reforma del mercado de trabajo, por tanto, que se precisa para fomentar
la actividad innovadora de la empresa afecta al conjunto de instituciones que
regulan las relaciones laborales. En este sentido existe una coincidencia con el
lema general que domina en la reflexion neoclasica. Sin embargo, las
coincidencias terminan aqui. La reforma del marco regulatorio que se detiva
de este enfoque microeconémico se aleja en algunos aspectos relevantes de las
recomendaciones que realiza la teorfa neoclasica.

Tanto en un caso como en el otro se coincide en la conveniencia de relajar
la proteccion al empleo, en otras palabras abaratar el coste del despido. En el
modelo neoclasico esta relajacion se argumenta como una condicién necesatia
y suficiente para debilitar la capacidad de negociacion de los zusiders y, de esta
manera, elevar la elasticidad de los salarios a la situacién del desempleo. En
nuestro caso, esta relajacién aparece asociada con un proceso de innovacion,
de “rutinizaciéon” de determinadas ocupaciones. El efecto sobre los salarios de
los trabajadores empleados es secundario, ya que los salarios responden a las
variaciones en la productividad. Es mas, un efecto probable es que como
consecuencia de estos procesos de “rutinizacion” los salarios de los
trabajadores empleados aumenten, provocando asi un aumento en la
desigualdad salarial y ningin efecto en la tasa de desempleo.

Para evitar que estos aumentos en la desigualdad salarial acaben
convirtiéndose en un problema endémico que afecte negativamente al
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crecimiento econémico se precisa de “redes de seguridad” que mejoren la
empleabilidad de las personas desplazadas como consecuencia del cambio
técnico. Estas “redes de seguridad” sélo las pueden proporcionar los
programas de proteccioén al desempleo vinculados con planes de formacion.
Aqui la diferencia con los planteamientos neocldsicos es evidente. La
recomendacion central de este paradigma, cuando informa sobre la reforma
del mercado de trabajo, es precisamente la contraria, esto es disminuir la
generosidad y el tiempo de disfrute de estos programas para acelerar el
proceso de busqueda de empleo y disminuir el desempleo, sin importar los
efectos que esto pueda tener sobre la empleabilidad del trabajador.

La manera de abordar el analisis de la negociacién colectiva también es
sustancialmente diferente. En los modelos neoclasicos la negociacién colectiva
se identifica exclusivamente con la fijacién de salarios, de tal manera que la
preocupacion fundamental es la selecciéon del modelo (centralizado o
descentralizado) que mejores resultados proporciona, esto es que garantiza
tasas de crecimiento salarial mds moderadas. En nuestro caso la negociacion
colectiva se identifica con el instrumento a través del cual se puede acceder a
diferentes formas de flexibilidad (interna y/o externa) compatibles con una
gestién de recursos humanos orientada a mejorar la actividad innovadora de la
empresa. Desde nuestra perspectiva sélo habrfa un modelo de negociacion
optimo: el convenio de empresa. Solamente con un marco de negociacion
altamente descentralizado las empresas pueden acceder a las formas de
organizacion del trabajo que mejor se adaptan a sus necesidades.

7. COMENTARIOS FINALES

Un aspecto que no se ha contemplado en este capitulo, pero que no puede
ignorarse en el proceso de reforma del mercado de trabajo, es el papel de los
agentes sociales (empresarios y sindicatos), pues son estos agentes quienes
tienen la responsabilidad de encauzar la reforma hacia el objetivo previsto. En
el caso de Espafia hemos visto como algunas reformas importantes, como la
que afect6 a la negociacién colectiva en el afio 1994, no surti6 los efectos que
pretendia. Esta reforma, mas alla de los objetivos que persiguieran algunos de
sus inspiradores, abrfa posibilidades nuevas para enriquecer la negociacion
colectiva en la direccién apuntada en estas paginas. Sin embargo, no parece
que existiese la voluntad necesaria por parte de estos agentes para explotar las
posibilidades que oftecia este cambio normativo.
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Capitulo 5

E/ derecho a la antonomia en la vida laboral y la flexibilidad interna:
exigencias legales y buenas prdcticas en Alemania

EvA KOCHER

Indice:

1. Flexiseguridad y autonomia en la vida laboral. 2. Cambios en el mundo del
trabajo. 2.1. Flexibilidad empresarial: diversidad de contratos y distribucion del
tiempo de trabajo. 2.2. Flexibilidad de los trabajadores/las trabajadoras:
diversidad de formas de la vida privada. 3. Fundamentos legales para una
mayor autonomia en la gestion de la vida laboral. 3.1. Reduccién y otros
ajustes en el horario de trabajo. 3.2. Ajustes razonables para las personas con
discapacidad. 4. Derechos y conflictos — al final, ¢quién decide? 4.1. La
objecién de los intereses operacionales. 4.2. Derechos individuales como
motor de buenas politicas de organizacién del trabajo. 4.3. Resolucion de
contlictos individuales. 5. Conclusién.

1. FLEXISEGURIDAD Y AUTONOMIA EN LA VIDA LABORAL

Los nuevos paradigmas de la politica social como la conocida
“flexiseguridad, que hasta hoy en dia pretenden informar las politicas de
empleo de toda Europa,! forman parte de las estrategias europeas para
alcanzar la mayor competitividad de la propia Unién Europea y sobre todo
para promover “el dinamismo de los mercados laborales”, “con trabajadores
dotados de las capacidades adecuadas, para potenciar, en lugar de debilitar, la
competitividad de la economia europea”. Bajo la justificacion de “conseguir
mercados de trabajo mads resistentes a los procesos de ajuste econémico”
(Comisiéon Buropea 2012), en realidad el debate promovido por las
instituciones europeas busca favorecer, sobre todo, los intereses empresariales
por una mayor flexibilidad de la produccién y de la mano de obra —en
definitiva aumentar la productividad del capital humano.

Pero por otro lado, ese “capital” humano sigue siendo “humano”, tiene sus
propias ideas y estructuras de reproduccion (familia, inteteses y vida privados,

1 Comunicacion de la Comision Hacia los principios comunes de la flexiseguridad: mas y mejor empleo
mediante la flexibilidad y la seguridad, de 27.6.2007, COM(2007) 359 final; v. también Comunicacién
de la Comision Hacia una recuperacion generadora de empleo, de 18.4.2012, COM(2012) 173 final;
Klammer (2005); Blanke y Bleses (2005); Hanau (2005).
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cada vez mas diferenciados segtin situaciones e individuos que hacen opciones
distintas), como diferentes son también las capacidades, o el estado de salud
de cada uno de esos individuos. Sin embargo, para poder tomar decisiones
libres y autbnomas sobre la propia vida personal, la conciliacion entre la esfera
de “lo privado” en un sentido amplio y “el mundo del trabajo”, el trabajador y
la trabajadora necesitan no solo una cierta dosis de flexibilidad por parte de su
empresario, sino también de una cierta seguridad para hacer planes de futuro
en un mundo en constante cambio. En consecuencia, flexiseguridad no solo es
algo que el Estado deberfa garantizar al empleador y a los mercados del
trabajo, sino también un deber del empleador con respecto a sus trabajadores
individualmente considerados. En este marco social actual, hablar de
innovacién de la gestién organizativa del personal significa también que los
mercados internos del trabajo faciliten transiciones en la vida laboral,
compatibles con la vida personal de los trabajadores y su seguridad econémica
y profesional.

Hasta la Comisién Europea ha subrayado, reiteradamente, que la politica
de la flexiseguridad conlleva también nuevos desafios para los empleadores,
entre ellos el de abordar la excesiva segmentacién laboral” (caracterizada por
un uso excesivo de los contratos atipicos y el abuso en la contratacion
mercantil de los auténomos, trabajadores pseudo-independientes) o la de
comprometerse seriamente con la politica de formacién continua de sus
trabajadores (Comisiéon Europea 2007). La clave de una buena politica de la
flexibilidad deberia estar en la utilizaciéon de las medidas de flexibilidad interna
mas que la externa, porque ello favorecerfa la seguridad para toda la vida
profesional, incluidos los cambios entre distintos empleos, ausencias por el
disfrute de los permisos parentales y el retorno al empleo una vez terminados
estos, el salto del trabajo asalariado a la situacién de autopatrono o
empresario, y viceversa, etc., la seguridad de la vida profesional y personal es
el requisito para que los empleados puedan mantener su nivel de
empleabilidad, por lo tanto para que las transiciones funcionen realmente
(Comision Europea 2012). En definitiva, se trata de que los poderes publicos
europeos promuevan eficazmente el intercambio equitativo de flexibilidad por
seguridad (en el caso del empresario), a la vez que de seguridad por flexibilidad
(en el caso de trabajador dependiente).

Entretanto, la retérica politica sobre la “flexiseguridad sigue sembrando
trampas dificilmente defendibles desde una perspectiva ética: Muchas veces se
habla de seguridad o segurizaciéon de riesgos sociales (familia, desempleo,
enfermedad, enfermos crénicos o discapacitados necesitados de cuidados, o
disponibilidad para atender a familiares ancianos dependientes) como un
motivo secundario de caricter defensivo, que obstaculiza la flexibilidad
empresarial, lo que no deberia serlo si de lo que se trata es de promover la
seguridad al mismo tiempo que la promocién de una mayor flexibilidad. La
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seguridad es algo mas que la contraprestaciéon por una flexibilidad indeseada
por parte de los empleados. Para poder moverse en mercados de trabajo cada
vez mias flexibles, para aprovechar las nuevas oportunidades y tomar
decisiones a menudo arriesgadas (Schmid 2011; Struck 2010) con el objetivo
de organizar y configurar una 6ptima vida laboral, una debida segurizacién de
los modernos y clasicos riesgos sociales resulta imprescindible. Desde el inicio
del Estado social del derecho y las primeras manifestaciones de
normativizacién social de la produccién, la seguridad social -con
independencia de la clase de empresas donde se desarrollaba el trabajo- surge
como garantia Ultima de la libertad y autonomia de los trabajadores y
trabajadoras para poder cambiar de puestos de trabajo y de carreras
profesionales. Mereceria la pena analizar las actuales normas laborales sobre la
gestion de personas desde la perspectiva de su calidad garantizadora del
derecho a la autonomia personal de cada trabajador en el disefio de su vida
laboral.

2. CAMBIOS EN EL MUNDO DEL TRABAJO

Los cambios en la organizacién de la produccion influencian la vida laboral
de los empleados —en la misma medida que los cambios promovidos por
movimientos sociales. Una de las consecuencias de tales cambios es que los
planes de vida subjetivos de muchas personas han cambiado sustancialmente
en las pasadas décadas. Para la mayoria de las personas de hoy en dia, el
trabajo como la vida privada y familiar forman parte evidente de un proyecto
vital ideal —independientemente del género, edad o estado de salud de cada
cual. Un ejemplo de los cambios en las vidas de las personas es la constatacion
de que cada vez mas mujeres trabajan fuera de casa; y el consiguiente declive
de un cierto modelo de proyecto vital basado en la familia constituida sobre
un solo sueldo y una ama de casa, modelo que ha sido rechazado
culturalmente por cada vez mds hombres y mujeres jovenes. Al mismo
tiempo, es cada vez mas frecuente que cualquier tipo de persona, hombre o
mujet, joven o adulto, tenga que estar preparada para responsabilizarse del
cuidado de otras personas, nifios o ancianos —sociedad y estado ya no pueden
suponer sin mas que el trabajo de cuidado sera prestado por esposas, madres,
hijas y nueras gratuitamente sin contraprestaciéon econémica (Castel 2011, p.
25-26). Por otra parte, una consecuencia mas del envejecimiento demografico
es la prolongacion de la vida laboral con una mayor probabilidad de aparicién
de mas frecuentes limitaciones de capacidad productiva en el futuro por
razones de salud de una poblacién laboral envejecida. En consecuencia, cada
vez mas se reconoce como legitima la pretension de los discapacitados de
integrarse en el mundo del trabajo, lo que es objeto de incentivacién por los
poderes publicos.
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El resultado de estos cambios es que aparecen nuevos conflictos e
inseguridades (Welti 2001). No es por casualidad que, para la mayoria de los
empleados alemanes, la seguridad en el empleo y en la empleabilidad
(reivindicando la calificacién y experiencia profesionales) cuentan entre los
valores y prioridades mds importantes entre la ciudadanfa que debieran ser
promovidos y defendidos (Hauff 2008). Resulta cada vez mas necesario tomar
decisiones conscientes sobre la propia trayectoria profesional y la vida laboral
de cada uno, mientras tanto los marcos legales y sociales siguen orientados por
una idea de “normalidad® que esta con toda evidencia en ctisis.

Centrandome en el tema de flexibilidad interna, en Alemania salimos de un
punto de partida muy especial: no hay otro pais en Europa donde los
mercados internos de trabajo fueran tan dominantes, casi en exclusiva, del
mundo del trabajo. Es un elemento del llamado Normalarbeitsverbaltnis (relacion
estandar del trabajo). Nommalarbeitsverhdltnis tiene que ver con instituciones
legales y sociales que promueven un cierto ciclo de vida, ciertamente diferente
para los hombres y las mujeres, lo normal es la contratacién a tiempo
completo, sin plazo, con una sola empresa por toda la vida hasta la pension de
jubilacién, con una esposa que se dedica a los nifios, con horarios de trabajo
regulares y un sueldo suficiente para sostener una familia completa.

Actualmente, el debate es intenso en torno al grado con que la crisis de esa
normalidad es una realidad constatable empiricamente. Porque todavia una
mayorfa de empleados vive y trabaja en una relacién “estandar” de trabajo,
pero al mismo tiempo grupos crecientes adquieren su experiencia profesional
a través de contratos y empleos “atipicos”, periodos de empleo discontinuos,
combinados con fases de desempleo, formacién, contrataciéon de duracion
determinada, fases de trabajo por cuenta propia, reorientaciéon profesional,
trabajo a tiempo parcial o con problemas mas o menos prolongados de salud.
Un dato cierto es que el numero de los trabajadores a tiempo parcial ha
doblado en los ultimos veinte afos desde 1990, llegando a un porcentaje del
26,3% del total de los empleados dependientes.? En los afios 1998 a 2008, al
mismo tiempo que el porcentaje de los empleados “normales” o “estindar” se
redujo del 82% al 75%, hubo un incremento considerable de las personas con
contrato de trabajo. Un incremento que se debié fundamentalmente a los
empleos atipicos —incluso auto-empleados, o sea los trabajadores y
trabajadoras por cuenta propia sin mas empleados. Sobre todo el este de
Alemania conocié una reduccién dramatica de empleo estable a tiemplo
completo, al mismo tiempo que un incremento de empleo discontinuo y
precario (Hacket 2012). Y ya no son solo las personas con una posicion débil
en el mercado de trabajo como son las personas con baja cualificacion, sino

2 Aumentando de 4.736.000 empleados (1990) a 9.008.000 empleados (2011) (Szatistisches
Bundesamt/ Bundesagentur fiir Arbeis).
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también personas de alta cualificacién quienes viven ese tipo de experiencias
mas o menos continuadamente.

Por otro lado, la idea de normalidad, o sea, la normativa social vigente
detras de estos datos sociolégicos sigue manteniéndose igual que hace 20
afios. La base histérica del modelo aleman del derecho laboral es el calco
sobre el que se legislan los problemas de los trabajadores “atipicos®. Esta es
una de las razones por la que las nuevas formas de organizacién de trabajo y
de las nuevas opciones de vida laboral no se concilian facilmente con los
sistemas tradicionalmente vigentes de la seguridad social (ver, por ejemplo,
Bogedan y Rasner 2008).

En el debate contemporaneo sobre los cambios de modelo legislativo
laboral -y también de seguridad social- hay que diferenciar entre el andlisis
empirico y los desafios normativos inmediatos: la pretensiéon de describir la
realidad ha sido siempre uno de los varios aspectos que rodean la discusion
sobre la ‘relacion estandar o comuin del trabajo’ (Normalarbeitsverbaltnis). De
todos modos, en mi opinién, la funcién esencial y mds amplia del debate
teorico-politico sobre los cambios en los mercados laborales es y deberfa ser al
mismo tiempo doble. Por un lado, la de perseguir la defensa del ideal y, por
otro lado, la de sefialar los procesos en la realidad del momento por donde
debe transitar el devenir regulador. Funcién ideal y de pauta —una funcién que
hay que salvaguardar” (Pfarr 2000). El ideal de la relacién estandar del trabajo
tiene su funcién integradora institucionalizada en nuestro marco normativo,
acompafiandose de normativas sociales sobre el seguro social y legitimas
expectativas de un marco seguro para prever proyectos del futuro. Por
ejemplo, el ideal de empleo de duraciéon indeterminada® como el referente
normativo de “lo normal® sigue siendo una presuposicion importante para la
seguridad de expectativas y planes de futuro individuales, lo que constituye
requisito previo de decisiones realmente auténomas del individuo.

2.1. Flexibilidad empresarial: diversidad de contratos y distribucion del
tiempo de trabajo

De manera destacable, hasta hoy en dfa, los mercados internos de trabajo
siguen funcionando en Alemania. Sin embargo, parece haber un abismo entre
la realidad empirica y la percepcién subjetiva por parte de los trabajadores
alemanes, ya que se sienten mas inseguros que el promedio de trabajadores de
otros paises europeos, a pesar de que es una evidencia empirica que la
duraciéon promedio de una relaciéon de empleo es todavia mas largo que en

3 Consideracién 6 de la Ditrectiva 1999/70/EC relativa al Acuerdo marco de la CES, 1a UNICE
y el CEEP sobre el trabajo de duracién determinada; art. 30 de la Carta de los Derechos
Fundamentales (UE) (Niza 2000) y art. 24 de la Carta Social Europea (Turin 1961).
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otros paises europeos comparable (Leder 2006). Hoy en dia, los mercados
externos de trabajo son mas “espesos” que nunca, debido a que los
trabajadores y las trabajadoras no se arriesgan a dejar su puesto de trabajo por
miedo a tener que experimentar riesgos que no dominan (Struck et al. 2007).

Esto no quiere decir que no haya habido cambios y que la percepcion
subjetiva de los trabajadores no tenga un fundamento objetivo. Lo cierto es
que hay manifestaciones claras de una tendencia que empuja en direccién a
una diversificacion de la contratacién (flexibilidad numérica) y hacia una
gestién interna a la empresa del tiempo de trabajo (flexibilidad funcional) que
han comenzado a socavar la tradicional seguridad del puesto de trabajo.

En primer lugar, hay que tener presente que cuando hablamos de “las
empresas alemanas” no estamos ante un solo tipo de empresa alemana. Hay
una diferencia considerable entre, por ejemplo, empresas de tamafio medio
como las del sector de la ingenierfa industrial, y las grandes empresas
automorvilisticas, o entre empresas de la industria quimica, y las del sector de
servicios o el sector de construccién, etc. En definitiva, que no se puede
hablar de un solo régimen de flexiseguridad en el pais, sino que en la practica
coexisten una variedad de regimenes (Leder 2006).

Cuando hablamos de diversificacién de la contratacién se quiere decir que
el 50% de los trabajadores con un primer contrato en una empresa firman un
contrato de duracién determinada. Lo que es mas determinante todavia, que el
trabajo temporal ha comenzado a funcionar como medio de sustitucién de
puestos “normales” de trabajo, lo cual es debido a que el legislador facilita la
utilizacién de este instrumento y a que no regula plazos maximos para su
conversion en contratos estaindar. Debido a la apertura producida por parte de
la legislacion ordinaria a favor de la determinacién de las condiciones de
trabajo en los convenios colectivos no se puede afirmar que los convenios
estén favoreciendo la aplicacién del principio de igualdad de trato respecto de
los contratos de duracién determinada (principio base de la Directiva
2008/104/CE telativa al trabajo a través de empresas de trabajo temporal). Es
el caso de algunas practicas en ciertas empresas (como la “Schlecker” ahora en
suspension de pagos) consistentes en forzar a dimitir a sus trabajadores para
volverlos a emplear por medio de empresas de trabajo temporal tedricamente
independientes que en realidad pertenecian al mismo grupo empresarial.*

4 Esa practica ha sido una de las razones para a una mas estricta reglamentacion del trabajo
temporal (Ley para el impedimento de los abusos del trabajo temporal (en vigor desde el 30 de
abril de 2011), que introdujo, entre otras, la clausula contra las practicas de puerta giratoria
(“Drehtiirklausel”, § 3 Abs.1 Nr. 3 S. 4, § 9 Nr. 2 AUG).
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Dejando de lado las complejas cuestiones juridicas que hemos discutido en
los dltimos afios en Alemania,’ baste seflalar que los trabajadores que en los
términos al uso son considerados del personal “nucleo”(core workers) tienen
buenas razones para pensar que las condiciones alrededor de ellos han
cambiado bastante, incluso las seguridades que acompafiaban a esos puestos
de trabajo, y por consiguiente también la forma como se planeaban los
proyectos sobre el futuro.

Y sin embargo, los mercados internos de trabajo siguen funcionando. Lo
que sucede es que los mercados internos de trabajo se han encargado de
desarrollar nuevas funciones: entre las técnicas de flexibilidad interna, aparece
como especialmente importante el uso del factor tiempo como instrumento de
la organizacion productiva. Aprovechando que una parte de los trabajadores y
trabajadoras con relacién laboral “estindar” se encuentran bajo la presion de
ciertas inseguridades, la flexibilidad interna se esta utilizando por las empresas,
cada vez mds, para adaptar los horarios y los tiempos de trabajo a sus
necesidades productivas.

Asf resulta que el 79% de las empresas grandes alemanas utilizan horarios
flexibles de trabajo, en comparacién con el 42,4% de las empresas grandes
francesas. Lo mismo vale para las horas extra; particularmente si se cuentan las
horas extra compensadas con tiempo libre, Alemania ocupa un lugar de
relieve. La crisis en Alemania, si se ha superado hasta ahora, es gracias a las
prestaciones de desempleo parcial que compensaban la reduccién de horas de
trabajo (Bogedan 2010).

En Alemania, esta flexibilidad interna trae consigo una inseguridad casi
generalizada sobre los horarios de trabajo a cumplir por los trabajadores. En
muchas empresas, los horarios de trabajo no son solo flexibles, sino que no
estan ni documentados, luego se hacen incontrolables. En 2001-2002 solo un
tercio de los empleados alemanes tenfa un contrato con un horario
determinado, y para un 9% los horarios y la duracién del tiempo de trabajo no
estaban definidos (v. “Vertrauensarbeitszeif” o sea “tiempo de trabajo en
confianza”).0 Es una situacién que empieza a traducirse en horarios super
largos: 57% de los empleados con horarios de trabajo no regulados trabajaban
mas de 42 horas por semana, y un 36% trabajaban mas de 48 horas. De todo
ello resulta una pérdida notable de calidad de vida, y la “Zeitno?”, es decir, el
stress laboral y las cargas fisica y psiquica suben subjetiva y considerablemente.

5 Decisiones del Tribunal Federal del Trabajo (BAG) de 14.12.2010 (publicado en Rev. NZA
11, 289); de 22.5.2012 (nt. 1 ABN 27/12); de 23.5.2012 (publicado en Rev. NZA 12, 623); de
23.5.2012 (publicado en Rev. NZA 12, 625); Schiiren (2011) Rev. Arbeit und Recht.

6 BAG 6.5.2003 - 1 ABR 13/02; BAG 18.8.2009 - 9 AZR 517/08; vid. también el capitulo de
Janire Mimentza en este mismo libro.

119



2.2. Flexibilidad de los trabajadores/las trabajadoras: diversidad de
formas de la vida privada

Se constata una marcada diferencia entre los horarios deseados por los
trabajadores y trabajadoras y los horarios efectivos —hasta se aprecia una
diferencia entre los horarios contratados y los horarios efectivos (Holst y
Seifert 2012). Es que estamos en tiempos de cambios, no solo en la
organizacion del trabajo y del empleo, pero igualmente en las relaciones de
género. En 1991, la mitad de los no-empleados no buscaban empleo; en 2007,
este numero habia bajado a un tercio (Leder 2000).

En consecuencia, la politica alemana para el trabajo y para la familia ya no
sigue un solo modelo, sino se orienta por modelos divergentes, inconsistentes
y —en consecuencia— incoherentes. Solo hay que recordar el dualismo entre la
Ministra del Trabajo, Ursula von der Leyen, que milita a favor de un modelo
de familia de dos ganadores, contra la Ministra de la Familia, Kristina
Schréder, que no quiere negar la promocién de un modelo tradicional de la
familia basada en la ama de casa (Auth 2012).

Los cambios en las vidas privadas llevan consigo nuevas expectativas para
la flexibilidad del empleo, asi como para la compatibilidad de la vida privada
con la vida laboral —“work /ife balance’. Una compatibilidad que no resulta
automaticamente de la flexibilidad interna empresarial. Por el contrario, tal y
como demuestran los abismos entre los horarios deseados y los horarios
trabajados realmente: Las ideas que defienden unos sobre flexibilidad y
autonomia entran en contradiccion con las ideas de flexibilidad y autonomia
de los otros.

3. FUNDAMENTOS LEGALES PARA UNA MAYOR AUTONOMIA
EN LA GESTION DE LA VIDA LABORAL

Si la flexibilidad de los mercados de trabajo al mismo tiempo que la
diversidad de las vidas privadas ha creado nuevas situaciones, y si, sobte todo
para los mas jovenes, ya no es normal imaginarse una vida entera en una sola
empresa, sin que ocurran modificaciones y cambios, el Derecho laboral tiene
que reaccionar. Sin embargo, las personas y sus familias siguen precisando de
una cierta seguridad, necesitan condiciones para hacer sus planes de vida, para
acomodar las vidas de cada miembro de la familia.

Nuevas reglas legales que sean adecuadas para acomodar o ajustar
“transiciones” tendrfan que combinarse eficazmente con regulaciones nuevas
garantizadoras de seguridades contra los riesgos sociales nuevos. El concepto
de garantia de las transiciones puede ser un buen punto de partida para
imaginar un nuevo orden publico laboral que pueda garantizar la autonomia
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de los trabajadores o de las trabajadoras para disefiar o planificar su vida
laboral.

3.1. Reduccion y otros ajustes en el horario de trabajo

Voy a dar un ejemplo: Hoy en dia, cuando nace un nifio, no solo cambia la
vida de la madre, sino en muchos casos también cambia la vida del padre. Van
a querer tener tiempo para el nifio o la nifia, y para eso el derecho tiene que
dar medios legales para ajustar las nuevas vidas.

Casi todos los ordenamientos juridicos reconocen derechos de permiso
parental para madres y padres. En Alemania, la Ley sobre el permiso parental
y subsidio parental (Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz, BEEG) no reconoce
solamente el derecho a un subsidio social que mas o menos compensa el
sueldo que se deja de percibir. También otorga derechos que deberan ser
implementados por el empleador, tal y como un derecho al tiempo libre, asi
como otro derecho a una reduccion de las horas de trabajo (art. 15 BEEG). El
empleador solo podra denegar la peticién de reducciéon de jornada cuando
existan intereses operacionales “urgentes”.

El derecho a la excedencia por cuidado de hijos es un derecho util y
necesario pero al mismo tiempo muy limitado, ya que exige el regreso al
trabajo después de dos o tres aflos, que es la edad que tendrd entonces el nifio,
sin embargo no hay mas derechos laborales para sus padres. Precisamente esa
ausencia de mecanismos de conciliacién después de los tres afios es fuente de
muchos conflictos cuando se agota el permiso parental.

La Directiva 2010/18 de la Unién Europea de 8 de matzo de 2010 por la
que se aplica el Acuerdo marco revisado sobre el permiso parental (revision de
la anterior Directiva 96/34/EC) prevé en su clausula 6 sobre la
reincorporacién al trabajo:

“Para promover una mejor conciliacion, |...] los trabajadores, al reincorporarse del
permiso parental, puedan pedir cambios en sus horarios o regimenes de trabajo durante un
perivdo determinado de tiempo. Los empresarios tomardn en consideracion tales peticiones y
las atenderdn, teniendo en cuenta tanto sus propias necesidades como las de los trabaja-
dores.”

En su apartado dos establece:

“Para facilitar el regreso al trabajo tras el permiso parental, se anima a los trabajadores
'y empresarios a mantenerse en contacto durante el periodo de permiso, y a tomar dis-
posiciones para definir medidas adecuadas para la reintegracion, que las partes afectadas
habrdn de decidir |...]".

A través de esta regulacién la Directiva, con toda la razén, pone de relieve
el problema del regreso al trabajo. Se trata del problema principal para los
padres y sobre todo para las madres; la situacion critica para la continuidad en
el empleo no estd en el inicio, sino al finalizar el permiso parental. No
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obstante, el plazo para que los Estados miembros den cumplimento a la
Directiva (el 8 de marzo 2012, segun su clausula 8.4) ya ha finalizado, y la
norma mencionada todavia no se ha visto incorporada al derecho aleman. No
solo faltan reglas que puedan implementar el derecho a regresar al mismo
puesto de trabajo de antes (o a un puesto equivalente),” sino lo que es mas
importante tendrfa que existir un derecho a cambiar las condiciones,
regimenes, duracién, distribucién y organizacién de la jornada y horarios de
trabajo. Serfa necesario, por ejemplo, establecer un derecho a una reduccion
del horario del trabajo hasta un término cierto para que los padres en esta
situacién no tengan que optar por un contrato a tiempo parcial dificilmente
modificable para el resto de su vida.

Esa omision resulta mas grave si uno considera que el art. 3 apartado 2 de
la Constitucién alemana (Ley Fundamental, Grundgesetz, GG) sobre la igualdad
de hombres y mujeres y el art. 6 apartado 1 sobre la protecciéon del
matrimonio y de la familia también obliga al legislador a facilitar la vuelta al
empleo y a una carrera profesional después de un periodo de cuidado a nifios
(BVertG 28.5.1993, BVertGE 88, 203, 260). A través del Tribunal Federal
Constitucional (Bundesverfassungsgericht, Bl erfG) y en ausencia de una normativa
alemana que prohfba la no-discriminacién en razén de la familia existe al
menos un criterio jurisprudencial bien claro que debiera generalizarse
mediante su adopcién por la legislacion laboral. Ello no obstante, también
estan vigentes las leyes para la promocion de la igualdad de género (Gleich-
stellungsgesetze) que podrian constituir la base de un tal derecho (BAG
29.11.1995 - 5 AZR 753/94); sin embargo solo tienen aplicacién por el
momento en el ambito del sector publico.

Obsérvese ademas las reglas sobre el permiso para el cuidado de familiares,
que permite a cada empleado pedir un permiso (sin sueldo) para cuidar de sus
familiares en caso de necesidad justificada. La Ley sobre el permiso para el
cuidado de familiares (Pflegezeitgeserz, PHIZG) prevé que se puede faltar al
trabajo hasta diez dias consecutivos en una situacién aguda. En el caso de que
la empresa emplee a mas de quince empleados, cada uno de ellos tiene
derecho a un permiso de hasta seis meses (pero solo por una vez para un
mismo familiar BAG 15.11.2011 - 9 AZR 348/10).

En cuanto al permiso parental, existen prestaciones publicas, pero la
financiacién del permiso resulta bastante insuficiente y requiere fondos
privados del interesado para completarla.® En enero 2012, con la nueva Ley
reguladora del permiso para el cuidado familiar (Familienpflegezeitgesetz, FP1ZG)

7 Art. 5 Abs. 1 de la Directiva (art. 18 BEEG s6lo garantiza el empleo, no el puesto de trabajo).
8 El familiar necesitado de cuidado recibe una prestacion para financiar el cuidado (“Pflegegeld”)
segun art. 37 SGB XI, peto es de su disposicion de substituir el sueldo del cuidador/de la
cuidadora con esta suma.
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se establece una opcién mas de financiacion alternativa a la financiacién con
recursos petsonales por medio de cuentas de horas de trabajo. Segun esa Ley,
no hay un derecho al permiso retribuido,’ pero en el caso de que el empleador
esté de acuerdo, el Estado contribuye con un crédito para abrir una cuenta de
horas de trabajo que se configura como una deuda de trabajo en proporcién a
la disposicion de tiempo para cuidados realizada por el trabajador.

El derecho aleman, al igual que el derecho holandés, conoce una norma
que pueda ir todavia mas alld. Segun el articulo 8 de la Ley alemana sobre el
trabajo a tiempo parcial y el trabajo de duracién determinada (Teilzeit- und
Befristungsgesetz, TzBfG)!0 cada uno o cada una puede siempre pedir una
reduccion del horario de trabajo. En este caso, el empleador puede denegar la
reduccion del horario si justifica que existen intereses operacionales “simples”
(no “urgentes” como en el caso del permiso parental). Se trata de un derecho
individual util y necesario, pero al mismo tiempo muy limitado porque —
debido a la doctrina sentada por el Tribunal Federal del Trabajo (Bundesarbeits-
gericht, BAG)— el trabajador interesado en reducir su jornada solo puede pedir
la reducciéon permanente por lo que corre un riesgo enorme de “perder” su
contrato a jornada completa (BAG 12.9.2006 - 9 AZR 686/05).

Lo que también falta y serfa muy necesario para evitar la muy rapida salida
de mujeres calificadas del trabajo una vez devienen madres es la regulacién de
un derecho a la distribucién y organizaciéon de la jornada y horarios (turnos,
flexibilidad horaria), o sea un derecho a la autoorganizacién individual del
tiempo y del horario de trabajo —en tanto no sea contraria a las necesidades
empresariales.

A pesar de estas limitaciones, el modelo del art. 8 TzBfG, que en la
practica se ha probado muy util para otras situaciones de transicion, es un
modelo de regulacién que vale la pena estudiar mas de cerca (Paschke 2012;
Kocher et al. 2013).

3.2. Ajustes razonables para las personas con discapacidad

Otro ejemplo de regulaciéon positiva de situaciones de transicién es la
norma sobre ajustes razonables para las personas con discapacidad.

En el § 81 del Libro 9 del Cédigo de Seguridad Social hay una regla legal
del Derecho aleman que en efecto implementa el articulo 5 de la Directiva
78/2000 relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de

9 Por parte de la oposicién actual, hay planes para una reforma amplia del cuidado (“Pflege”)
(BTDtS. 17/9977, 13.6.2012, p. 4).

10 Implementando las Directivas 1999/70/CE del Consejo de 28 de junio de 1999 relativa al
acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracién determinada y
1997/81/CE sobte la contratacion a tiempo parcial.
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trato en el empleo, la cual obliga a los empleadores a adaptar los puestos de
trabajo, las condiciones de trabajo o el horario y los tiempos de trabajo a las
condiciones fisicas de sus trabajadores. Segun esta normativa “es preciso
establecer medidas adecuadas, eficaces y practicas para acondicionar el lugar
de trabajo en funcién del grado de la discapacidad, por ejemplo adaptando las
instalaciones, equipamientos, pautas de trabajo, asignacion de funciones o
provision de medios de formacién o encuadre” (Consideraciéon 20 de la
Directiva 2000/78/EC). Asi se definirfa la nocién de “ajustes razonables™: los
empresarios tomaran medidas adecuadas, en funcién de las necesidades de
cada situacién personal concreta, para permitir a las personas con discapacidad
acceder al empleo, tomar parte en el mismo o progresar profesionalmente, o
para que se les ofrezca formacioén, salvo que esas medidas supongan una carga
excesiva para el empresario.” (art. 5.1 de la misma Directiva).

En los ultimos afios parece que muchas empresas han aprendido que no
necesariamente resulta muy complicado cumplir con esta obligacion: los
sistemas de seguro social tienen medios, tanto financieros como de consulta,
para ayudar a los empleadores a poner en practica los ajustes profesionales
para los discapacitados. Y “cuando su implementacion sea paliada en grado
suficiente mediante medidas existentes en la politica del Estado sobre
discapacidades” no se considerara excesiva la carga para el empresario (art. 5.2
de la Directiva 2000/78/EC). Existen muchos mas ejemplos de buenas
practicas sobre acomodacién de incapacitados, pero tal vez lo mds importante
es que cada vez mas empresas se dan cuenta de que la cuestion demografica
nos obliga a pensar mas seriamente en la integracién de personas con
diferentes estados de capacidad.

4. DERECHOS Y CONFLICTOS - AL FINAL, ;:QUIEN DECIDE?
4.1. La objecion de los intereses operacionales

El conjunto de derechos asociados a una mayor autonomia en la vida
profesional y a una mayor flexibilidad interna en el interés de empleados
individuales se catracterizan por la manera de establecer el derecho en una
organizaciéon empresarial sobre la cual el empleador puede decidir libremente,
a partir del derecho fundamental a la libre empresa.

En todos los casos antes examinados surge el derecho del empleador a
denegar la reduccién de horario o la acomodacién de condiciones en base a
intereses operacionales o carga excesiva de trabajo en la organizacién
productiva. En realidad actdan como contra-derechos/objeciones capaces de
volver inefectivo el ejercicio del derecho de los empleados a una autonomia
facilitadora de la conciliacién de su vida personal y laboral. En este momento
no hay datos para entender que esta tendencia vaya a desarrollarse en lo
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inmediato, pero el riesgo existe. En cualquier caso, corresponde al juez evaluar
y juzgar esa denegacién empresarial, puesto que la nociéon “intereses
operacionales” es una nocién legal cuya aplicacion corresponde controlar al
juez.

El Tribunal Federal del Trabajo (Bundesarbeitsgericht, BAG) utiliza un cierto
canon para realizar su juicio, con el fin de comprobar si hay intereses
operacionales que imposibilitan una reduccién de horario tal y como es
solicitado por el empleado. Se formula a través de una serie de cuestiones, la
primera es ¢en qué concepto de organizacién de trabajo el empleador basa su
gestion de la distribucion del tiempo de trabajo? ¢y si es un concepto que se
reconoce y practica en la vida diaria de la empresa? (jurisprudencia continua
desde BAG 18.2.2003 — 9 AZR 164/02)

La segunda pregunta serfa: ¢es verdad que el concepto de organizacioén de
trabajo aducida por el empleador no es compatible con lo solicitado por el
empleado o hay medios de hacerlos compatibles? Y la tercera pregunta: ¢Si
resultan incompatibles las propuestas del empleado y de la empresa cémo se
resolverfa si el perjuicio de la empresa es considerable?

Mas estrictas resultan atun las exigencias a las que se somete al empresario a
la hora de comprobar “carga excesiva” en el caso de ajustes razonables
requeridos para personas con discapacidad.

4.2. Derechos individuales como motor de buenas politicas de
organizacion del trabajo

Al dejar la decision sobre esas cuestiones al empresario, el Derecho del
trabajo garantiza que las decisiones empresariales de cardcter organizativo
queden libres de un control juridico posterior, en cuanto no sean calificadas
como arbitrarias. El dnico aspecto que el juez controlard entonces es el de la
consistencia de la justificacién y la puesta en ejecucion del concepto de carga
excesiva. Asi es que los Tribunales de trabajo alemanes disponen de
competencia solamente para ejercer un limitado control sobre las decisiones
en torno a las politicas de organizacion de la empresa.

En consecuencia, esos derechos laborales sirven, en la practica, como una
punta de lanza para impulsar estrategias innovadoras en las empresas, o sea
son instrumentos para que las buenas practicas sobre horarios individualizados
compatibles con el interés social puedan difundirse en el ambito productivo.
Probablemente, incentivar estrategias innovadoras de la empresa a través de la
garantia de estos derechos individuales resulta mas efectiva que los incentivos
indirectos. Prueba de esto estd siendo el ejemplo de la nueva Ley sobre
permiso para el cuidado familiar (Familienpflegezeitgesetz, FP1IZG), de 2012, que
no reconoce directamente derecho individual al permiso, sino que se limita a
financiar mediante subvenciones las cuentas de horas de trabajo. El incentivo
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indirecto mediante subvenciones suele funcionar mejor con las empresas
modernas e innovadoras pero —a diferencia de la técnica tradicional del
mandato juridico— hasta hoy no se ha probado que sea eficaz para
institucionalizar un modelo legal de innovacién sobre la gestién del tiempo de
trabajo en la empresa.

Mas interesante como buena practica la encontramos en el convenio
colectivo sobre demografia en la industria quimica del afio 2011. Prevé —entre
otras cosas— derechos a la formacién continua y un fondo para subvencionar
cuentas de tiempo y de dinero a largo plazo, o sea, a plazos de mas de doce
meses. En el caso de utilizarse la adaptacién de la cuenta de horas de trabajo
no solo resulta obligatoria para poder disfrutar de ciertas ventajas, sino
también se regula su duracién y los derechos de adquisiciéon por parte de los
empleados y las empleadas para de esa manera garantizar que las cuentas no se
agoten en funcién unicamente de intereses empresariales, sino puedan ser
utilizadas para servir a la individualizacién y reforzamiento de la autonomia
profesional de cada empleado dentro de la empresa (para una evaluacién, ver
Latniak et al. 2010).

4.3. Resolucion de conflictos individuales

Los instrumentos de flexibilidad interna que estamos contemplando se
negocian a través de mecanismos normativos de caracter colectivo cuando se
buscan en funcién del interés del empleador. Cuando esa flexibilidad obedece
a un interés del empleado los instrumentos se acuerdan de manera individual o
sea en funcion de las necesidades de cada situacién privada concreta.

Como los comités de empresa (“Betriebsrat”) tienen sus derechos de co-
determinacién en materias de tiempo de trabajo (art. 87 apartado 1, No. 2 y
No. 3 de la Ley de Comités de Empresa, “Betriebsverfassungsgesetz”, BetrtVG), en
muchos casos, el empleador no puede definir por sf solo lo que constituye un
“interés operacional”. Pero hay que admitir que en muchas ocasiones no son
los comités de empresa los que militan en favor de una diversificacién de
horarios y condiciones de trabajo segun las situaciones “privadas” en que se
encuentran los trabajadores y las trabajadoras. En muchos casos defienden
una igualdad formal entre todos los trabajadores y no favorecen la impulsion
de los derechos de autonomia individual.

Las normas mencionadas, sobre todo las normas sobtre reduccién del
horario de trabajo, contienen clausulas admitiendo que hay un problema real
sobre el desarrollo e implementacion de tal individualizacién. De este modo, el
art. 8 apartado 3 TzBfG, al igual que el art. 15 apartado 5 BEEG, prescriben
que el empleador negocie con su empleado sobre las propuestas de éste. Pero
es facil imaginar cémo se producird una negociaciéon asi. No existen ni
ejemplos, ni ideas funcionales sobre cémo este tipo de negociaciéon podtia
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funcionar en la practica. Los Tribunales de Trabajo tampoco le dan mucha
importancia a esa norma; normalmente aceptan los argumentos del empleador
independientemente del desarrollo de la negociaciéon previa. La unica
concesion a la exigencia legal que se suele admitir es la de no aceptar un
argumento justificativo que podtia haber sido debilitado en una negociacion
de buena fe (BAG 18.2.2003 - 9 AZR 356/02; en mas detalle Kocher 2007).

Pero hay ejemplos que pata estas situaciones podtian servir como modelo
de buena regulacién juridica: Me estoy refiriendo a la mencionada norma
sobre la acomodacién de personas con discapacidad en el libro nueve del
cédigo social aleman (§ 81 apartado 4 Libro 9 del Cédigo de Seguridad
Social)!'. Uno de los motivos que estan contribuyendo a la efectividad de ese
instrumento es una norma legal procedimental introducida por la misma Ley
sobre rehabilitacion y participaciéon social de personas discapacitadas.
Concretamente, en su articulo 84 apartado 2 dice que la empresa tiene que
conversar y negociar con cada trabajador que haya estado enfermo durante
mas de seis semanas. Didlogo y negociacion que tendran por objeto averiguar
lo que se puede hacer para facilitar la vida profesional del empleado. Participa
en estas negociaciones el comité de empresa (Betriebsrat) y pueden ser
consultados los organismos de la seguridad social, particularmente el seguro
de enfermedad. El proceso se llama “gestiéon de la incorporaciéon en la
empresa”  (“Betriebliches  Eingliederungsmanagement’, o, como lo llamamos
familiarmente: el ’BEM”).

Este modelo puede mostrarnos dos cosas: Primera, la importancia de que
los trabajadores no estén solos en la negociacién. Segunda, la posibilidad de
intervencién de actores externos como los de la seguridad social con su
peritaje técnico y experiencia para aconsejar a las empresas en sus politicas de
personal —y para hacer eficaces los derechos de flexibilidad por parte de los
empleados y empleadas.

5. CONCLUSION

Las ideas para favorecer una mayor flexibilidad en el empleo siempre han
sido consideradas como un peligro para la relacién estaindar de trabajo
(“Normalarbeitsverhilmis™) (v. Muickenberger 1985, p. 419). Ciertamente, la
normativa que garantiza una cierta “normalidad o estabilidad” en las
condiciones de empleo es un valor importante que debe también informar las
reformas legislativas en el derecho laboral.

1 Segiin esa norma, las personas discapacitadas pueden exigir que el empleador adapte las
instalaciones, equipamientos, pautas de trabajo, asignacién de funciones o medios de formacién
o encuadre segun las capacitades de la persona afectada.
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Eso también vale para la actividad legislativa dirigida a la promocién de la
innovacién sobre las politicas organizativas de las empresas. Para ello, la
innovacién también necesita una idea de “normalidad innovadora”. Y tal vez
los derechos individuales analizados aqui puedan servir como una idea sobre
cémo construir esa nueva normalidad. Cémo hacer para que sirvan de
incentivo para que la acomodacién de un deseo individual se convierta en una
normalidad simple en vez de constituir una excepciéon complicada. De esta
manera, la innovacién se puede introducir en la estructura organizativa interna
y radicarla en el centro de la vida en la empresa y entre los denominados core
workers.
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Capitulo 6

E/lmodelo del tiempo de trabajo en confianza frente a la funcion tuitiva
del Derecho del Trabajo en Alemania

JANIRE MIMENTZA MARTIN

Indice:

1. Introduccién: retos y respuestas del mercado de trabajo aleman. 2. El
modelo de tiempo de trabajo flexible en confianza: Vertranensarbeitszeit. 2.1.
Definiciéon y caracteristicas del modelo. 2.2. Naturaleza juridica del contrato
laboral en confianza. 3. Ventajas y desventajas del Vertrauensarbeitszeit para la
empresa y el trabajador. 3.1. Ventajas y desventajas para la empresa. 3.2.
Caracter ambivalente del Vertranensarbeitszeit: ventajas, desventajas y riesgos
para el trabajador. 4. Flexiseguridad: la funcién compensatoria tuitiva del
Derecho del Trabajo a la flexibilidad. 4.1. Funcién compensatoria tuitiva del
Derecho del Trabajo. 4.2. Convenio colectivo. 4.3 Derecho de cogestiéon del
comité de empresa: Mithestimmungsrecht. 5. Practica del Vertranensarbeitszeit en la
empresa privada. 5.1. Breve descripcion de las empresas en la implementacion
del Vertranensarbeitszeit. 5.2. Resultados generales del estudio de los cinco casos
practicos. 6. Conclusion.

1. INTRODUCCION: RETOS Y RESPUESTAS DEL MERCADO DE
TRABAJO ALEMAN

La flexibilizacién del mercado de trabajo en Alemania no se debe
unicamente a fendmenos como la globalizacién y los cambios tecnologicos
sino sobre todo a la reforma laboral impulsada bajo el gobierno del ex
canciller Gerhard Schréder. Esto ha influido en que tanto las empresas como
los individuos han podido reaccionar con celeridad a las necesidades de la
economia de mercado. En este contexto las normas laborales abandonan la
inmovilidad de las condiciones de trabajo y procuran adaptarse a la nueva
coyuntura socioeconémica. La gestion organizativa de las personas que
atienden el proceso de produccién requiere dotar al factor humano de
instrumentos necesarios para desarrollar estos procesos con eficiencia.

En el otofio de 2010 sorprendia la noticia de que el nimero de
desempleados en Alemania por primera vez desde hacia afios volvia a bajar de
la frontera de tres millones de parados. Teniendo en cuenta la crisis por la que
paso el pals en otofio del 2008 este era un fenémeno que no se habia previsto.
Sin embargo una observacién mas detenida deja reconocer que a muchos
empresarios les fue posible el mantenimiento de puestos de trabajo mediante
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la introduccién de diferentes sistemas de tiempo de trabajo flexibles para
responder a las exigencias cambiantes en los tiempos de crisis (Hahn 2011, p.
5). En la estrategia innovadora ha sido importante el manejo de medidas de
flexibilizacion internas respecto al tiempo de trabajo. El debate actual en este
campo se concentra en el término de la flexibilizaciéon del tiempo de trabajo.
Al final del siglo pasado la discusion se centraba todavia en la duracién del
tiempo de éste (ej. 35 horas semanales) y el modo de repartir el tiempo (.
trabajo nocturno o a turnos). Ahora sin embargo la discusion destaca otro
elemento de ordenacién: el reparto del tiempo de trabajo en relacién a la
demanda de mercado existente (Lay y Mies 1997, p. 1). La fluctuacién en la
produccién debido a la cambiante demanda del mercado hace imprescindible
la existencia de un modelo de tiempo de trabajo flexible (Kutscher, Weidinger
y Hoff 1996, p. 203).

Asi son de destacar los instrumentos de flexibilidad numérica, que
posibilitan la adaptacién del tiempo de trabajo del personal a la fluctuante
produccién en la empresa (Eder 2008, p. 12). Cada vez mas empresas
alemanas recurren a aplicar el modelo de tiempo de trabajo en confianza
(Vertrauensarbeitszeit, VAT) como elemento de organizacién flexible del trabajo.
Este sistema de tiempo de trabajo permite sobre todo ahorrar costes (Klein-
Schneider 2007, p. 11). Ademas de que la empresa reduce tiempo presencial
improductivo, al mismo tiempo posibilita a los trabajadores adaptar sus
horarios de trabajo a su ritmo de vida y necesidades de tiempo libre (Nolte
2010, p. 4).

Segun un estudio de la Institucién Federal para la proteccién y medicina
laboral (Bundesanstalt fiir Arbeitschutz und Arbeitsmedizin) en el afio 2002
trabajaban un 31% de las empresas alemanas - al menos en parte - siguiendo el
modelo VAT, con tendencia en aumento (Wingen y Hohmann 2004, p. 62).
En la practica, dependiendo de la empresa y del sector, se han desatrollado
diferentes tipos de modelos de VVertranensarbeitszeit. La buena acogida que ha
tenido el horatio flexible en confianza obedece principalmente a que ofrece
ventajas tanto para las empresas como para los trabajadores. Sin embargo hay
que destacar el cardcter ambivalente de este elemento de ordenaciéon del
tiempo de trabajo porque también conlleva importantes desventajas al
empleado. El empresario renuncia al control de las horas otorgando mas
autonomia al trabajador en la ordenaciéon del tiempo. Esto es un gran cambio
respecto a la organizacién tradicional taylorista del trabajo que se centraba en
el control del empleado.

El Vertranensarbeitszeit, al igual que todos los sistemas de ordenaciéon del
trabajo flexibles, es atractivo, pero también muy discutido (Klein-Schneider
2007, p. 7). El hecho de que se trate de un modelo relativamente reciente,
hace que existan vacios o surjan dudas respecto de sus reglas de ordenacién
(Klein-Schneider 2007, p. 90). La autonomia individual que aporta el modelo
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del Vertrauensarbeitsgeit puede conllevar tanto ventajas que potencian el
bienestar del trabajador como desventajas que ponen en riesgo su salud. Los
criticos temen que los empleados queden totalmente sometidos a las
exigencias del mercado (Klein-Schneider 2007, p. 12). Las buenas o malas
practicas por parte del empresario seran decisivas. Para equilibrar estas
desventajas creadas por la flexibilizacién esta la funcién tuitiva del Derecho
del Trabajo. Para mantener el equilibrio que requiere la estrategia de
flexiseguridad el ordenamiento juridico aleman ofrece bases legales para
garantizar la seguridad y la salud del empleado frente a la flexibilizacion del
tiempo de trabajo.

Tanto para el empleador, como para el representante del comité de
empresa y el trabajador, flexibilizar el tiempo de trabajo supone un gran reto
de afrontar. Lo ideal es que se llegue a un equilibrio entre la necesidad de
ordenacién del tiempo de trabajo de una forma flexible para la empresa, y
manteniendo un buen equilibrio del Work-Life-Balance del empleado. Por lo
menos en la teorfa este éptimo nivel se asegura mediante los instrumentos
legales existentes para garantizar la flexiseguridad. Pero antes de pasar a
estudiarlos es necesario primero describir el modelo y sus caracteristicas.

2. ELMODELO DE TIEMPO DE TRABAJO FLEXIBLE EN
CONFIANZA: VERTRAUENSARBEITSZEIT

2.1. Definicion y caracteristicas del modelo

En primer lugar es importante aclarar que no existe una definicion legal del
tiempo de trabajo flexible (Hahn 2011, p. 3). Lo fundamental para este amplio
abanico de sistemas de gestion del tiempo de trabajo es que dan la posibilidad
de adaptar los tiempos de trabajo a la demanda del mercado. Por el contrario,
s{ es posible describir los diferentes mecanismos de los sistemas de ordenacion
del tiempo de trabajo, en definitiva, cudles son los instrumentos que
caracterizan a cada uno de los sistemas de ordenaciéon del horario laboral
flexible (Eder 2008, p. 13). Estos son los instrumentos que se utilizan con mas
frecuencia: cuentas de trabajo (Arbeitszeitkonten), horario flexible (Gleitzeit),
tiempo parcial (Teilzerd), trabajo segin llamada (Arbeit auf Abruf), jobsharing,
teletrabajo y tiempo de trabajo en confianza (1 ertranensarbeitszeif) (Rohde 2008,
p- 30).

Por razones de espacio este estudio se concentra en dar a conocer uno de
los modelos de flexibilidad mas novedosos y objeto de controversia, el
Vertrauensarbeitszeit.  Aunque este modelo ha ganado fuertemente en
importancia (Rohde 2008, p. 43) todavia no existe una definicién uniforme
para este sistema de ordenacién del trabajo (Nolte 2010, p. 5), peto se puede
describir de la siguiente forma: “El Vertramensarbeitsgeit es un concepto
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genérico para los sistemas de tiempo de trabajo flexibles, en el cual el
empleador no solo pierde el poder para establecer horarios de entrada y salida,
sino que también renuncia al control y cumplimiento del tiempo de trabajo
contractual estipulado” (Hoff 2002, p. 1).

El modelo posibilita una gran flexibilidad y confianza entre las partes. Se
trata de un modelo de tiempo de trabajo en confianza con el que se concierta
una remuneracién por una media de horas sin registrar las horas efectivamente
trabajadas (Apelidou 2006, p. 4). Los empleados pueden variar la hora de
inicio y terminacién de su trabajo, con la condicién de realizar un nimero de
horas en un periodo de tiempo determinado, sin anotar o registrar el horario
ni las horas efectivas trabajadas. Esto significa que con este horario flexible
son los propios trabajadores los que tienen la responsabilidad de la
distribucién de su tiempo de trabajo, en donde el empleador renuncia al
control del numero de horas pactadas. La confianza depositada entre las
partes es la base y el fundamento de este modelo. Sin esta base serfa imposible
garantizar un responsable y buen funcionamiento de esta ordenaciéon del
horario laboral.

En todo caso es recomendable que el empleado siempre anote sus horas
para llevar un control de las horas trabajadas. Este autocontrol ayudard a
organizarse y cumplir mejor sus obligaciones ante el empleador y sus
descansos. La direccion y control del trabajo se conseguira mediante la fijacion
de objetivos y proyectos a cumplir. Este tipo de modelo de tiempo de trabajo
es especialmente conveniente para los trabajos mas cualificados. Por lo tanto
el modelo es menos aplicable en empleos en donde se debe de garantizar una
atencion y horarios de apertura al pablico. En consecuencia, este modelo de
trabajo parece ser idéneo para tareas en las que no requieran tiempos de
presencia del trabajador (Hahn 2011, p. 169).

2.2. Naturaleza juridica del contrato laboral en confianza

Este sistema de ordenacién del horario laboral estd fundamentalmente
condicionado por dos elementos, que son: las horas acordadas de trabajo (ej.
40 horas a la semana) y el reparto de estas horas a lo largo de la semana. Por lo
tanto el empleador tan solo puede fijar un marco en el cual el empleado rinde
responsablemente las horas acordadas segun el ritmo que él mismo se haya
fijado. El trabajador queda libre de horarios fijos y puede repartirse las horas a
lo largo de los dias activos de la semana.

La novedad innovadora de este modelo es que su objetivo no es fijarse en
el tiempo requerido para realizar la tarea, sino el efectivo cumplimiento del
trabajo asignado (Apelidou 2006, p. 7). Al contrario que el modelo de horario

134



laboral tradicional’, el tiempo de trabajo no tiene tanta importancia, ya que se
ptioriza el rendimiento obtenido por el trabajador en la tarea asignada. Por lo
tanto lo decisivo no es la presencia fisica del empleado en su puesto de
trabajo, sino el cumplimiento de sus funciones. En base a esta diferencia
fundamental en relacién con los contratos tradicionales es importante aclarar
la naturaleza juridica de los contratos que funcionan siguiendo un modelo
tiempo de trabajo flexible en confianza. Como para el empleador lo
importante es el resultado del trabajo y no el tiempo empleado, podtia dar la
impresién de que se trata mas bien de un contrato de obra? (§ 631 Cédigo
Civil aleman, BGB) que de trabajo (§ 611 par. 1 BGB). Sin embargo el
contrato sigue teniendo la naturaleza juridica de un contrato de servicios? (§
611.1 BGB), ya que aunque exista mayor flexibilidad, sigue existiendo una
obligacién laboral de dedicacion del tiempo acordado entre las partes. Se sigue
sin poder determinar las horas ya que estas fueron ya fijadas. El haberse
acogido al modelo flexible de tiempo de trabajo en confianza no cambia el
estatus de trabajador. Este sigue siendo un empleado y no un empresatio
(Apelidou 2000, p. 7). Precisamente por tratarse de un contrato laboral siguen
vigentes las disposiciones del _Arbeitzeitgeserz vy los posibles convenios
colectivos existentes.

El autor Peters clasifica el modelo VAT no solo como una ordenaciéon del
tiempo de trabajo, sino mas bien como una nueva organizacién de empresa.
Al contrario que la tradicional organizaciéon tayloriana en la que el empresario
controlaba al trabajador (Peters 2005, p. 63), este relativamente novedoso
sistema no vigila y ofrece mds autonomia y soberania al trabajador. Pues bien,
este modelo elimina ese control directo hacia el trabajador mediante la
vigilancia de las horas trabajadas, y la sustituye por la ”confianza”. Cuando
existe un volumen de trabajo superior al que el trabajador puede afrontar en
su jornada laboral, este se encuentra a menudo ante el dilema de seguir
trabajando hasta finalizar la tarea (Arbeit obne Ende) sin anotar las horas o
terminar la jornada con la mala conciencia de “no haber cumplido con su
responsabilidad”. Peters opina que en este nuevo modelo de organizacién y
direccién de la empresa se transfiere el riesgo del empresario a su trabajador.
Se trata de una nueva forma de poder, en la que el empleado se identifica mas

L El “modelo de tiempo de trabajo tradicional o inflexible” es aquel que se compone por los
siguiente cuatro critetios: trabajo de tiempo completo, se trabaja los cinco dias de la semana con
horarios fijos e inamovibles (Apelidou 2006, p. 7).

2§ 631 BGB: Mediante un contrato de servicio el empresatio se obliga a cumplir con el trabajo
acordado, mientras que el cliente estd obligado a pagarle por la tarea acordada. Cédigo civil
alemdn de 02.01.2002 (BGBL. I p. 42, 2909; 2003 I p. 738).

3§ 611 par. 1 BGB: Mediante un contrato de servicio el prestatario de los servicios se obliga a
cumplir con el servicio acordado, mientras la otra parte le entrega a cambio la remuneracion.
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con el trabajo, lo que conlleva realizar mas sacrificios a toda costa con el fin de
cumplir con la tarea. La prolongacién de esta situacion en el tiempo puede
petjudicar su salud fisica y mental. Con el lema “el fin justifica los medios” se
ignoraran las recomendaciones de proteccion laboral y del comité de empresa.
Sobre todo se evitara a toda costa el contacto con este 6rgano representativo.
En estos casos existe en el trabajador un impulso natural que le empujara a
evitar toda institucién o elemento creado para su propia proteccion.

Esta nueva organizacién sustituye el control directo del empresario por
otro tipo de “autocontrol”’o control de grupo ejercido por los compafieros. Es
evidente que el trabajo que no realice uno en muchas ocasiones va a tener que
ser terminado por los compafieros, lo que crea una presion de grupo. La
interaccion social entre los compafieros en el trabajo es una forma indirecta de
direccion. Las dos opciones hacen que el trabajador responsable, aunque no lo
desee, tenga que quedarse mas de las ocho horas legales. Tiempo que no
consta para el empresario y serd mas complicado o imposible de demostrar,
por lo que muchas veces no se recibird compensacién alguna por el trabajo
realizado. Por un lado, tiene la ventaja de tener la satisfacciéon de haber
cumplido con su trabajo responsablemente. Pero por otro lado habra
sactrificado tiempo, salud y esfuerzo que podtia haber invertido en su vida
privada. En definitiva, se trata de un nuevo tipo de organizacion de la empresa
que se beneficia y utiliza la buena voluntad y conciencia del trabajador. Los
dos modelos de organizacién de la empresa —el tradicional y el nuevo basado
en la confianza— muestran diferentes tipos de posiciones de la voluntad del
trabajador. La organizacién clasica de gestion cientifica del trabajo del
taylorismo se caracteriza por la sumisién del trabajador a su jefe durante el
tiempo de trabajo. La nueva organizacion de empresa basada en la confianza
no funciona en base a la sumisién del empleado, sino que orienta la voluntad
del empleado a favor de los objetivos de la empresa. Esta demostrado que
acaparar la propia voluntad del individuo para los fines de la empresa es
mucho mas productivo que el sometimiento de la voluntad de cada uno
(Peters 2005, p. 72). La confianza en la que se basa el modelo VAT tiene poco
que ver con la confianza que se deposita en la persona. Mas bien la confianza
que se deposita en unas técnicas y politicas de direccion (Wild 1995, p. 12)

A pesar de este problema, va haber pocos empleados que quieran
abandonar voluntariamente la nueva autonomia. En la prictica una vez
introducido el sistema es casi imposible volver al tradicional. Por eso es tan
importante que el trabajador sea consciente de que se encuentra no solo ante
un nuevo modelo de organizacion del tiempo de trabajo, sino que sepa que se
confronta también con un nuevo sistema de direccion. Tanto para el buen
funcionamiento del sistema a largo plazo como para garantizar el bienestar del
trabajador es importante que conozca sus derechos (Peters 2005, p. 63 y ss.).
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3. VENTAJAS Y DESVENTAJAS DEL
VERTRAUENSARBEITSZEIT PARA LA EMPRESA Y EL
TRABAJADOR

Con la flexibilizaciéon del tiempo de trabajo se pueden perseguir diferentes
objetivos dependiendo del tipo de actor en que nos fijemos. La ordenacion del
trabajo puede orientarse a la satisfaccion de los intereses empresariales, del
trabajador o de la sociedad. La practica demuestra que normalmente se
priorizan los objetivos de la empresa (Knauth y Hornberger 2005, p. 79).

La buena acogida e implementacién que ha tenido el horario flexible en
confianza obedece principalmente a que ofrece ventajas tanto para las
empresas como para los trabajadores. Estudios demuestran que en general
tanto el empresario como el trabajador valoran positivamente este modelo
VAT. Sobre todo por parte del empresario es donde se aprecian las mayores
ventajas. Pero no hay que olvidar la otra cara de la moneda, por la que este
modelo de flexibilizacién del tiempo de trabajo tiene el potencial de perjudicar
las condiciones de trabajo, salud e integridad de la persona del trabajador, al
mismo tiempo que crea desequilibrio de conciliacién de vida laboral con la
privada. Todo dependera del uso, confianza y ética con los que se aplique el
modelo. Por lo tanto, que este sistema de flexibilizacién tenga efectos
positivos o negativos en la salud y bienestar de los trabajadores depende de la
forma practica de aplicacion del modelo (Nolte 2010, p. 14).

3.1. Ventajas y desventajas para la empresa

Desde el punto de vista del empresario se distinguen las siguientes
ventajas: reduccion de costes en el campo de recursos humanos, aumento de
la eficiencia y productividad del trabajo, y una mayor flexibilidad sobre la
utilizacién de los recursos en general (Apelidou 2006, p. 14). Ademas la
aplicacion de este horario flexible reporta una serie de beneficios productivos
facilmente destacables: se disminuye la tasa de absentismo laboral, se eliminan
problemas de puntualidad, se consigue una mejor organizacion de la actividad
productiva. El trabajo se concentra en aquellos momentos en los que la
plantilla es mas necesaria o en aquellos momentos en los cuales se prevén
menos interrupciones.

Como consecuencia de la introduccién este modelo de tiempo de trabajo
se aprecian las siguientes posibles desventajas para el empresario: pérdida de
control y de poder de los directivos, accesibilidad irregular sobre sus
empleados, mayor esfuerzo de coordinacion para llegar a acuerdos, y un alto
potencial de abuso (Apelidou 20006, p. 14). Sobre el concepto de alto potencial
de abuso se entiende que existe este potencial por parte del empleado, ya que
al no existir control puede no cumplir con el tiempo de trabajo pactado.
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Sin embargo los datos empiricos y estudios demuestran lo contrario. Los
empleados no cobran las horas extras trabajadas porque con frecuencia no
existe evidencia o control de este tiempo de trabajo (Apelidou 2000, p. 14). Lo
que significa que el abuso se ejerce mas bien por parte del empleador hacia su

empleado. Las siguientes tablas muestran esta tendencia.

Desarrollo de las horas semanales de trabajo recogidas en el convenio
colectivo y las horas trabajadas de facto por empleados (nivel medio) a tiempo
completo (1995-2010)*.

Horas semanales

Horas trabajadas de facto

Afio trabajaildas segfln Trabajo a tiempo Trabajo a tiempo
convenio colectivo .

completo hombres completo mujeres

1995 37,7 39,9 39,1

1996 37,7 40,4 39,3

1997 37,9 40,4 39,4

1998 37,7 40,4 39,3

1999 37,7 40,5 39,4

2000 37,7 40,3 39,3

2001 37,7 40,3 39,2

2002 37,7 40,3 39,2

2003 37,7 40,0 39,0

2004 37,6 40,2 39,1

2005 37,6 40,5 39,2

2006 37,7 40,7 39,5

2007 37,6 40,8 39,6

2008 37,6 40,8 39,6

2009 37,7 41,0 39,9

2010 37,7 41,0 39,8

4 Libro de bolsillo sobre estadisticas del WSI. Archivo de tarifas de 2011, Pruebas al azar sobre
empleados europeos (ELES), IAQ. Relizado por Sopp, Meter y Wagner, Alexander del Instituto
de Economia y Ciencia Sociales (Wirtschaft- und Sozialwissenschaften Institut, WSI) del Hans-
Bocker-Stiftung http://www.boeckler.de/39343.htm
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Desarrollo de las horas semanales de trabajo acordadas en el convenio
colectivo y las horas trabajadas de facto por empleados altamente cualificados
a tiempo completo (1984-1998).5

Horas trabajadas de facto

Horas semanales
Aiio trabajadas segin . .

convenio colectivo Trabajo a tiempo Diferencia

completo

1984 41,2 453 4,1
1990 40,4 453 4,9
1996 38,7 46,3 7,6
1997 38,7 46,6 39,3
1998 38,9 46,1 39,4

Los datos empiricos de las tablas de los empleados medios y altamente
cualificados muestran diferencias entre las horas semanales acordadas y las
realmente trabajadas. Sobre todo la ultima tabla relativa a los trabajadores
cualificados muestra que las horas acordadas por convenio baja desde el afio
1984 de 41,2 horas a 38,9 horas en el afio 1998. Por el contrario las horas
efectivamente trabajadas han aumentado. Esto demuestra que la realidad se
distancia bastante de las 35 horas semanales oficiales. El trabajo aumenta de
volumen, mientras que en los contratos de trabajo se reflejan menos horas. Al
empleado se le remunera cada vez menos mientras que el volumen de trabajo
aumenta sin recibir compensacion. El empresario se beneficia de la diferencia
de horas del convenio y las efectivamente trabajadas. Como el empresariado
ha introducido el sistema de tiempo de trabajo en confianza no se pagan todas
las horas trabajadas (Apelidou 2006, p. 15).

3.2. Caracter ambivalente del Vertrauensarbeitszeit: ventajas,
desventajas y riesgos para el trabajador

En lo que respecta al trabajador es de destacar el caracter ambivalente de
este elemento de ordenacién del tiempo de trabajo (Nolte 2010, p. 4). La
autonomia y la soberania que aporta el modelo del Vertranensarbeitszeit pueden

5 Datos del panel socioeconémico (SOEP) (Wagner 2000, p. 261).
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conllevar tanto ventajas que potencian la buena salud y bienestar del
trabajador como desventajas que ponen en riesgo su salud.

El trabajador se beneficia de tener una mayor soberania e independencia
sobre el tiempo de trabajo, que le permite establecer un mejor equilibrio entre
su jornada laboral y las horas disponibles para atender asuntos personales,
consiguiendo una mejor conciliacién de la vida laboral y privada, al mismo
tiempo que se le aprecia mayor motivacién y satisfacciéon en el trabajo
(Apelidou 2006, p. 14). En efecto, el eliminar la inamovilidad de las
condiciones del tiempo de trabajo contribuye a mejorar la buena disposicion
de la fuerza laboral, reduce los retrasos y el estrés y mitiga las inconveniencias
de viajar. Sobre todo cuando el modelo se orienta también a velar los intereses
de los empleados puede que la posibilidad de ordenacién del tiempo de
trabajo flexible y auténoma ayude a mejorar la salud del trabajador (Nolte
2010, p. 3). Ademas se potencia la toma de responsabilidad por parte del
trabajador. El hecho de que exista menos control en el dia a dfa hace que
aumente la motivacién del empleado, se premiara el trabajar de forma efectiva
y con buenos resultados, el empleado es mas consciente y conoce mejor su
capacidad de rendimiento, forma de trabajar y sus limites (Rohde 2008, p. 44).

Es importante recordar que la capacidad de innovacién y competitividad
de una empresa dependen en gran medida de los recursos humanos como el
rendimiento y salud del trabajador. Sin embargo cada vez mas sindicatos
argumentan y critican que el abuso de esta flexibilidad del tiempo del trabajo
puede generar problemas en el desarrollo de la vida y de la salud en el
trabajador (Herrmann 2005, p. 63). Estos temen que las posibilidades de
control por parte de los que velan por los intereses de la empresa disminuyan,
con lo que los conflictos relacionados con el tiempo de trabajo deberan
arreglarse a nivel individual (Herrmann 2005, p. 62 y ss.). Entre otras
desventajas que puede sufrir el trabajador se observa: concentracién del
trabajo a realizar, sobreexigencia (Arbeiten ohne Ende) y autoengafio hasta llegar
al sindrome de burnout, miedo al fracaso y mala conciencia, perder el equilibtrio
entre el tiempo libre y el de trabajo, aumento de la competencia entre los
compafieros y mobbing (Rohde 2008, p. 44).

La amplia sensibilidad existente sobre la salud del trabajador se encuentra
también reflejada en el § 2 de la Ley de la protecciéon de trabajo
(Arbeitsschutzgeserz, ArbSchG ). El § 2 ArbSchG dice que las “medidas de
proteccion del trabajo son todas las medidas para la proteccién de accidentes y
las enfermedades laborales, incluidas las medidas para la ordenacién de un
trabajo justo y humano”. Se entiende lo siguiente como medidas de
ordenacién de un trabajo justo y humano: el trabajo debe ser libre de sufrir
petjuicios, soportable y exigible, caracterizado ademas por ser ventajoso para
el desarrollo de la personalidad del empleado al mismo tiempo que posibilita la
participacién social segun lo estipulado contractualmente (Oppolzer 2010, p.
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27 y ss). Se afiade ademas que los trabajos flexibles, incluyendo aqui al
Vertrauensarbeitszeit, no deben potenciar largas jornadas de trabajo y deben
permitir el suficiente descanso para garantizar la recuperacién del trabajador.
Una orientacion exclusiva del trabajo a las necesidades de competitividad de la
empresa, limitarfa la soberanfa del empleado, con la consecuencia de que se
pondria en peligro la autoorganizacién del tiempo de trabajo (Nolte 2010, p.
0).

Variabilidad
Tiempo de Tiempo de Tiempo
Problemas trabajo trabajo de trabajo

flexible flexible parcial fijo
Dolor de espalda 35,1 33,7 28,6
Estrés 34,8 33,1 22,9
Fatiga total 25,8 23,1 20,3
Dolor de cabeza 15,8 17,1 12,7
Irritabilidad 11,9 11,3 7,0
Insomnio 11,5 9,6 53
Miedo 9,5 8,1 5,4
Lesiones 7.8 7,0 6,0
Problemas de la piel 7,5 7,0 6,0
Dolor de estomago 6,3 5,4 3,1
Alergias 4.8 4.8 3.8
Enfermedades del corazén 2,0 1,2 0,8

Comparacién de la frecuencia de padecer enfermedades (%) en la
ordenacién del tiempo de trabajo flexible orientada principalmente a la
empresa y tiempo de trabajo fijo (SALTSA 2003, p. 53).

Como algunos casos practicos muestran (Knauth y Hornberger 2005, p. 77
y ss) se puede llegar a una situacion en que las dos partes ganan (situacion win-
win), cuando a la hora de buscar soluciones se tengan en cuanta tanto los
objetivos de la empresa como también los intereses de los empleados, al
mismo tiempo que se siguen las recomendaciones de los expertos en la
proteccién del trabajo (Knauth y Hornberger 2005, p. 110). En este contexto
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las buenas o malas practicas por parte del empresario seran decisivas (Hoff y
Priemuth 2002, p. 9).

4. FLEXISEGURIDAD: LA FUNCION COMPENSATORIA
TUITIVA DEL DERECHO DEL TRABAJO A LA FLEXIBILIDAD

Aunque en la realidad a veces parezca lo contrario, los modelos de tiempo
de trabajo flexibles no son campos libres de regulacion del derecho. Como los
modelos de tiempo de trabajo flexibles son contratos laborales siguen vigentes
las disposiciones de la Ley del tiempo de trabajo (Arbeitsgeitgesers) y 1a Ley de la
proteccion de trabajo (Arbeitsschutzgeser). La primera Arbeitszeitgesety (AtbZG)
ofrece una base legal minima para todos los sistemas de tiempo de trabajo
flexible, incluyendo el Vertramensarbeitsgeit. Aparte de esto, segin la Ley
Constitutiva de Empresa (Betriebsverfassungsgeset7) el comité de empresa
(Betriebsral) tiene derecho a intervenir parcialmente (Mithestimmungsrechi).
Ademas se acostumbra a que los instrumentos para la ordenacion del trabajo
se regulen en el convenio colectivo (Tarifvertrag). Cada vez con mas frecuencia
las clausulas de apertura (Offnungsklansel) posibilitan que exista un acuerdo de
empresa  (Betriebsvereinbarnng)  (Rohde 2008, p. 9). Por lo tanto el
Vertranensarbeitszeit se regulara de forma indirecta o explicita en los diferentes
convenios colectivos y acuerdos de empresa. Segun el § 134 Cédigo Civil
aleman (BGB) sera nulo cualquier orden del empleador que infrinja alguna de
las mencionadas reglas.

4.1. Funcién compensatoria tuitiva del Derecho del Trabajo

Los sistemas de ordenacion del horario laboral en confianza se caracterizan
por la renuncia por parte del empresario al control de las horas acordadas con
el trabajador. Sin embargo, como en todos los sistemas de tiempo de trabajo,
también en el VVertrauensarbeitsgeit existen limites legales a la flexibilizacién, que
sirven para proteger los derechos del empleado. Para mantener el equilibrio
que requiere la estrategia de flexiseguridad el ordenamiento juridico aleman
ofrece las bases legales necesarias para garantizar la seguridad y la salud del
empleado frente a las consecuencias de la flexibilizacién del tiempo de trabajo.
En otras palabras, el empleador sigue estando obligado a respetar el derecho
laboral. Por lo tanto las posibilidades de ordenacién del tiempo de trabajo en
este modelo no son infinitas. Existen diferentes condiciones juridicas que
sirven para limitar la flexibilizacién y proteger con ello al trabajador frente a
los riesgos del mercado (Apelidou 2006, p. 7).
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En el modelo VAT al tratarse de un contrato laboral siguen vigentes las
disposiciones del Arbeitzeitgesetz (ArtbZG), que tuvo que ser modificada para la
transposicion de la Directiva’ 2003/88/CE relativa a determinados aspectos
de la ordenacién del tiempo de trabajo. Segun el § 1 Arbeitszeitgeserz el objetivo
principal de esta ley es el garantizar la seguridad y salud del empleado a la hora
de organizar su trabajo y mejorar las condiciones basicas del tiempo de trabajo
flexible. § 2 ArbZG define el tiempo de trabajo como la jornada de trabajo
desde el inicio hasta el final sin contar las pausas. Establece normas basicas
que pueden ser conctretadas por medio de convenios colectivos o acuerdos
empresariales (Rohde 2008, p. 9). Por lo tanto esta ley prevé un nimero de
limitaciones que deben ser respetadas. Las prescripciones del Arbeitszeitgesetz
tienen validez con independencia del sistema de tiempo de trabajo que se
practique. Por lo tanto esta vigente tanto en modelos de trabajos flexibles o
fijos.

Al organizarse el modelo de trabajo en confianza unicamente por el
empleado en lugar del empleador, presenta una caractetistica extra
imprescindible. El empleado debe de autoprotegerse de cometer excesos en el
trabajo para lo que debe conocer sus derechos recogidos en el Arbeitszeitgeserz.
Por lo tanto para proteger al trabajador de sobrecargas de tareas se
recomienda su participacién en cursos que garanticen un minimo de
conocimientos sobre la legislacion sobre la éptima y saludable organizacion de
su tiempo de trabajo (Rohde 2008, p. 45). El empleado tendra que tener
conocimientos basicos del derecho del tiempo de trabajo para que por lo
menos, siendo consciente de sus derechos, pueda protegerse de la
autoexplotacién. El empleado debera ser informado de su derecho a una
pausa de media hora por las primeras seis horas trabajadas (§ 4 ArbZG),
derecho a descanso once horas entre jornadas de trabajo (§ 5 ArbZG), y las
prohibiciones de trabajo para domingos y dias festivos (§ 9 ArbZG). Cuanto el
empleado se pueda autoproteger de los riesgos de este modelo, estard
entonces en situacion de organizarse y trabajar responsablemente (Apelidou
2006, p. 8y 9).

Aunque como se ha explicado con anterioridad en el modelo VAT el
empleador renuncia al registro y control del tiempo trabajado, en la practica
hay que seguir respetando las normas. El hecho de que el empleador haya
perdido su poder de seguimiento y control de las horas no significa que nos
encontremos ante un modelo totalmente libre del registro del tiempo
trabajado. En concreto se debe cumplir con lo regulado en el § 16 11 ArbZG.
Este parrafo contempla la obligacién de anotar las horas extra efectivas

6 Ley del tiempo de trabajo (Arbeitszeitgesetz) de 06.06. 1994 (BGBI. I S. 1170, 1171), su tltima
modificacién es de 21.07.2012 (BGBL I S. 1583).

7 Directiva 2003/88/CE del 04.11.2003, DOUE 1.299/9.
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trabajadas que superen el tiempo regulado en el § 3.1 ArtbZG. Segtun el § 16 11
ArbZG el empleador estd obligado a anotar y guardar durante un minimo de
dos afios las horas extra de trabajo que se efectdan fuera de las ocho horas en
los dfas laborables regulados en el § 3.1 ArbZG. El periodo para la
compensacion horaria es de seis meses (24 semanas) y establece que no se
trabajaran mas de 48 horas semanales. Esto significa que el limite de horas
trabajadas protegidas al dia es de diez horas® (Lindecke 2000, p. 7).

En este contexto se plantea la pregunta de si la obligacién de anotar las
horas extraordinarias se puede compatibilizar con este modelo VAT. Al fin y
al cabo este modelo se caracteriza precisamente por la renuncia al registro y
control de horas trabajadas. Sin embargo es de destacar que el § 16 11 ArbZG
no obliga al mismo empresario a anotar las horas trabajadas, sino que este
puede delegar esta obligacién al propio empleado (Klein-Schneider 2007, p.
97). En este caso, el empleador solo tendrd la obligacion de hacer pruebas al
azar para comprobar si el trabajador cumple con la obligacién de anotar las
horas (Rohde 2008, p. 46). Es practica comun que se acuerde un lugar en la
empresa o punto neutro de registro (Clearingstelle) en el que se recopilan los
informes sobre el tiempo de trabajo. El empleador tiene un plazo para denegar
las mediciones de horas confeccionadas por el trabajador. Una vez pasado este
plazo, las horas acumuladas estan aceptadas. En el caso de estar disconforme,
el empleador podra en el plazo dado por el responsable del punto neutro de
registro impugnar las horas entregadas por el trabajador.

El modelo de tiempo de trabajo en confianza establece un tiempo de
trabajo contractual semanal, el cual en ocasiones se podra superar mediante
horas extras. Para que exista confianza entre las partes y garantizar el buen
funcionamiento de este modelo es necesario que el empleador garantice al
empleado una compensacién por las horas extras. Hstas horas se podran
compensat con tiempo para el ocio. Si el volumen de trabajo no lo permite
serfa conveniente acumularlo en una cuenta a largo plazo (Langzeitkonts). Los
datos demuestran que en las empresas que se han acogido a este modelo el
ndmero de horas extras se ha reducido (Apelidou 2006, p. 10 y 11).

4.2. Convenio colectivo

En Alemania es practica comun regular el tiempo de trabajo en convenios
colectivos (Tarifvertrage). Los convenios determinan tanto la duracién del
tiempo de trabajo semanal como la situacién y distribucion (Lage wnd
Verteilung) del tiempo de trabajo. Los acuerdos suelen posibilitar la ordenacion

8 Segtin el § 7 ArbZG se podra establecer en el convenio colectivo o en el acuerdo empresarial
otro periodo de compensacion de las horas extras trabajadas.
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flexible del trabajo como horas extras, Kurzarbeit, trabajo por turnos o
nocturno, domingos y festivos, y el trabajo a tiempo parcial.

Aunque durante décadas las empresas alemanas solo recogen las
disposiciones sobre el tiempo de trabajo en el convenio colectivo, la situacion
ha cambiado y la regulacién se extiende a los acuerdos empresariales
(Betriebsvereinbarungen), principalmente por dos razones.

Por un lado, las clausulas de apertura (Offnungsklansel) de los convenios
colectivos permiten regular acuerdos individuales de empresa. Por otro lado, la
vinculacién a convenios en general va perdiendo fuerza. En el caso de que el
convenio colectivo (Tarifvertrag) no sea vinculante para todos, aparece un vacio
(Offnungsklansel) no cubierto por el convenio. En este caso se aplican las
condiciones minimas del _Arbeitzeitgesetz, quedando el resto abierto a
negociacion (Rohde 2008, p. 25).

4.3. Derecho de cogestién del comité de empresa: Mitbestimmungsrecht

Tal y como se explicé anteriormente® el modelo de flexibilizacion del
tiempo de trabajo en confianza tiene el potencial de perjudicar a la integridad
de la persona del trabajador, al mismo tiempo que dificulta la conciliacién de
vida laboral con la privada. Todo depende de cémo se configuran y usan los
instrumentos de flexibilidad. Es en estas situaciones en las que mas que nunca
es necesaria la actuaciéon de representantes de los trabajadores (Betriebsral).
Precisamente es funcién del comité de empresa el regular los vacios en las
condiciones de ordenacién del tiempo de trabajo flexible. Regula los intereses
individuales de los empleados a nivel colectivo protegiendo sus intereses y las
necesidades del empleador.

Basicamente la ordenacién del tiempo de trabajo flexible no es
competencia de este comité, porque existe una reserva legal y el § 87 1
Betriebsverfassungsgesetz!? del convenio colectivo (conocido como Geserz-
und Tarifvorrang). Esto significa que lo regulado en el Arbeitzeitgesety v en los
convenios colectivos tiene preferencia al poder de codecision
(Mitbestimmungsrech?) del comité de empresa. Por lo tanto en el modelo
Vertrauensarbeitsgeit 1a renuncia por parte de la empresa a anotar el tiempo
trabajado sera efectiva independientemente de lo que opine el comité de
empresa. El comité no tiene un derecho a cogestion o participacion segin el §
87 BetrtVG (Mitbestimmungsrecht) respecto a la implementaciéon de este modelo.
Sin embargo es importante mencionat que casi todos los convenios colectivos

9 Ver epigrafe 3.2.

10 Tey constitutiva de empresa (Betriebsverfassungsgesetz), 25.09.2001 (BGBL 1 S. 2518), el
29.07.2009 (BGBL. I S. 2424) se realiz6 la ultima modificacién.
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(Tarifvertrag) entretanto prevén clausulas de apertura (Offnungsklansel) que hacen
necesatia la participacion del comité de empresa (Rohde 2008, p. 7 y 8). Segtin
el § 87 Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG) siempre que no exista ley o convenio el
comité de empresa (Betriebsral) tiene que cogestionar y participar en las
cuestiones del tiempo de trabajo reguladas en los § 87 I Nr. 2 y Nr. 3 BetrVG.
En otras palabras, los derechos del comité de empresa se suprimen solamente
cuando el empresario este vinculado a la patronal o el convenio colectivo lo
regule absolutamente todo. En el caso de que una disposicién esté incompleta
y pueda ser complementada en base al Mithestimmungsrecht 1o hara el comité de
empresa. Naturalmente el derecho del Mithestimmungsrecht presenta diferentes
caracteristicas dependiendo del modelo de tiempo de trabajo.

La definicién del concepto del tiempo de trabajo recogida en § 87 I Nr. 2y
Nr. 3 BetrVG no se corresponde ni con la definicion del Arbeitzeitgeserz ni con
la directival’ 2003/88/EG relativa a determinados aspectos de la ordenacion
del tiempo de trabajo (Hahn 2011, p. 41). El § 87 I Nr. 2 BetrVG ofrece mas
bien un concepto propio del tiempo de trabajo que se determina segin el
objetivo del Mitbestimmungsrecht. Normalmente el objetivo es acentuar los
intereses del trabajador en relacion con la conciliacién de su tiempo de trabajo
y de su vida privada. Segun el § 87 I Nr. 2 BetrVG tiempo de trabajo es el
tiempo que el trabajador debe de destinar a cumplir con el trabajo segin
contrato.!? Sin embargo serd especialmente dificil ejercer este derecho en el
modelo VAT ya que las horas no constan. En estos casos es recomendable
que el comité de empresa intente conseguir un acuerdo empresarial para
regular todas las cuestiones generales y condiciones del VVertranensarbeitszeit.
Este modelo no puede funcionar sin el consentimiento del comité de empresa,
ya que lo contrario significarfa ir en contra del derecho de participacion (§ 87 1
Nr. 2 BetrVG).

El comité de empresa tiene en los tiempos de trabajo flexibles un derecho
a la informacién sobre todos los asuntos que necesite conocer para cumplir
sus obligaciones legales de vigilancia (§ 80 II 1 BetrVG). Por ejemplo necesita
informacién para controlar si se respeta que el trabajador tenga un derecho a
pausa de media hora en las primeras seis horas trabajadas (§ 4 ArbZG). Por lo
tanto el comité tiene siempre una obligacién legal de vigilancia y control para
la que debe ejercer su derecho a la informacion. Esta obligacion y derecho no

11 Directiva 2003/88/CE del 04.11.2003, DOUE 1.299/9: el tiempo de trabajo es todo periodo
durante el cual el trabajador permanezca en el trabajo, a disposicién del empresario y en
¢jercicio de su actividad o de sus funciones, de conformidad con las legislaciones y/o practicas
nacionales.

12 Bundesarbeitsgericht (BAG), Sentencia 26.10.2004, ABR 31/03 (A)=BAGE 112.p.227,
NZA2005, 538 AP BetrVG 1972 & 87 Arbeitszeit Nr. 113, Ez A BetrVG 2001 & 87 Arbeitzeit
Nr. 2; BAG, Beschl. Vom 10.11.2009, 1 ABR 54/08 =DB 210, 454.
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podran ser eliminados. El comité tiene un derecho a participacién
(Mitbestimmungsrecht) en todas las cuestiones relacionadas tanto con el orden y
conducta de los trabajadores en la empresa (§ 87 I Nr. 1 BetrtVG) como a la
introduccién y uso de controles técnicos de rendimiento y comportamiento (§
87 I Nr. 6 BetrVG). El comité pierde este derecho cuando el empleador
decide eliminar los controles técnicos de rendimiento'®> como es el caso del
Vertranensarbeitszeit (§ 87 1 Nr. 6 BetrVG). Ademads este comité tiene un
derecho de participacién en las decisiones relativas a las horas extraordinarias
de la empresa (§ 87 I Nr. 3 BetrVG). Para cjercitar este derecho sera
importante el que se hayan documentado esas horas en base al § 16 II ArbZG.

Desde el fallo de la sentencial* del Tribunal Federal de Trabajo (BAG) el
empleador debe informar una vez al mes al comité de empresa sobre el inicio,
finalizacion del trabajo diario y los cambios en las horas semanales trabajadas,
ademas de entregar las horas que superan las ocho horas diarias anotadas
segun el § 16 II ArbZG. El empleador debe garantizar que el mismo
empleado o un tercero en la empresa tengan constancia de estas horas. El
empleador o jefe no podra disculparse argumentando que se implementé el
modelo del Vertrauensarbeitsgeit. A este respecto Peters opina que el modelo de
tiempo de trabajo de confianza no se caracteriza por la pérdida de control de
la ordenacion del trabajo por el empresario sino que mas bien se transfiere el
riesgo del empresario a su trabajador (Peters 2005, p. 63 y ss). Lorenz lo
contradice argumentando que el empresario sigue teniendo la responsabilidad
legal del cumplimiento de las horas de trabajo limite (Lorenz 2005, p. 127). El
traspaso de esta responsabilidad al empleado bajo su responsabilidad serfa
contrario a la ley.?

Frecuentemente el comité de empresa se opone a la introducciéon del
modelo del Vertrauensarbeitsgeit por los riesgos que implica para el empleador y
la posible eliminacion del Mitbestimmungsrecht (Rohde 2008, p.49). Aunque
legalmente el comité no se puede oponer a la eliminacién de anotar las horas,
su participacién es imprescindible para implementatla. El comité de empresa
tiene un derecho de participacién sobre la situacion y distribucién (Lage #nd
Verteilung der Arbeitzeit) del tiempo de trabajo (§ 87 I Nr. 2 BetrVG). Tendra
que estar de acuerdo en todos los temas relacionados con el comienzo y
terminacién del tiempo de trabajo, las pausas y distribucién del trabajo en los
diferentes dias laborales.

En la practica el modelo del Vertrauensarbeitszeit conlleva una gran
desventaja para el representante del comité de empresa. El hecho de que no se

3 BAG de 28.11.1989 — 1 ABR 97/98).
14 BAG sentencia de 6.5.2003 — 1 ABR 13/02, NZA 2003, 1348.
15 BAG, sentencia de 10.10.1990, NJW 1991, 860.
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anoten y registren las horas trabajadas hace que muchas horas extras o
cambios en el tiempo de trabajo no lleguen al conocimiento del comité de
empresa. Este desconocimiento hace que el derecho de Mitbestimmungsrecht (§
87 BetrVG) pierda validez y eficacia (Rohde 2008, p. 44).

5. PRACTICA DEL VERTRAUENSARBEITSZEIT EN LA
EMPRESA PRIVADA

El modelo de tiempo de trabajo en confianza (Iertrauensarbeitsgeit) es
adecuado para su funcionamiento en todo tipo de sectores como las
tecnologfas de la informacion (IT), Investigacion y desarrollo, y empresas de
servicios (Apelidou 2000, p. 16).

La multinacional de origen aleman Siemens AG'S fue la empresa pionera
en aplicar este sistema en el afio 1993. La multinacional cuenta con un total de
405.000 trabajadores en todo el mundo. En Alemania con sus 128.00
empleados se situaba en el 2010 en el octavo lugar en el ranking de empresa
con mayor numero de empleados. Con la introducciéon del sistema
Vertranensarbeitsgeit se renuncia al control de la ordenacién del tiempo de
trabajo para los trabajadores dedicados a la investigacioén y desarrollo. Segin el
§ 16 II AtbZG se traslada al empleado la obligacién de anotar las horas. El
modelo establecia un horario flexible de 6:00 a 20:00 horas (Apelidou 2006, p.
16). Poco después en 1997 el modelo se implement6 también en la empresa
Telefénica Germany GmbH & Co. OHG'7 con la marca comercial de O2. Al
igual que la mayoria de empresas del sector de las telecomunicaciones
funciona con este modelo. La empresa fue una de las primeras que no tuvo
que cambiar de otro modelo al [ertrauensarbeitszeit, ya que el sistema se
implementé en el mismo momento en que se cred la empresa. Por lo tanto sus
7.642 empleados conocen unicamente este modelo de tiempo de trabajo
Vertrauensarbeitsgeit. Esta firma recientemente ha pasado a cotizar en bolsa
sigue perteneciendo en un 80% al grupo Telefénica S.A. Con 25 millones de
conexiones de lineas telefénicas es el tercer mayor proveedor de servicios de
telecomunicaciéon de Alemania.

Aunque es frecuente encontrar una amplia informaciéon sobre reglas de
flexibilizacién del trabajo en general, no ocurre lo mismo con el modelo de
tiempo de trabajo en confianza (I ertranensarbeitszed?). Al tratarse de un modelo
de ordenacién del trabajo relativamente nuevo existen escasas comparaciones
y resultados publicados sobre este sistema en la practica (Lindecke 2000, p.
13). Afortunadamente la situacién ha mejorado un poco y se han publicado

16 http:/ /www.siemens.com/entry/de/de/
17 http:/ /www.telefonica.de/
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algunos ejemplos practicos de implementacion del Vertranensarbeitszeit en
empresas innovadoras (Lindecke 2008).

A groso modo se ha querido dar respuesta a cuatro preguntas observando
la practica de cinco empresas. La primera pregunta es squién toma la iniciativa
de implementar el modelo Vertranensarbeitszeif? 'y ¢cudl es su principal
objetivo?. En segundo lugar interesa conocer los puntos basicos de cémo se
regula en modelo VAT en los acuerdos de empresa (Betriebsvereinbarung). En
tercer lugar es fundamental la cultura empresarial en los casos estudiados. En
ultimo lugar se valora el nivel de satisfaccion respecto al Vertranensarbeitszeit del
empresariado, comité de empresa y empleado.

5.1. Breve descripcion de las empresas en la implementacion del
Vertrauensarbeitszeit

En el presente estudio se expondrin los resultados extraidos de los
siguientes ejemplos de empresas en Alemania'®: Barmenia Versicherungen,
una cervecera, un banco, Sachleben Chemie, y RAG Holding. Se ha intentado
escoger una muestra representativa de los diferentes sectores, ya que como
argumenta el comité de empresa, la cultura empresarial de una empresa de
servicios no es la misma que una empresa de produccién (Lindecke 2008,
p.73). Antes de pasat a desctibir los resultados de la comparacién de los casos
practicos es necesario hacer una breve introduccion sobre la empresa.

La empresa de seguros Barmenia 1 ersicherungen'® con sus 1.655 empleados
ofrece en el 2007 entre su abanico de productos seguros médicos, de vida, de
accidente, de automévil y responsabilidad civil. La cultura de la empresa esta
enfocada tanto a los cambios del mercado y sus clientes como a los intereses
de sus empleados. Aunque la posicién de la empresa en el mercado es buena
se detecta una fluctuacién de personal por encima de la media del sector. El
horario flexible de trabajo se reparte entre 7:00 y 19:00 horas. Los directivos
se fijaron cémo aplicé el modelo el Deutsche Bank y entendieron que lo
importante era el rendimiento y no la presencia en el puesto de trabajo. Desde
los inicios del Vertranensarbeitszeit en el 1999 los directivos de la empresa se
tomaron en setio este modelo y potenciaron la comunicacién con sus
empleados. Pasado el periodo de prueba el modelo fue mejorado en el 2004.

El estudio nos da datos sobre el funcionamiento de este modelo en un
banco y una fabrica de cervezas guardando su anonimato. Aunque no

18 Aunque en un primer momento se quiso explicar las caracteristicas de cada caso en concreto
- como resulta frecuentemente necesatio en el mundo de la ciencia - se tuvo que modificar este
objetivo. Los resultados de los casos practicos son tan similares que para evitar repeticiones se
explican en su conjunto.

19 http:/ /www.barmenia.de/
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tenemos su nombre permiten publicar su descripciéon. El mencionado banco
que hoy cuanta con 760 empleados se cred con la fusion de otros dos, con lo
que se detect6 la necesidad de realizar algunos cambios en algunos aspectos de
organizacion. El tiempo de trabajo semanal regulado en el convenio colectivo
es de 39 horas y de entre 8:00 a 20:00 horas sin contar el tiempo de trabajo
(Arbeitzeitkonto). El periodo de modelo Vertranensarbeitszeit finalizé con éxito el
31 diciembre del 2005. Los buenos resultados justificaron que el sistema
siguiera. Los momentos presenciales clave se fijan con el jefe. La soberania de
regular el tiempo de trabajo se orienta a las demandas de los clientes (Lindecke
2008, p.73-74).

La fabrica de cervezas que empez6é como un negocio familiar ha ido
sufriendo numerosos cambios a través del tiempo adaptandose a la demanda.
A partir del 2006 aument6 sus beneficios y el volumen de trabajo gracias al
éxito de dos nuevos productos. Pero en la década de los noventa ocurrié lo
contrario. La necesidad de ahorrar costes y mantener partes del negocio
empujé a realizar grandes reestructuraciones en la empresa. La ordenacion del
tiempo de trabajo de una forma flexible fue un elemento fundamental de esta
reorganizacion para los 600 empleados. Las horas regulares semanales segiin
convenio son 37 con la posibilidad de aumentar en temporadas alta. El
acuerdo de comité de empresa es del afio 2001 y solo registra una media de
cinco quejas al afio (Lindecke 2008, p. 37-38).

La empresa quimica Sachleben Chemie GmbH? exporta en todo el
mundo. Por esta razén la accesibilidad y flexibilidad son elementos
especialmente importantes. La fluctuacion de los 1.117 empleados es muy
baja. Estos organizan su tiempo de trabajo de 6:00 a 20:00 horas. El modelo
Vertrauensarbeitszeit se introdujo con el acuerdo de empresa como proyecto de
prueba para los comerciales en 1998, y en 1999 se implanté en todos los
departamento de la empresa. La jefa de personal afirmé que el
Vertrauensarbeitsgeit no es un simple modelo de tiempo de trabajo, sino que
fomenta una cultura. El objetivo principal es la eliminacién de las caras horas
de mas con las que estaban descontentos tanto la direccién como el comité de
empresa (Mebrarbeif). Fue necesario introducir este modelo para eliminar la
cultura existente exageradamente presencial. Segun el comité de empresa hay
cuatro o cinco quejas por afio. La direccion debe de ocuparse de compensat el
exceso de trabajo (Lindecke 2008, p. 55-60).

RAG Holding?! es parte de una empresa multinacional con sede central en
Essen y 80.000 empleados en todo el mundo. El RAG Holding empleaba a
600 trabajadores en el 2005. El horario regular de entrada y salida de lunes a

20 http:/ /www.sachtleben.de/
21 http:/ /www.rag.de/
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viernes es de 6:30 a 19:30. La cantidad de horas extras que se trabajaban
preocupaba a la direccion y al comité de empresa. Estos evaluaron en 2001 las
alternativas y llegaron a la conclusion de que el modelo Verfrauensarbeitszeit
ayudarfa a reducir estas horas. El empleador temia que el trabajador
acumularfa horas extras para tomar largas vacaciones. Por ello el acuerdo de
empresa limité los dias libres para compensar horas extras a un maximo de
siete dias libres (Gleittag) al afio. Sin embargo la practica demostrd que este
miedo era infundado, porque en muchas ocasiones no se aprovechaba la
posibilidad de agotar todos estos dias. Debido al éxito del modelo no hubo
que hacer cambios después de la fase piloto.

5.2. Resultados generales del estudio de los cinco casos practicos

En primer lugar es de destacar que en los cinco casos unanimemente se
observa que la iniciativa de implementar el modelo VAT proviene del
empresario. El objetivo principal que se persigue es reducir el nimero de
horas extraordinarias. En alguna ocasién este fin ha sido compartido también
por el comité de empresa pero con un objetivo diferente. Mientras que el
empresariado con la reduccién de las horas extraordinarias quiere reducir
costes, el comité de empresa protege al empleado de un exceso de trabajo.

Como ya se coment6 con anterioridad el segundo punto importante del
estudio de los casos practicos de las cinco empresas privadas es el de describir
el contenido de los acuerdos de empresa (Betriebsvereinbarung). Se recomienda
que exista un acuerdo de empresa sobre el funcionamiento del VAT, donde se
formulen bien los objetivos y limites. Es imprescindible establecer limites a la
flexibilidad para proteger los trabajadores. La mayorfa de los convenios
establece un plazo de tiempo de prueba del VAT. Se suele conocer como
Pilotprojet. Bl Betriebsvereinbarnng indica explicitamente que el empleado sera
responsable de estimar por si mismo cual es la tarea a realizar en su tiempo de
trabajo. Ademas el convenio regula de antemano que hacer con las horas de
mas (Mebrarbeif) trabajadas. Siempre que el volumen de trabajo del
departamento lo permita estas horas se compensan en corto plazo con tiempo
para el ocio y vida privada. Segun el § 16 1I ArbZG las horas las anotara el
empleado bajo su responsabilidad. Se establecera un sistema de semaforo
(Ampelmodell) en la que cada color relaciona unas horas extra acumuladas
aceptables en verde (verde) o no aceptables (rojo). Segun el Betriebsvereinbarnng
la cuenta de trabajo suele tener un maximo y minimo de horas. El nimero de
horas no es fijo y suele variar en cada caso. En el momento en que el
semaforo estd en rojo significard que se han acumulado demasiadas horas y se
necesitarda la intervencién del jefe y de el comité de empresa. El
Betriebsvereinbarung establece las reglas para que la plantilla conozca sus
derechos y aproveche sus posibilidades. En ocasiones habra un
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Mithestimmungsrecht sobre algiin punto en concreto que se recogeria en el
Betriebsvereinbarung. Este comité podra dar indicaciones en la asamblea general
de la empresa. Pero el responsable final del buen o mal funcionamiento
dependera siempre de la conducta y voluntad del empresariado y el empleado.
Este comité advierte que los conflictos y enfados son casos aislados que
ocurren con poca frecuencia.

En tercer lugar los casos expuestos demuestran que gracias al favorable
clima en la empresa existe poca fluctuacion de personal. A la hora de
implementar este modelo de tiempo de trabajo es fundamental la existencia de
una cultura de comunicacién y de responsabilidad dentro de la empresa. Segun
el comité de empresa este modelo mejora y fomenta la comunicacién entre las
partes involucradas. Asi el trato entre el empleador, empleado y el comité de
empresa debe funcionar. La comunicacion es la clave del nuevo modelo. La
direccién tiene que actuar responsablemente y servir de buen ejemplo. Se
recomienda que se instruya y forme a los jefes mediante cursos especiales de
cémo practicar este sistema. Segun el comité de empresa los problemas graves
tienen generalmente su origen en el jefe. En este contexto el Betriehsrat
controla lo legalmente previsto § 16 II ArbZG, y ayuda cuando el trabajador
solicite su apoyo. Por lo demids la funcién del comité se limita a comunicar la
informacién para la proteccién de los derechos del trabajador.

La realidad muestra que el trabajador es responsable y el abuso es minimo.
El abuso en casos aislados no es razén para descartar este modelo. El comité
argumenta que el abuso se puede dar en cualquiera de los diferentes sistemas
de flexibilizacién del tiempo de trabajo. Esta critica no es solo hacia el
Vertranensarbeitszeit (Lindecke 2008, p. 79). Por otro lado, hay sensibilizar al
empleado para que no confunda la nueva realidad de la empresa: lo
importante no es el tiempo presencial en la empresa, sino los resultados.

Los cinco casos muestran que la mayorfa de los empleados estin
satisfechos con la existencia y funcionamiento del modelo. Se aprecian pocas
quejas o reclamaciones frente al comité de empresa a este respecto (Lindecke
2008, p.78). Sorprende que en contraste con lo que describen los académicos y
la literatura, el comité de empresa en las cinco empresas estudiadas valore
positivamente el modo en que se ha implantado y funciona el modelo en su
empresa. Este modelo de trabajo ofrece ventajas a la empresa como al
empleado. La empresa reduce costes en horas extras, personal y maquinas
electronicas para anotar horas, mientras que el trabajador se beneficia de mas
autonomia y tiempo libre. Esta flexibilidad y soberanfa motivan al empleado.
El modo efectivo de organizar el tiempo hace posible una mejor conciliacion
del tiempo de trabajo y vida familiar. Solo el caso de los trabajadores en la
produccién a turnos es problematico ya que no tienen una verdadera
disposicién de su tiempo de trabajo (Lindecke 2008, p. 43).
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6. CONCLUSION

Este estudio ha mostrado que en general tanto el empresario como el
trabajador valoran positivamente este modelo VAT. Es de destacar que sobre
todo por parte del empresario es donde se aprecian las mayores ventajas. Sin
embargo debido al caracter ambivalente del VVertrauensarbeitszeit el que tenga
efectos positivos o negativos en la salud y bienestar del trabajador depende en
mayor medida en la practica del modelo. Es decir, una interpretacién del
modelo que tiene en cuenta las necesidades del tiempo privado de los
trabajadores podra contribuir a dar mas autonomia a los trabajadores, y
mejorar la conciliaciéon de la vida laboral y privada. Esto ayuda a mejorar su
salud. Una cultura empresarial en confianza en la que exista una buena
comunicacién social entre las partes conlleva un potencial de mejora el
bienestar.

Por el contratio si el modelo se orienta principalmente a la demanda del
mercado, se constatan potenciales riesgos en la salud de los trabajadores. Es
un hecho que con la transmisién de las obligaciones de la economia a los
trabajadores en base a las exigencias del mercado aumenta la presién sobre el
personal. En este contexto hay que recordar que la negociaciéon individual a la
que expone al trabajador el modelo VAT lleva un riesgo mayor de carga que el
colectivo. En casos aumenta el riesgo de que el empleado responsable
voluntariamente se exceda y como consecuencia padezca enfermedades
psiquicas como el sindrome de burnout, adiccién al trabajo o imposibilidad de
descanso (Nolte 2010, p. 14).

Como los casos anteriormente citados muestran, se puede llegar a una
situacion en que las dos partes ganan (situacion win-win), cuando a la hora de
buscar soluciones se tenga en cuenta tanto el satisfacer los objetivos de la
empresa como también los intereses de los empleados (Knauth y Hornberger
2005, p. 110). Esta situacion de win-win ocurre cuando se llega a un equilibro
de la flexcicurity (Eder 2008, p. 9) . Entre las medidas de flexibilidad interna el
tiempo de trabajo en confianza Vertrauensarbeitsgeit es un buen ejemplo de
cémo las buenas o malas practicas de la empresa impactan positiva o
negativamente en la gestion innovadora del personal en relacion a la
competitividad de las empresas. El equilibrio se garantiza mediante la
seguridad ofrecida por la funcién tuitiva del derecho del trabajo mediante la
legislacion del ordenamiento juridico aleman. Por lo tanto este ejemplo del
Vertrauensarbeitszeit  confirma el fondo de la innovadora idea de la
flexiseguridad, de que la flexibilidad y seguridad no deben examinarse por
separado, sino que son dos elementos que se complementan (Homey,
Vandenbrande y Wagner 2008, p. 12).

Sorprende la discrepancia existente entre la teorfa académica y la practica
de las empresas. En la literatura este modelo es muy criticado por parte de
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autores y comités de empresa que ven sobre todo desventajas y riesgos para al
empleado. Sin embargo los casos practicos muestran que la mayorfa de los
empleados estan satisfechos con la existencia y funcionamiento del modelo. El
nimero de quejas o reclamaciones frente al comité de empresa es casi
inexistente. Ademas el comité en las cinco empresas estudiadas valora
positivamente el modo en que se ha implantado y funciona el modelo. Esta
diferencia entre la teorfa y la practica se debe al cardcter tan ambivalente del
Vertrauensarbeitszeit.

Conociendo las numerosas desventajas y riesgos que este modelo aporta a
la integridad del trabajador hay una explicacién clave para aclarar las
contradicciones entre la teorfa y la practica. Posiblemente los empleados estan
satisfechos con el modelo de trabajo de tiempo en confianza unicamente
porque no se ha entendido el modelo al completo, y porque no pueden
mentalmente aceptar otros modelos donde existe mds control. Aunque en
muchas entrevistas se reconoce el deseo de los empleados de anotar las horas,
finalmente se descarta la idea por el miedo al potencial control. En sintesis,
desde el punto de vista del derecho del trabajo, conociendo los riesgos que
este innovador modelo aporta a la persona del trabajador serfa conveniente
volver a “fichat” las horas trabajadas en base a la maxima mas divulgada,
practicada y citada en Alemania “la confianza es buena, el control es mejor”.?2
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Capitulo 7

La innovacion en el puesto de trabajo y el futuro de los sindicatos en los

Estados Unidos

MARCI SEVILLE

Indice:

1. Introducciéon. 2. Visiéon general de los principales derechos de los
trabajadores en EE UU. 3. Disminucién de la afiliacién sindical en EE UU y
transformaciéon del modelo industrial en el que se basé la National Labor
Relations Act. 4. Desafios historicos y contemporaneos para los sindicatos y la
negociacion colectiva. 4.1. Desafios histéricos. 4.2. Desafios contemporaneos.
5. Sindicalizacién del sector tecnolégico. 6. El futuro de los sindicatos y
formas alternativas de organizacién de los trabajadores. 6.1. Explorando
nuevas formas de afiliacién sindical. 6.2. Organizacién del trabajo que no
puede externalizarse: creacién de lazos con el movimiento creciente de centros
de trabajadores y utilizacién de normas internacionales como instrumento de
organizacién. 6.2.1. La campana de lavado de coches de Los Angeles. 6.2.2. La
National Domestic Workers Alliance. 6.2.3.Warehouse Workers United. 6.2.4. La
campafia Teamsters “Drive Up Standards”. 7. Conclusion.

1. INTRODUCCION

Cuando el Congreso de los Estados Unidos aprobd la National Labor
Relations Act en 1935, creando un sistema para la negociacion colectiva en el
sector privado, las empresas funcionaban segun el modelo industrial
tradicional, caracterizado por la duracién indefinida del trabajo y la promocion
interna. A pesar de que en EE UU la permanencia en el trabajo -fuera de los
ambitos de la administracién publica y de los sindicatos- es generalmente
considerado “a voluntad” lo cierto es que durante muchas décadas existio, sin
embargo, una cultura de longevidad en la relacién empresario-trabajador, ya
fueran empresas con o sin presencia sindical.

Esto ha cambiado indudablemente durante estos tiempos, siendo los
factores clave de ese cambio: la globalizacién, la expansion de la tecnologfa, la
externalizacion productiva, el uso continuado de trabajadores temporales, y el
aumento de trabajadores inmigrantes. La transformacion del centro de trabajo
y la consiguiente demanda de mayor flexibilidad en el sector empresarial han
tenido profundas implicaciones en el sistema de relaciones laborales de EE
UU desarrollado desde hace mas de 75 afios.
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Este capitulo analiza el impacto que los actuales cambios en el trabajo
estan teniendo en el papel tradicional de los sindicatos en EE UU El segundo
apartado presenta una vision general de los principales derechos de los
trabajadores en EE UU El tercer apartado proporciona datos sobre la
disminucién de la afiliacién sindical en EE UU y examina cémo se ha
transformado el modelo industrial sobre el que se basa la National Labor
Relations  Act. Bl cuarto apartado analiza los desafios historicos y
contemporaneos a los que se enfrentan los sindicatos y la negociacion
colectiva. El quinto apartado comenta los intentos de sindicalizacién en el
sector tecnolégico, y el sexto apartado trata del futuro papel de los sindicatos
en EE UU, incluyendo el desarrollo de formas alternativas de organizacion
tanto dentro como fuera del marco de influencia tradicional de los sindicatos.

2. VISION GENERAL DE LOS PRINCIPALES DERECHOS DE
LOS TRABAJADORES EN EE UU

En Europa, y en muchas otras zonas, el término “derecho laboral” a
menudo se utiliza en sentido amplio para referirse a toda la regulacion del
trabajo. Ello incluye no sélo las relaciones colectivas entre sindicatos y
empresa, sino también la legislaciéon que regula el contrato de trabajo, la
extincion, y otros conflictos que afectan al trabajador individual (Royo 2002)."
En EE UU el derecho del contrato de empleo (employment law) y el derecho del
trabajo (labor law) son conceptos distintos. En ambos casos, el ejercicio de
derechos exige que exista una relacién empresario-trabajador; de forma que
aquellos que trabajan como auténomos independientes quedan fuera de casi
toda proteccion.

En EE UU el término “/abor law” se refiere especificamente a la legislacion
que regula la formacién y eleccién de sindicatos, el proceso de negociacion
colectiva, y la sancién de practicas laborales ilicitas por parte de los
empresarios o los sindicatos. Incluye a la National Iabor Relations Act (NLRA),?
asi como otras leyes federales o estatales similarmente estructuradas que
regulan otros sectores y grupos de trabajadores no contemplados por la
NLRA.? En contraposicion, el término “employment law” se refiere a numerosas

1 “Un claro ejemplo de las variaciones terminoldgicas es la misma expresién de Derecho del
Trabajo o “derecho laboral” que en Estados Unidos se refiere exclusivamente a la negociacién
colectiva y la representacion de los trabajadores, mientras que en Europa -y practicamente en
todas partes- se trata de una expresién genérica que incluye todas las ramas y sectores de
nuestra disciplina” (Royo 2002, pp. 703-704).

229 US.C. §§ 151-169. Para una explicacién completa de como funciona la NLRA y el National
Labor Relation Board (NLRB), ver Human Rights Watch (2000).

3 La NLRA se aplica a los trabajadores del sector privado pero excluye cierto tipo de
trabajadores, como los empleados agticolas y trabajadores domésticos. Otras normas federales
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protecciones legislativas desarrolladas a nivel federal, estatal o local, que
establecen protecciones para el trabajador individual, asi como otras
reclamaciones laborales resueltas por la jurisprudencia (common law).* Estas
regulaciones incluyen derechos a pensiones de jubilacion de la seguridad
social,” salario minimo y horas extraordinarias,’ indemnizaciones,’ y
prestaciones por desempleo.® Existen también leyes aprobadas desde
mediados de los sesenta hasta la actualidad que incluyen la prohibicién de
numerosas formas de discriminacion,’ regulacion de pensiones prestadas por
la empresa,'® derecho a excedencias no retribuidas por razones familiares o
médicas,'" regulacion de la seguridad e higiene en el trabajo'? y cierres de
fabricas."”? Tanto los trabajadores sindicados como los no sindicados pueden
instar demandas al amparo de estas leyes, que recogen derechos para los

de aplicacién son la Railway Labor Act, 45 U.S.C. § 151 ¢f seq., pata la industria del ferrocarril y la
aviacion, y la Federal Service Labor Management Relations Act, 5 U.S.C. § 7101 et seq., para los
empleados federales. Algunos estados disponen de legislacién para regular las relaciones
laborales de los trabajadores agricolas, del sector publico, y otros. California, por ejemplo, tiene
la Agricnltural Labor Relations Act de 1975 (California Labor Code § 1140 et seq.), normativa pata los
trabajadores del sector publico de la educacion (California Government Code §§ 3540-50, 3560-70),
normativa para los trabajadores del sector publico estatal y local (California Government Code §§
3500-10, 3512-30), y normativa que alcanza a los trabajadores del sector privado excluidos de la
NLRA (California Labor Code § 923).

4Ver, e.g., Lobel (2000), segun el cual, a diferencia del derecho laboral, el derecho del trabajo no
tiene un origen parlamentario federal sino que emana de cientos de regulaciones federales y
estatales y doctrina jurisprudencial. Otly clasifica las disciplinas como derecho laboral, derecho
del trabajo, discriminacion en el trabajo y prestaciones laborales.

5 Social Security Act de 1935, 42 U.S.C. Ch. 7.

¢ Fair Labor Standards Act de 1938, 29 U.S.C. §§ 201 ez seq.

7 Para conocer la evolucién de la normativa sobre indemnizaciones a los trabajadores, ver
Friedman y Ladinsky (1967).

8 El seguro de desempleo es un programa federal-estatal que se desarrollé en los afios treinta.
Ver, e.g., U.S. Department of Labor (2012).

9 Titulo VII de la Civil Rights Act de 1964, 42 U.S.C. § 2000e e/ seq., y sus anexos, prohibiendo la
discriminacién en el trabajo por motivo de raza, color, nacionalidad, religién, sexo y embarazo.
La Age Discrimination in Employment Act de 1967, 29 US.C. § 621 et seq. prohibe la
discriminacién por motivo de la edad. La Rehabilitation Act de 1974, 29 U.S.C. § 791 et. seq. y
la Americans with Disabilities Act de 1990, 42 U.S.C. § 12101 et seq, prohibe la discriminacién
por motivo de discapacidad mental o fisica. La Equal Pay Act de 1963, 29 U.S.C § 206(d),
prohibe diferencias en el salatio por motivo de sexo. La Genetic Information
Nondiscrimination Act de 2008, 42 U.S.C. § 2000ff et seq., prohibe la discriminacién por
motivo de informacién genética.

10 Employee Retirement Income Security Act de1974, 29 U.S.C. § 1001 ez seq.

W Family and Medical 1eave Act de 1993, 29 U.S.C. § 2601 ¢f seq.

12 Ocenpational Safety and Health Act de 1970 (OSHA), 29 U.S.C. §§ 651 e seq.

13 Worker Adjustment and Retraining Notification Act (WARN), 29 U.S.C. §§ 2101-2109.
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trabajadores.'* El profesor Paul Secunda describe esta numerosa legislacion
como “una hidra de muchas cabezas compuesta de una mezcla confusa de
minimos estandares de trabajo y derechos de los trabajadotres” que constituye
de facto una sustitucion de la estructura del tradicional derecho del trabajo (labor
law) que “esta fallando a los trabajadores a la hora de prestar una respuesta
adecuada mediante los mecanismos de la representaciéon sindical” (Secunda
2010b, p. 203).

Una distincién clave entre los derechos de los trabajadores en EE UU y en
gran parte de Buropa es el principio de que -en ausencia de un acuerdo
colectivo que establezca una “causa justa” para el despido o el derecho
constitucional de un empleado del sector publico a la protecciéon de garantias
formales previas a la extincién de la relacién- se considera que la mayorfa de
los trabajadores son libres “az will”, por su propia voluntad (Stone 2007, p. 84,
90-91)." No existe obligacion de que el empresario facilite un contrato de
trabajo, y, con la excepcién de los directivos de mayor nivel, la mayoria de
trabajadores no sindicados trabajan sin un contrato formal. No existe la
presuncion de que un trabajador tiene el derecho a continuar trabajando salvo
causa justa de extincién. Ello significa que un trabajador libre “az will’ puede
ser despedido en cualquier momento y por cualquier razoén, siempre y cuando
la extincién no viole un derecho contemplado legalmente, el orden publico,'
o las estipulaciones del contrato de trabajo -si lo hay. No existe obligacién
legal para las empresas del sector privado de seguir determinados
procedimientos disciplinarios o de garantizar mejores condiciones laborales
por antigiiedad. En general, las empresas del sector privado no tienen
obligacién de prestar seguro médico,"” pension de jubilacién,18 vacaciones o

14 Los trabajadores afiliados tienen acceso a numerosas salvaguardas legales, ademas de los
detechos reconocidos en su convenio colectivo. Sin embargo, el Tribunal Supremo de EE.UU.
ha resuelto que en muchas situaciones trabajadores sindicados y no sindicados pueden ser
obligados a ejercitar sus derechos a través de procedimientos arbitrales, en lugar de judiciales.
Ver, e.g., 14 Penn Plaga ILC v. Pyett, 556 U.S. 247, 274 (2009); ATT Mobility LLC v. Concepeion,
131 S.Ct. 1740, 1746 (2011); Gilmer v. Interstate/ Johnson Lane Corp., 500 U. S. 20, 36 (1991); Circuit
City Stores, Inc. v. Adams, 532 U. S. 105, 124 (2001).

15 Algunos estados han codificado el concepto de trabajo “at wil/’. El Cédigo Laboral de
California, por ejemplo, afirma en su § 2922 que “Un [contrato de| trabajo, sin duracién
definida, puede ser resuelto por voluntad unilateral de cualquiera de las partes.” Para ver un
informe sobre la extincién de contrato laborales en diversos paises, ver Baker y McKenzie,
2006.

16 “E] despido improcedente contrario al orden publico constituye la responsabilidad
extracontractual tipica del derecho laboral”, (Corbett 2003, p. 128-29).

17 La reforma legislativa sobre el seguro médico conocida como “Obamacare,” 1a Patient Protection
and Affordable Care Act, fue aprobada por el Congreso y crea nuevas obligaciones para los
empleadores en relacién a las prestaciones sanitarias. See, e.g., Baker (2011).
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bajas médicas remuneradas,'® o baja maternal remunerada.”® Cuando se presta
una pensioén de jubilacién, se hace al margen de una pensién definida (en la
que el trabajador recibe una cantidad fija mensual) y en su lugar se facilita un
plan de contribuciones definidas, constituidas por los ahorros del trabajador,
y, en algunos casos, contribuciones de la empresa (Bureau of National Affairs
20006). Las prestaciones por desempleo son limitadas, tanto en su cantidad
como en su duracién.?' Ta red de proteccién social para los trabajadores de
EE UU siempre ha sido muy débil y se esta debilitando mas.

3. DISMINUCION DE LA AFILIACION SINDICAL EN EE UU Y
TRANSFORMACION DEL MODELO INDUSTRIAL EN EL QUE
SE BASA LA NATIONAL LABOR RELATIONS ACT

Hay muchas cosas que no tienen discusién: Los niveles de afiliacién
sindical en el sector privado en EE UU han sufrido una caida constante en los
ultimos afios. El modelo industrial en el que se basé la NLRA - comunmente
conocido como Taylorismo —ya no existe para muchos trabajadores (Stone
2008, p.3; Dau-Schmidt 2007, p. 915-916; Stone 2004, p. 209). Ademis, el
concepto central de la NLRA de un representante negociador exclusivo para
una “unidad de negociacion” especifica del centro de trabajo se refiere a un
modelo industrial tradicional y encaja mal en los modelos de negocio del siglo
XXI.

En 2012, la afiliacién sindical era solo del 11,3% de los trabajadores. En
1983, el primer afio con el que contamos para comparar datos, la afiliaciéon
sindical alcanzaba el 20,1% - casi el doble de la tasa actual.??

18 Aunque las empresas del sector privado estan obligados a contribuir al sistema de jubilacién
de la seguridad social, no estan generalmente obligados a prestar pensiones de jubilacién a sus
trabajadores.

19 Sélo algunos estados contemplan el derecho a una baja médica remunerada. Ver National
Partnership for Women & Families (2012).

20 La Family and Medical 1eave Act de 1993 (FMLA), 29 U.S.C. § 2601 e seq., permite un maximo
de 12 semanas de excedencia no remunerada para empresas con 50 o mas trabajadores, e
incluye el derecho a reincorporarse al trabajo. Algunos estados, como California, han creado un
sistema de prestaciones minimas para la excedencia o motivos familiares. Ver el State of California
Employment Development Department (n.d.).

21 Las prestaciones por desempleo tienen una duracién de 26 semanas, excepto en perfodos de
altas tasas de paro, en cuso caso el Congreso podra ampliar su duracién. Ver U.S. Department of
Labor, Employment & Training Administration (n.d.a, n.d.b).

22 Los datos disponibles indican que entre los trabajadores no agticolas, la afiliacién sindical
alcanzaba el 35,4% en 1945 (Mayer 2004). Los porcentajes que se recogen en el texto principal
se refieren a afiliaciones sindicales individuales, y no a trabajadores amparados por convenios
colectivos. Los trabajadores acogidos a convenios colectivos pueden estar afiliados no.
Analizando datos de 2007, este estudio concluyé que en EE.UU el nimero de trabajadores
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Significativamente, es la afiliacion sindical en el sector piblico la que consigue
que el total alcance los dos digitos. En 2012 la afiliacién entre los empleados
publicos fue del 35,9%, cinco veces mas que el 6,6% entre los empleados
privados (Burean of Labor Statistics, U.S. Department of Labor 2013). La afiliacion
sindical varfa de manera importante de estado a estado. Por ejemplo, el estado
de New York tiene el porcentaje mas elevado, 23,2%; mientras que el estado
de Carolina del Norte tiene el mas pequefio, 2,9% (Burean of Labor Statistics,
U.S. Department of Labor 2013). Carolina del Norte, como otros 23 estados, es
un estado de “right to work”(derecho al trabajo) —un estado que ha aprobado
una ley que prohibe lo que algunos denominan “compulsory unionisni” (de
afiliacién obligatoria).”

Mientras que la disminucién en la afiliacién sindical puede ser atribuida a
muchas razones (Befort 2002, p. 351),%* la transformacién del lugar de trabajo
en EE UU es ciertamente uno de los factores clave. La profesora Katherine
Stone, que ha escrito abundantemente sobre los cambios en el centro de
trabajo, ha enmarcado la cuestion como la interrelacion entre flexibilizacion,
globalizacién y privatizacion:

La flexibilizacién se refiere a las practicas cambiantes en el trabajo, segin
las cuales las empresas ya no buscan trabajadores a largo plazo, sino relaciones
de trabajo flexibles que les permitan aumentar o disminuir su plantilla, y
recolocar o reestructurar sus trabajadores a su gusto. La globalizacién es el
aumento en las transacciones transfronterizas de produccién y marketing de
bienes y servicios que facilita la reubicacién de empresas en paifses con mano
de obra barata. La privatizacion se refiere al aumento de la ideologfa neoliberal,
el ataque al estado fuerte y el desmantelamiento de la red de proteccién social
(Stone 2000, p. 77).

Su conclusiéon es que “estas tres dindamicas se fusionan para redibujar las
relaciones laborales en el siglo XXI” (Stone 2006, p. 77).

En una conversaciéon que mantuve con Fred Feinstein, el Director Juridico
de la National Labor Relations Board (NLRB) durante el mandato del Presidente
Clinton, me comentd su visiéon sobre la transformacion del centro de trabajo
en EE UU:

sujetos a convenios colectivos era sélo ligeramente supetior al de afiliados sindicales. En los
paises europeos, la diferencia entre unos y otros es abismal. Ver, Schmitt y Mitukiewicz (2011).
23 Ver el andlisis de la legislacién sobre el derecho a trabajar en las pp. 8 y 10 de este capitulo

24 Befort plantea las siguienes razones para explicar la disminucién en la afiliacién sindical: la
nueva economia global, los cambios en la composicién de la poblaciéon obrera, el aumento del
trabajo temporal, la oposicién de las empresas a los sindicatos, las deficiencias en la estructura
regulatoria de la NLRA, la naturaleza del sindicalismo ameticano, y un robusto individualismo.
Ver también, Carter y Burton 2007, p. 173-175; Estlund 2006, p. 109; Estreicher 2006 p. 505;
Estlund 2002, p. 1527-1528; Greenhouse 2001 p. 120; Greenhouse 1999, p. A23; Weiler 1983,
p. 1.769.
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El marco basico para la negociacién colectiva se aprobé hace 75 afios,
cuando la mayorfa de las empresas compartian un concepto Taylorista de
organizacion jerarquica. Cuando se aprobd la NLRA, la cuestion sobre quién
es el empresatio, el trabajador y el supetrvisor era muy clara y los trabajadores
podian esperar permanecer con el mismo empresatio durante afios. Esto ha
cambiado y ha desvirtuado el modelo de negociacién colectiva de la NLRA,
enmarcado en otra era. En la actualidad lo que a menudo vemos es una
corporaciéon multinacional con un laberinto de filiales, varios niveles de
subcontratacion y rapida rotacion de trabajadores. El empresario, tal y como
esta definido en la NLRA, puede tener un limitado control econémico sobre
su negocio y poca o nula capacidad para influir decisivamente sobre las

. . .. . . 2
estipulaciones contractuales y condiciones de trabajo de sus trabajadores. >

El concepto de “unidad negociadora” es clave en el marco legislativo de la
NLRA y en cémo opera la negociacion colectiva.”?® Cuando los trabajadores
se organizan sindicalmente, eligen a un grupo de ellos —la “unidad
negociadora”~ que comparten una “comunidad de interés” segin normas
desarrolladas por el NLRB (Human Rights Watch, 2000; Stone 2004, p. 207).
Segtin las normas del NRLB, las unidades negociadoras “tienden a tener
trabajos estaticos y claros limites departamentales” (Stone 2004, p. 209;
Human Rights Watch, 2000). El test del NLRB sobre la comunidad de interés
“presupone un centro de trabajo funcionalmente delineado en el que las tareas
de trabajo son continuas y bien definidas” con preferencia por unidades
negociadores especificas a cada centro de trabajo. El enfoque del NLRB a la
determinacién de unidades no “encaja cémodamente con la inter-utilizacién y
confusion de barreras que son caracteristicas de las practicas laborales de hoy
en dia” (Stone 2004, p. 207-08).%

Los sindicatos necesitan innovar y salir de sus moldes prototipicos, que ya
no se corresponden con muchos centros de trabajo. Para comenzar a entender

%5 Entrevista del autor con Fred Feinstein, Senior Fellow, University of Maryland School de
Public Affairs y anterior NLRB General Counsel. (April 6, 2012). Para mds analisis sobre el
Taylorismo y las estructuras de trabajo desarrolladas en los mercados internos de trabajo a
comienzos y mediados del siglo XX, ver Stone (2004, p. 27-63); Stone (2001, p. 530-31); Stone
(2008). Ver también, Dau-Schmidt (2004) para un tratamiento de la definicién de “trabajador”.
26 29 US.C. § 159(a)(b), NLRA Sections 9(a) y (b) contemplan que: (a) Los representantes
designados o elegidos para una negociaciéon colectiva pot la mayorfa de los trabajadores en una
unidad apropiada para tal efecto, serdn representantes exclusivos de todos los trabajadores de dicha nnidad a los
efectos de la negociacién colectiva de salarios, jornada laboral, u otras condiciones del
trabajo; (b) El Consejo (NLRB) decidird en cada caso si... /la unidad apropiada para la negociacion
colectiva es toda la empresa, una parte, una planta, o una subdivision de la misma. .. (la cursiva es nuestra).
27 Ver también Dau-Schmidt (2007, p. 915-16); y Human Rights Watch (2000). Merece la pena
destacar que una reciente decision del NLRB, In Re Specialty Healthcare & Rebab. Ctr. of Mobile,
357 NLRB No. 83 (26 de agosto de 2011), que facilita a los grupos pequefios de trabajadores de
un centro poder constituir un sindicato, ha generado gran preocupacién entre las empresas por
permitir estas “micro-unidades”. Ver, e.g., Carter (2011).
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cémo puede conseguir esto el derecho laboral, tenemos que empezar por los
desafios historicos que ha afrontado el derecho laboral en EE UU, asi como
los ataques contemporineos, algunos de los cuales no tienen precedente.

4. DESAFIOS HISTORICOS Y CONTEMPORANEOS PARA LOS
SINDICATOS Y LA NEGOCIACION COLECTIVA

A pesar de que la innovaciéon en el centro de trabajo presenta desafios
formidables a los sindicatos y la negociacién colectiva, esos desafios no
pueden contemplarse aisladamente. Existe una larga historia de oposicién
manifiesta a los sindicatos por parte de las empresas, frecuentemente
denominada wnion busting que abarca a toda la gama imaginable de ataques
antisindicales (Bernstein 1980, 1985). NLRB, la agencia federal encargada de la
supervision de la NLRA, es demasiado lenta a la hora de tramitar expedientes,
tiene recursos ineficaces frente a la violacion u obstruccién de derechos
laborales por parte del empresario, y opera bajo el sistema precedente legal
(legal precedent) que desvirtda la efectividad del derecho a la huelga. El derecho
laboral de EE UU también permite leyes estatales del “derecho-al trabajo” y
que obstaculizan la organizacion sindical. Ademads de estos desafios historicos
a la sindicalizacién, en el actual clima politico de EE UU los politicos
conservadores han dirigido ataques sin precedente a los sindicatos y el NLRB.
Ello incluye desafios a la negociacién colectiva en el sector publico, a través de
legislaciéon estatal que bien prohibe o limita severamente la negociacién
colectiva para trabajadores publicos, y la expansién de leyes estatales sobre
“derecho-al trabajo”. Los republicanos han tenido éxito vetando la principal
propuesta laboral durante el primer mandato de Obama y el NLRB se
enfrenta continuamente a ataques a su autoridad.

4.1. Desafios historicos

Algunas empresas toman parte en estratégicas campafias anti-sindicales
cuando se enfrentan o anticipan a un movimiento asociativo. Contratan

asesores en  #nion bmtz'ﬂg,zs pueden despedir a trabajadores implicados en
labores de afiliacién (Human Rights Watch 2000, p. 25) y trasladan
continuamente a los trabajadores la postura anti-sindical de la empresa, de

28 "Uno de los representantes obreros y miembro del equipo de relaciones laborales, Vicky
Dodson, reconoci6 en declaracion jurada que en el centro de Wal-Mart de Kingman, Arizona,
‘el objetivo del equipo, en patte, era asegurarse de que el centro continuarfa libre de sindicatos’.
Uno de los directivos del mismo centro reconocié a Human Rights Watch, de forma anénima,
que se referfan al equipode relaciones laborales como los ‘wnion busters™ (Human Rights Watch
2007, p. 7).
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manera oral, escrita, o a través de presentaciones audiovisuales, en lo que
frecuentemente se denomina reuniones de “audiencia cautiva” (Hartley 2010).
Las empresas tienen facil el poder manifestar su opinién a la plantilla, mientras
que los organizadores sindicales externos no pueden acceder al centro de
trabajo, y los trabajadores implicados en la organizacion se arriesgan a violar
las regulaciones de la empresa si participan en reuniones organizativas en la
planta. Los empresarios que toman parte en campafias anti-sindicales pueden
bordear la linea de la legalidad sin que el NLRB entienda que se ha incumplido
la ley. O incluso pueden traspasat esa linea, sabedores de que una decision del
NLRB no llegara hasta afios después de que el movimiento sindical haya sido
efectivamente destruido, las sanciones ademas tienen un alcance limitado,
como la readmisién de un trabajador que probablemente no querra regresar,
asi como una pequefa indemnizaciéon (Human Rights Watch 2009, p. 2-8;
Human Rights Watch 2007, p. 75-96, 115-138; Human Rights Watch 2004 p.
17-24, 75-81; Human Rights Watch 2000).

Un problema bien acreditado en el procedimiento del NLRB es el retraso
que impide efectivamente la aplicacion de la ley. Un estudio sobre derechos
asociativos de los trabajadores para Human Rights Watch en 2000, escrito por
el profesor Lance Compa de la Comell University Industrial Relations School,
conclufa:

En los Estados Unidos, millones de trabajadores quedan excluidos de la
proteccion legal de sus derechos de asociacion, negociacion y huelga. Para
aquellos trabajadores que si estin amparados, el recurso por violaciones de
derechos laborales se retrasa hasta tal punto que deja de garantizar su
reparacion. Cuando sf se aplican, las acciones legales son débiles y a menudo
ineficaces. En un sistema que reviste toda la apariencia de legalidad y tutela
efectiva, el ejercicio de los trabajadores del derecho a la organizacion,
negociacion y huelga en EE UU ha sido frustrado por muchos empresarios
que se han dado cuenta de que tienen poco que temer a la aplicacion de la ley a
través de un sistema legal agotador, eterno y con débiles facultades de
reparaclon.

Se dan retrasos desesperantes... en contenciosos sobre practicas
empresatiales injustas. La mayorfa de estos casos se refieren a discriminacién
de los simpatizantes sindicales o negativas a la negociaciéon de buena fe. Tras
haber presentado la denuncia correspondiente, pasaran meses antes de que el
caso sea visto por un juez administrativo. Después pasaran mas meses
mientras el juez medita su decision. Esta decisién podra ser apelada ante el
NLRB, y pasaran uno, dos o tres afios hasta la resolucion de la apelacion. La
decisién del NLRB puede ser recurrida ante los tribunales federales, donde

nuevamente pasaran tres aflos hasta una resolucién final (Human Rights
Watch 2000, p. 23, 31).

Los trabajadores afiliados sufren ademas otra desventaja que emana de la
regulacién de la NLRA sobre las huelgas. A pesar de que la jurisprudencia
prohibe el despido por sumarse a una huelga, la NLRA, il6gicamente, permite
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que el empresario pueda “reemplazar permanentemente” a los huelguistas si
ello es necesario por “razones econémicas”.?’ El hecho de permitir

reemplazos de huelguistas ha supuesto, durante décadas, la devaluacién de un

aspecto clave de la accién colectiva.”

Finalmente, la politica laboral federal, recogida en el articulo 14(b) de la
Taft Hartley Act, permite a cada estado aprobar legislacién que prohiba a los
sindicatos negociar la inclusién de una clausula en el acuerdo de empresa que
obligue a los trabajadores de la unidad negociadora a pagar por los servicios
que presten los sindicatos.’ Los estados de “derecho-al trabajo” resultan
atractivos para empresas que saben que en ellos los sindicatos lo tendran mas
dificil a la hora de organizarse. Este tipo de legislacién se describe a menudo
como aquella que prohibe la sindicalizaciéon obligatoria, pero un estudio del
Economic Policy Institute clarifica asi el auténtico significado de las leyes
sobre el “derecho al trabajo™:

Las leyes sobre el “derecho-al trabajo” no tienen nada que ver con que los
trabajadores estén obligados a afiliarse a un sindicato o a sufragar gastos por
causas politicas que no apoyan. La legislacion federal ya garantiza que nadie
esta obligado a unirse a un sindicato y que nadie tiene que pagar los gastos de
un sindicato en apoyo de una causa politica. Lo que permite la legislacién
federal es que un grupo de trabajadores proponga —y si el empresario esta de
acuerdo, quede reflejado en el acuerdo de empresa— que los trabajadores que
se beneficien de los términos del acuerdo contribuyan proporcionalmente a la
financiacién de la gestién de ese acuerdo. La legislacion sobre el “derecho-al
trabajo” hace ilegal la negociacién por parte de empresatios y trabajadores de
esa prevision. Al dificultar la autonomia financiera de las organizaciones de
trabajadores, este tipo de leyes consigue debilitar la fuerza negociadora de los
sindicatos (Lafer 2012, p. 8).

29 NLRB v. Mackay Radio & Telegraph Co., 304 U.S. 333, 345-46 (1938); Laidlaw Corp., 171 NLRB
1366, 1368-70 (1968), confirmada, 414 F.2d 99 (7th Cir. 1969), revocada, 397 U.S. 920 (1970).
Ver también, Gorman y Finkin (2004), p. 184.

30 “El “derecho’del empresario a la sutitucién —fijado obiter dicta por el Tribunal Supremo en
1938, pero poco utilizado hasta los ochenta- ha sido la clave de las agresivas campafias anti-
sindicales. Ha hecho que las huelgas sean inutiles y practicamente suicidas para muchos
trabajadores... Su aplicacién ha sido vilipendiada por los autores y representantes publicos,
pero hasta la fecha no ha sido impugnada por el Congtreso” (Estlund 2002, p. 1527-38).

3U La Taft Hartley Act, conocida también como la Labor Management Relations Act, es una
enmienda de 1947 a la NLRA. Concebida como un mecanismo para compensar el enfoque pro-
sindical de la NLRA, la Taft Hartley afiadi6 a la NLRA numerosas estipulaciones sobre practicas
ilicitas de trabajo contra los sindicatos (29 U.S.C § 158(b)) y section 14(b)(29 USC§ 164(b)):
“Ninguna seccién de este subtitulo podra ser interpretada como autorizacion para la ejecucion o
aplicacién de acuerdos que exijan la afiliacién a una organizacién de trabajadores como
condicién para el empleo en cualquier estado o territorio en el que dicha ejecucién o aplicacién
esté prohibida por la legislacién de ese estado o territorio.”
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4.2. Desafios contemporaneos

Ademas de los desafios presentados por los cambios en los centros de
trabajo, existe en la actualidad un nivel sin precedentes de ataques al NLRB y a
los derechos de negociacién colectiva. A pesar de las carencias propias del
NLRB en efectividad, se sigue percibiendo a esta agencia como una amenaza a
las prerrogativas empresariales. El NLRB ha sufrido ataques constantes en
diferentes frentes durante el mandato demécrata, al igual que los sindicatos del
sector publico y las organizaciones laborales en sus esfuerzos por sacar
adelante una legislacién pro-trabajador.

El Congreso se neg6 a ratificar la designaciéon de los miembros del NLRB
propuestos por el Presidente Obama, lo que obligb a este a utilizar el
mecanismo conocido como recess appointment para colocar a tres de los cinco
miembros propuestos (Weisman 2012, p. A19). En afios anteriores, y debido
al equilibrio de fuerzas en el Congreso, sélo se habian podido nombrar a dos
de los cinco puestos vacantes en el NLRB. En 2010, el Tribunal Supremo
declaré en su sentencia New Process Steel v. NLRB que los dos miembros del
consejo no tenfan poderes para poder emitir resoluciones, a pesar de que el
resto de miembros les habfan delegado las facultades correspondientes, y ello
porque segin la NLRA se necesita un minimo de tres votos para alcanzar
quérum.* La sentencia anulé unas 600 resoluciones adoptadas por esos dos
miembros en un petiodo de 27 meses, y ordené tramitar de nuevo esos
procedimientos. Si bien es verdad que la mayoria de las resoluciones fueron
confirmadas tras la nueva tramitacion, el resultado fue un aumento
significativo de la carga de trabajo de la agencia y una gran inseguridad juridica
para las partes intervinientes (Ott 2010). Recientemente, continuando con
estos ataques a la legitimidad de la agencia, 40 congresistas republicanos
anunciaron que se sumarfan a la impugnacién judicial de los nombramientos
llevados a cabo por Obama, lo que resultard, nuevamente, en un consejo
compuesto de dos miembros y sin legitimidad para adoptar resoluciones.” En
enero de 2013 un tribunal de apelaciones federal declaré inconstitucionales los
tres nombramientos de Obama, dejando a la agencia sin quorum y
potencialmente invalidando las decisiones emitidas hasta la fecha (Greenhouse
2013). La Corte Suprema de EE UU anunci6 en junio de 2013 que revisatia la
decision del tribunal de apelacion en este caso.

32 New Process Steel, I.P. v. NLLRB, 130 S.Ct. 2635, 2638 (2010).

3 Los senadores republicanos suscribieron una declaracién el 3 de febrero de 2012 que decfa:
“Nosotros, los firmantes, creemos que la designacién por el Presidente Obama el 4 de enero de
2012 por “recess appointmen?’ para la composicion del Consumer Financial Protection Burean y el
National Labor Relations Board no tiene precedentes y es inconstitucional. Pretendemos presentar
una consulta sobre la inconsitucionalidad de esas designaciones al National Labor Relations Board
y el Consumer Financial Protection Burean. Ver también, Denniston (2012).
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Durante la primera legislatura de Obama, el objetivo principal del
movimiento laboral fue la aprobacion de la Employee Free Choice Act (EFCA).
Ademas de otras previsiones, la EFCA contemplaba la certificaciéon por el
NLRB como representante negocial al que la mayoria de los trabajadores de
una unidad negociadora designasen, sin necesidad de someter a eleccién el
proceso —procedimiento conocido como “card check.”** Asi, la EFCA facilitaba
y agilizaba el tramite de designacion sindical. Empresas y organizaciones
empresariales se opusieron vigorosamente a la aprobacion de la EFCA, que no
super6 el tramite de aprobacién por el Senado en 2009. Los intentos
posteriores del NLRB por conseguir las modificaciones necesarias a través de
la promulgacién de normativas de la agencia, y no a través de iniciativas
parlamentarias, se han encontrado con idéntica oposiciéon. La nueva normativa
del NLRB ha sido impugnada judicialmente, al igual que aquellas resoluciones
parlamentarias que criticaban las resoluciones del NLRB.% Durante el mismo
petiodo en el que los agentes sociales intentaban la aprobacién de la EFCA en
el Congreso, se propuso, y en algunos casos, se aprobo, legislacion estatal que
restringe o elimina por completo la negociacién colectiva para trabajadores del
sector publico. Igualmente se afianzaron las propuestas para extender la
legislacion del “derecho-al trabajo” en el sector privado. Comenzd en el
estado de Wisconsin y se contagié rapidamente a otras zonas.

En el afio 2010, el Gobernador de Wisconsin Scott Walker consiguié
aprobar una reforma legal que prohibe a los sindicatos del sector publico la
negociacion de asuntos claves como la cobertura médica y las pensiones.*® El
siguiente fue el estado de Ohio, aprobando una reforma todavia mas
restrictiva, que elimina la negociacién colectiva para todos los trabajadores del
sector publico, incluyendo policia y bomberos, dos sectores que la legislacion

34 Employee Free Choice Act de 2009; ver el tratamiento de la EFCA en Sachs (2010), p. 656-672;
Human Rights Watch, 2009, pp. 2-8.

35 U.S. Chamber of Commerce v. NLRB, No. 2:11-cv-02516-DCN (Dist. S.C. Apr. 13, 2012),
http:/ /lawprofessors.typepad.com/files/sc-notice-decision.pdfl National Association of
Manufacturers v. NLRB, Civil Action No. 11-1629 (ABJ) (Dist. D.C. Mar. 3, 2012) (mem.
op.).https://ecf.ded.uscourts.gov/cgi-bin/show_public_doc?2011cv1629-59; HR. Res 103 y S.
J. Res 36: “Una resolucién conjunta que recoja la no aprobacién por parte del Congreso de la
norma presentada por el National Labor Relations Board sobre el procedimiento electoral, al
amparo del Capitulo 8, Titulo 5, del United States Code.” H.J.RES.103, 112th Congtress (2011 -
2012) http://thomas.loc.gov/cgi-bin/bdquery/zrd112:HJ00103:@@@L&summ2=m& ; SEN.
J. RES.36, http://thomas.loc.gov/cgi-bin/bdquery/z?d112:SJ00036: @@@L&summ2=m&;
NLRB pospone la fecha de entrada en vigor al 30 de abril, http://www.nltb.gov/news/nlrb-
postpones-effective-date-rights-posting-rule-april-30 National Labor Relations Board Chief
Mark Pearce Says He'll Push For New Pro-Union Rules,
http:/ /www.huffingtonpost.com/2012/01/25/national-labor-relations-board-mark-
pearce_n_1232280.html

362011 Wisconsin Act 10 y Wisconsin Department of Employee Trust Funds.
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de Wisconsin no tocaba.’” A su vez, Arizona ha propuesto una legislacion
similar a la de Ohio, eliminando la negociacién colectiva para los trabajadores
publicos y privando a dichos trabajadores de algunas de las coberturas propias
del funcionariado.®® A pesar de que estas medidas se presentaron como
necesarias para controlar las crisis de presupuestos estatales, reduciendo el
coste creciente de sueldos y prestaciones publicas, lo cierto es que la
eliminacién de la negociacién colectiva constituye un auténtico desafio
politico a los sindicatos (Secunda 2012; Saltzman 2012, p. 40-47). A principios
de 2012, Indiana aprobé otra reforma que lo convertia en un estado del
“derecho-al trabajo”, sumandose a los otros estados que en los ultimos afios
se han acogido al articulo 14(b) de la Taft Hartley Act (Davey 20122).* Y de
repente, a finales de 2012, el estado de Michigan —la cuna de la muy
sindicalizada industria del automoévil— aprobé una normativa sobre el
“derecho-al-trabajo”, sumandose a otros 23 estados (Davey, 2012b). Otros
estados han propuesto, pero no han aprobado todavia, legislacion sobre el
“derecho-al trabajo” (Greenhouse 2012a). La expansion de este tipo de leyes
ha recibido apoyo significativo no sélo de la National Right to Work Foundation,
sino también de wuna organizacién conservadora que ha alcanzado
preeminencia durante la presidencia de Obama, el Awmerican Legislative Exchange
Council (ALEC). ALEC se desctibe a si mismo como “un think-tank para
cuestiones de politica publica a nivel estatal y sus posibles soluciones”, y
prepara proyectos legislativos sobre el “derecho-al trabajo” y otras materias
(American 1 egislative Exchange Conncil n.d.).*

En este marco de hostilidad contra la sindicalizacién y el NLRB los agentes
sociales intentan hacer frente a los cambios trascendentales que estan teniendo
lugar en el siglo XXI.

3 Ohio Amended Substitute Senate Bill Number 5 (aprobada el 31 de marzo de 2011 y

revocada por los votantes de Ohio el 9 de marzo de 2011), texto disponible en:
http:/ /www.legislature.state.oh.us/BillText129/129_SB_5_EN_N.pdf.

38 Arizona Senate Bill 1485 y Rosenthal 2012.

% Segin la National Right-to-Work Legal Defense Foundation, una organizacién que

promueve la defensa de los derechos de los trabajadores a disponer de un trabajo sin sindicatos,
los estados que cuentan con este tipo de legislacion a finales de 2012 son: Alabama, Arizona,
Arkansas, Kansas, Florida, Georgia, Idaho, Indiana, Iowa, Louisiana, Michigan, Mississippi,
Nebraska, Nevada, Carolina del Norte, Dakota del Notrte, Oklahoma, Carolina del Sur, Dakota
del Sur, Tennessee, Texas, Utah, Virginia, y Wyoming.

40 ALEC no promociona publicamente sus actividades en relacién a la normativa de “derecho-al
trabajo”. El Center for Media and Democracy destapd su labor como legislador en la sombra de esa
normativa. (ALEC Exposed n.d.)
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5. SINDICALIZACION DEL SECTOR TECNOLOGICO

Los desafios a los que se enfrenta el derecho laboral no pueden ser mas
patentes que en el sector de la alta tecnologia, una industria globalizada
caracterizada por estructuras de trabajo altamente flexibles y un gran nimero
de trabajadores autbnomos y temporales. Se trata ademds de un sector en el
que la direcciéon empresarial ha tenido, desde siempre, una postura
abiertamente anti-sindical (Robinson y Mclllwee 1989; Hossfeld 1995; Berlin
2005). Robert Noyce, el co-fundador de Intel, el gigante de los microchips,
expresé asi el sentimiento del sector en el Silicon Valley de California, centro
de la alta tecnologfa: “Para la mayorfa de nuestras empresas es esencial para
nuestra superviviencia que permanezcamos sin sindicatos... Esta es una
prioridad absoluta para la direccién.” (Bacon 2008, p. 248). Tal y como
describi6 un organizador implicado en los intentos tempranos de organizacion
sindical del sector: “Cada vez que distribufamos panfletos en un centro, a los
dos o tres dias todos los directores de recursos humanos de [Silicon| Valley
tenfan una copia encima de su mesa.” (Betlin 2005, p. 230).

Un analisis del afio 2002 sobre las relaciones laborales en Silicon Valley nos
facilita interesantes observaciones sobre qué opinan los trabajadores del sector
sobre los sindicatos:

El mayor obstaculo para el movimiento sindical es la sola idea que tenemos
de los sindicatos. Cuando se habla de ellos en una entrevista, la gente de
Silicon Valley, que raramente ha tenido un trato directo con sindicatos, los
asocian con el papel tradicional de los sindicatos en los sectores tradicionales
de trabajo. Mucha gente que responde asf esta pensando en el tipo de accién
sindical que se ha desarrollado en mercados internos de trabajo, tipicamente en
el sector industrial. Este tipo de sindicatos negocian acuerdos colectivos de
larga duracién que vinculan remuneracién y prestaciones a descripciones
detalladas del puesto de trabajo, ocupando cada uno de ellos un lugar exacto
dentro de una jerarquia definida...

Esta vision de los sindicatos es, en el mejor de los casos, una vision parcial
sobre como funcionan los sindicatos. Es una vision que los cientificos
cognitivos denominarfan como prototipo. Por ejemplo, si se nos pide dibujar
un pajaro, la mayorfa de nosotros dibujarfa una paloma. A pocos se les
ocurrirfa un avestruz o un flamenco. Igualmente, durante afios el prototipo de
sindicato ha sido el United Automobile Workers (UAW). Cuando se pide a alguien
que se imagine un sindicato, automaticamente piensa en los trabajadores de la
automocion. También piensa en contratos muy detallados, descripciones del
puesto de trabajo, procedimientos sancionadores e indemnizaciones fijas. Esta
idea de sindicato ofrece muy poco a la mayoria de los trabajadores del mercado
laboral de la alta velocidad y mucho menos todavia a sus empresas (Hyde

2003, p. 498-99).
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Frente a este marco de posicionamiento anti-sindical de la direccién y de
distanciamiento de los trabajadores del concepto de representacion colectiva,
¢como se las ha arreglado el movimiento sindical en la industria de la alta
tecnologfar David Bacon, un antiguo organizador sindical en Siicon 1 alley,
describe varias fases de intentos de organizacién sindical. En los comienzos de
los afos 70, la United Electrical Workers Electronics Organizing Committee intentd
organizar a los trabajadores de producciéon en plantas de semiconduccion,
trabajadores que inclufan un gran ndmero de inmigrantes. El sindicato
concibid este arranque organizativo como un esfuerzo a largo plazo para todo
el sector, pero no prosper6 debido al traslado de la produccién a otros estados
fuera de California o al extranjero. En la década de 1983 a 1993, el empleo en
el sector de la semiconducciéon en Silicon Valley disminuyé de 102.000 a
73.700 trabajadores, siendo mayor la reduccién de trabajadores de
nacionalidad filipina. La ultima campafia llevada a cabo por la United Electrical
Workers — Electronics  Organizing  Committee  entre los trabajadores de la
semiconduccién tuvo lugar al principio de los afios 80, con limitado éxito
(Bacon 2011)."

La siguiente etapa en Silicon Valley, que resulté mas exitosa, afecté a los
consetjes y encargados (janitors) que trabajaban para las empresas de limpieza
contratadas por Apple y Hewlett Packard (HP). A principios de los 90 el
sindicato Service Employees International Union (SEIU) Local 1877 organizé a los
trabajadores de la Shine Maintenance Company, en coalicién con la comunidad
latinoamericana local y convocando una huelga de hambre y boicot a los
productos Apple en protesta por el despido de trabajadores inmigrantes que
habfan participado en el movimiento sindical. La coalicién constituyé la
denominada Cleaning up Silicon V alley Coalition, presionando a Apple y HP para
responsabilizarse de las condiciones de trabajo de los encargados de limpieza
subcontratados en muchos de los campus empresariales de alta tecnologia y
biotecnologia de Silicon Valley, incluyendo, ademas de Apple y HP, Intel,
Oracle, Applied Materials, Yahoo, Google y otros. (PR Newswire n.d.). Estos
movimientos sindicales formaron parte de una campafia nacional del SEIU
llamada “Janitors for Justice” que se cimentaba sobre todo en un activismo local,
y no simplemente en el procedimiento tradicional de elecciones del NLRB
(Bacon 2008).

41 Aunque el movimiento tradicional sindical de la UE se topé con grandes obstaculos, dio lugar
a muchas organizaciones que siguen en activo, como la Silicon 1Valley Toxics Coalition para
cuestiones de seguridad e higiene en esta industria. La Coalition se dedica a la investigacion,
defensa y presentacién de cuestiones sobre el trabajo y la seguridad e higiene, y funciona como
observador de este tipo de materias en el sector de la alta tecnologfa (Bacon 2011). Ver también
la Silicon 1 alley Toxics Coalition (n.d.).
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También a principios de los 90, los trabajadores de ensamblaje electrénico
de la Versatronex Cotp., una empresa proveedora a importantes empresas de
semiconduccién, se unieron al movimiento iniciado por los encargados de
limpieza. Tras el despido de un destacado sindicalista, los trabajadores
mantuvieron una huelga de seis semanas, dirigida no sélo contra Versatronex
(su empresa), sino también contra Digital Microwave Corporation, una de las
empresas que subcontrataba a Versatronex. Los trabajadores presentaron una
peticién electoral sindical ante el NLRB, pero antes de que tuviera lugar dicha
eleccién, Versatronex cerré la planta. Durante la huelga, National
Semiconductor, otra gran empresa de semiconduccién en Silicon Valley,
anuncio el cierre de su linea de fabricacion. Desde entonces, la externalizacion
de la produccion ha sido la ténica general, que continta (Bacon 2011).

Otro movimiento sindical que ha sido objeto de muchos comentarios es la
Washington Alliance of Technical Workers (Washtech), una asociacién que surgié
de la lucha de los trabajadores subcontratados por Microsoft en el estado de
Washington (Stone 2006; Van Jaarsveld 2004; Hyde 2003; Van Jaarsveld y
Adler 1999). El Communication Workers of America (CWA) dedicé considerables
recursos a la organizacién del Washtech, que ha tenido éxitos y fracasos como
modelo no tradicional de organizacién de estrategias en la industria de la alta
tecnologfa. La campafia de Washtech Microsoft afronté directamente la
organizacion de trabajadores temporales. A principios de los 90, el fisco
federal habfa decretado que Microsoft clasificaba incorrectamente a algunos
trabajadores como auténomos. Dichos trabajadores instaron procedimientos
judiciales dirigidos a obtener el reconocimiento como trabajadores por cuenta
ajena y las consiguientes prestaciones laborales que se les habia negado por esa
incorrecta clasificacion.* Sin embargo, muchos de esos trabajadores, en lugar
de pasar a ser trabajadores por cuenta ajena a jornada completa, fueron
colocados en agencias de trabajo temporal para Microsoft. Muchos ocupaban
puestos en el nivel inferior o medio del escalafén de la alta tecnologia, como
ediciéon de produccién, testeo de software y formateo. Estos trabajadores
constituyeron Washtech en 1998 para abordar la desigualdad de sueldo y
condiciones de trabajo que suftfan como “permatemps”, en comparacion con
las condiciones laborales de los trabajadores por cuenta ajena de Microsoft
(Van Jaarsveld 2004). Los esfuerzos de Washtech para llevar a cabo una
negociacién colectiva fueron baldios debido a la complejidad de la legislacion
que regula esta contratacion, y al igual que en el caso de otros movimientos
sindicales en la alta tecnologia, la respuesta empresarial fue la venta o el

42 Vigeaino v. United States Dist. Court, 173 F.3d 713 (9th Cir. Wash. 1999) (sentencia que declara
que los trabajadores clasificados como auténomos tienen derecho a participar en el plan de
participacién accionarial de la empresa Employee Stock Purchase Program). Al final se llegb a un
acuerdo por $96.885.000.
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traslado de la producciéon a otro lugar. Sin embargo, Washtech tiene un
enfoque multidisciplinar que excede los limites de la negociacién colectiva
tradicional, y en consecuencia, sigue activa y desarrollando actividades
centradas en la defensa de iniciativas legislativas estatales y federales,
enfocadas en materias como la subcontratacién y ofreciendo servicios a los
trabajadores en un amplio abanico de empresas tecnoldgicas, incluyendo
programas de formacién profesional para trabajadores subcontratados (Stone
2006;Van Jaarsveld 2004).*

En los ultimos afios, los trabajos de alta cualificacién profesional han
seguido en ascenso, mientras que la produccién continda trasladandose al
extranjero. Existen, por ejemplo, estimaciones del crecimiento de empleo para
desarrolladores de software en la década 2010-2020 que superaran con mucho
la media (Bureau of Labor Statistics, U.S. Department of Labor 2012-2013). El top
de los cinco sectores industriales que proporcionaran mas empleo profesional
y técnico de 2008 a 2018 lo ocupan: el disefio de sistemas y setrvicios
relacionados (656.400 puestos de trabajo) y los servicios de direccién y
consultoria cientifica y técnica (835.200 puestos de trabajo) (Department for
Professional Employees, AFL-CIO 2011). Al mismo tiempo, un estudio de
2012 ha concluido que los EE UU. perdieron en la dltima década mas del 25%
de los puestos de trabajo de produccién en empresas de alta tecnologia, ya que
las multinacionales han procedido al traslado de las plantas de produccion al
extranjero. El empleo en este sector ha caido en 687.000 puestos de trabajo,
equivalente al 28%, entre 2000 y 2010 (National Science Board, p. 0-16).

Muchos trabajadores de la alta tecnologia estin bien remunerados, con
excelentes condiciones laborales. En empresas como Google, Apple y
Facebook disfrutan de pluses de trabajo que van desde comida gratis, masajes
y transporte a servicios médicos, peluquerfa, gimnasio y tintoretfa, todo ello en
el mismo centro de trabajo.** Si combinamos este factor con una cultura
empresarial que tiene muy poca afinidad con los sindicatos, es facil entender
que los salarios y condiciones laborales son un desincentivo para que los

4 Ver, WashTech (n.d.). Alliance @IBM es otra organizacion de trabajadores de alta tecnologia
afiliada con Communication Workers of America (CWA). Se describe a si misma como “dedicada a
presetvar y mejorar nuestros derechos y condiciones en IBM. También aspiramos a restaurar el
respeto de la direccién a las personas y el valor que aportamos a la compafifa como empleados.
Nuestra mision es hacer oir nuestra voz dentro de la direcciéon de IBM, sus accionistas, la
administracién y los medios de comunicacién. Aunque nuestro objetivo ultimo es conseguir la
negociacién colectiva con IBM, hemos empezado por constituir esta organizacién y abordar
IBM en cuestiones que van desde la deslocalizacion de puestos de trabajo, y seguridad en el
empleo, hasta las condiciones laborales y politica corporativa.” En 2012, Alliance@IBM publico
una nota en la que manifestaba que la organizacién se encontraba en “respiracion asistida”
(Alliance@IBM n.d.).

4 Ver, e.g., Gargiulo (2011).
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trabajadores busquen o respondan positivamente a los movimientos
sindicales.” A la vista de los numerosos factores que hemos comentado en
este apartado, la conclusion es que las empresas de alta tecnologia permanecen
sin sindicalizar.*® A pesar de que los agentes sociales discrepen, la opinién de
las empresas de Silicon Valley, tal y como fue expresada hace afios por un
representante del sector es que: “Los sindicatos, tal y como han existido en el
pasado, han dejado de ser relevantes. La accién sindical de hace 40 afios no
resulta apropiada para la economia del siglo XXI.” (Bacon 2011, p. 79)

6. EL FUTURO DE LOS SINDICATOS Y FORMAS
ALTERNATIVAS DE ORGANIZACION DE L.OS TRABAJADORES

Con la cantidad de obsticulos con los que se encuentran los sindicatos,
serfa facil concluir que han pasado a ser obsoletos y que la negociacion
colectiva esta condenada al fracaso. Sin embargo, los sindicatos contindan
jugando un significativo papel en la politica electoral de los EE UU
(Greenhouse 2012b) y empiezan a reconocet -aunque lentamente- que
estrategias de organizacion innovadoras son clave para su supervivencia.

Durante afios, la doctrina ha debatido qué soluciones se ofrecen a los
trabajadores desde que el modelo industrial taylorista se transformé en una
mayor concentracién de trabajadores del sector servicios y de la tecnologfa, sin
la relacién tradicional con un tnico empleador en un unico trabajo o unico
pais —lo que Katharine Stone denomina “lugar de trabajo sin fronteras”
(boundaryless workplace) (Stone 2004, p. 196-206; Dau-Schmidt 2007, p. 925).
Estas soluciones pueden ir desde la reforma en la gobernanza corporativa y
regulaciéon laboral a través de observadores externos e independientes
(Secunda 2011, p. 759,) a una reforma importante de los procedimientos del
NLRB y las acciones de la NLRA (Human Rights Watch 2000, pp. 18-45),

4 Un reto adicional para los sindicatos emana del gran numero de trabajadores cualificados
extranjeros que vienen al sector de la alta tecnologfa de los EE.UU con permisos de trabajo de
duracién determinada, y que serfan muy vulnerables si apoyan un movimiento sindical. Estos
trabajadores solo pueden cambiar de trabajo en circunstancias muy limitadas, y sus empresas
pueden revocar su visado con la extincién del contrato. Aunque un andlisis detallado de este
punto excede el ambito de este capitulo, se estd debatiendo ampliamente si la utilizacién de
estos trabajadores cualificados extranjeros es un mecanismo para desplazar a los trabajadores
nacionales, con remuneraciones a la baja, y formacién de esos trabajadores foraneos que luego
regresan a sus paises de origen y siguen trabajando para la misma empresa a través de una
externalizacién del puesto de trabajo. Un estudio demuestra que 8 de las 10 empresas que
ocupan los primeros puestos en el ranking de contratacién de trabajadores con visado eran
empresas deslocalizadas o que utilizaban operadores deslocalizados (Department for
Professional Employees AFL-CIO 2012, Hira 2010).

46 Para mas discusién sobre algunos tipos alternativos de organizaciones laborales que se han
desarrollado en el Silicon Valley, ver Hyde (2003).

174



conceptualizando de nuevo lo que es la unidad negociadora para incluir a los
trabajadores atipicos (Stone 2008, p. 19). En este punto me voy a centrar en
algunos acontecimientos recientes, tanto en el movimiento sindical como en
alianzas con organizaciones ajenas al movimiento sindical, que muestran una
energia renovada y estrategias creativas en la organizacién de los trabajadores
que ya arrojan resultados positivos en estos tiempos tan dificiles.

6.1. Explorando nuevas formas de afiliaciéon sindical

Con los cambios de estructura de los centros de trabajo ha venido el
reconocimiento por los agentes sociales de que son necesatios nuevos tipos de
organizaciones y afiliacién para atender a los trabajadores del siglo XXI.
Aunque no ha habido cambios radicales en la estructura de los sindicatos,*’ la
American Federation of Labor-Congress of Industrial Organizations (AFL-
CIO) ha tenido cierto éxito creando una asociacién paralela a través de su
proyecto Working America (Working America (n.d.b); Dau-Schmidt 2007, p.
904). Creada en 2003, Working America tiene ahora unos tres millones de
socios que son trabajadores no afiliados y trabajadores en patro. Los asociados
pueden beneficiarse de Working America con ventajas como ahorro en gastos
médicos, asesoria financiera, y descuentos en el pequefio comercio. El
proyecto utiliza activamente internet y las redes sociales, gestionando la
denominada Unemployment Life Line, una guia que pone en contacto a los
trabajadores con los recursos disponibles en su zona, que van desde
informaciéon sobre el desempleo a servicios para militares jubilados o
guarderfas. Hace poco ha puesto en marcha un sitio web que permite a sus
socios acceder a la subcontrataciéon de trabajo, y ha publicado un informe

47 En 2005 tuvo lugar una importante fractura dentro del movimiento obrero cuando varios
sindicatos de la American Federation of Labor-Congress of Industrial Organizations (AFL-
CIO), la mayor federacién de sindicatos de EE.UU., se dieron de baja y formaron una
federacion paralela, Change to Win. La direccién de Change to Win entendié que AFL-CIO no
estaba invirtiendo suficientemente en la organizacién de nuevos trabajadores para atacar el
problema de la disminucién de afiliados. Algunos piensan que Change to Win constituye un
paso positivo encaminado a que los lideres sindicales entiendan la necesidad de abordar la
cuestién del cambio en la composicién de la fuerza obrera. Otros lo ven como una divisién
debilitadora que acontece en un momento en el que el movimiento sindical se encuentra
amenazado y necesitarfa mantener la unidad. Ver, e.g., Dau Schmidt (2007, p. 904-05, 922, 9206);
McCartin (2007, p. 133); Fiorito et al (2000, p.359-391); Gross (2005-06). Recientemente, varios
de los sindicatos que se afiliaron a Change to Win han regresado a AFL-CIO: Union of
Needletrades, Industrial and Textile Employees and Hotel Employees and Restaurant
Employees Union, The United Brotherhood of Carpenters y The Laborers' International Union
of North America. Afiliados aun a Change to Win son: Service Employees International Union,
United Food and Commerical Workers, United Farm Workers of America, and International
Brotherhood of Teamsters (Horowitz 2010).
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sobre subcontratacion (Working America y AFL-CIO 2010). Working
America fomenta la participacién politica, incluyendo formacioén en activismo
politico y trabajos remunerados para organizadores de campafias nacionales y
locales (Working America, AFL-CIO, and Working America Education Fund
n.d.).

Otra organizacion centrada en trabajadores no tradicionales es la Freelancers
Union, ubicada en Nueva York, que ofrece afiliacién gratuita a mas de 150.000
personas que trabajan como autbnomos y necesitan cobertura médica y otro
tipo de setvicios (Freelancers Union n.d.c). Se trata de una organizacion
pequeia, pero cada vez mas utilizada, en particular por trabajadores jovenes
que no tienen vinculacién alguna con la relaciéon tradicional de empresario y
trabajador.®® Al igual que Working America, organiza a sus afiliados para
participar en diversas cuestiones que van desde los seguros médicos hasta la
eleccion de candidatos politicos.* Tanto Working America como la
Freelancers Union tienen como destinatatios los cada vez mas numerosos
trabajadores atipicos™ que no estan atados a un tnico centro de trabajo pero
que pueden beneficiarse de la accién colectiva.

6.2. Organizacion del trabajo que no puede externalizarse: creacion de
lazos con el movimiento creciente de centros de trabajadores y
utilizacién de normas internacionales como instrumento de
organizacion

Con el reconocimiento de que los trabajadores inmigrantes consituyen un
segmento creciente de la fuerza laboral, los agentes sociales han cambiado su

48 Preelancers Union apela a los trabajadores auténomos: “Casi uno de cada tres americanos
que trabajan es un trabajador auténomo. Hablamos de 42 millones de personas —y va a mas.
Somos abogados y cuidadoras. Somos disefiadores graficos y trabajadores temporales. Somos el
futuro de la economia. Freelancers Union cubre las necesidades de este creciente sector
independiente. Estamos reuniendo a los auténomos para encontrar soluciones eficaces a
cuestiones como el seguro médico, la jubilacidén, remuneracién estable, y otras. Lo llamamos
‘Nuevo Mutualismo’. Lo podéis llamar ‘el futuro’.” (Freelancers Union n.d.a)

49 Ver Freelancers Union (n.d.b); en marzo de 2011 la Freelancers Union anuncié su intencién
de abrir una clinica para trabajadores auténomos en Nueva York, siguiendo el modelo del
sistema sanitario sindical, y el ayuntamiento de la ciudad comprometié ayudas financieras para
empezar el proyecto (Tepel 2012).

50 La expresion “trabajador atipico” se refiere a las “relaciones de trabajo que no se ajustan a los
estandares o modelos tipicos de jornada completa, con contrato indefinido con un unico
empleador... y con un horario de trabajo tradicional que garantiza una remuneracién estable y
que, a través del sistema de la seguridad social, asegura una pensién de jubilacién y cobertura
frente a las bajas médicas y el desempleo.” Trabajadores que entran dentro de la definicién de
atipicos son aquellos que trabajan a media jornada, temporales, de agencias de colocacién,
auténomos, independientes, que trabajan desde casa o tele-trabajadores” (Eurofound n.d.).
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anterior posicionamiento anti-inmigrante (Crain y Matheny 2001, p. 1.767).%!
En la actualidad, colaboran activamente con centros locales de trabajadores
que organizan a aquellos trabajadores inmigrantes y de pocos recursos tanto
dentro como fuera de las tradicionales estructuras de la negociacién colectiva.
Estos trabajadores incluyen una parte creciente del sector de los servicios en
EE UU, como restaurantes, limpieza, construccién residencial, sanidad y
servicio doméstico. También estd creciendo la organizacién de trabajadores en
la industria del almacenaje, que lleva a cabo las tareas de inventario para
grandes cadenas comerciales. A pesar de que los puestos de trabajo de este
tipo de industria son a menudo ocupados por trabajadores atipicos, se trata de
tareas que no pueden ser facilmente deslocalizadas o desempefiadas a distancia
a través de los avances tecnolégicos; los trabajadores que realizan estas tareas
tienen que estar fisicamente presentes en la empresa. El desafio para el
movimiento sindical tradicional es cémo acceder a ellos.

Tras décadas de distanciarse de las organizaciones ajenas a la estructura
tradicional sindical, ]a AFL-CIO presume ahora de su relacién con los centros
de trabajadores. Los centros de trabajadores son organizaciones basadas a
nivel local y dirigidas a nivel local, que se dedican a una combinacién de
servicios, defensa y organizacién de apoyo a trabajadores poco remunerados,
en su mayorfa inmigrantes. En el afio 20006, la AFL-CIO empez6 a formalizar
su relacién con el movimiento de centros de trabajadores. Su Consejo
Ejecutivo aprobé una declaracién que permitia a los centros afiliarse
formalmente con las organizaciones laborales estatales y locales,” y la AFL-
CIO comenzdé una colaboracién con la National Day Laborer Organizing Network
(NDLON). Las dos organizaciones se comprometieron a trabajar juntas en la
aplicacion de los derechos laborales a nivel local y estatal, en el desarrollo de
nueva protecciones en materias como la remuneracién y el nimero de horas,
seguridad e higiene en el trabajo, derechos de los inmigrantes, tipificacion
correcta de contratos de trabajo y reforma de las leyes de inmigracion.™
También en 2006, la AFL-CIO constituyé una alianza con /nterfaith Worker
Justice, para reforzar la colaboraciéon local entre sindicatos y centros de
trabajadores.”* En 2011, la AFL-CIO alcanzé acuerdos similares con otras dos

51 La expresion “trabajador atipico” se refiere a las “relaciones de trabajo que no se ajustan a los
estindares o modelos tipicos de jornada completa, con contrato indefinido con un dnico
empleador... y con un horario de trabajo tradicional que garantiza una remuneracién estable y
que, a través del sistema de la seguridad social, asegura una pensién de jubilacién y cobertura
frente a las bajas médicas y el desempleo.” Trabajadores que entran dentro de la definicién de
atipicos son aquellos que trabajan a media jornada, temporales, de agencias de colocacion,
auténomos, independientes, que trabajan desde casa o tele-trabajadores” (Eurofound n.d.).

52 AFL-CIO (2006a)

53 AFL-CIO (2006¢)

54 AFL-CIO (2006b)
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redes de centros de trabajadores, la National Domestic Workers Alliance y la
National Alliance of Guestworkers. También en 2011, la AFL-CIO se uni6 a los
centros de trabajadores para constituir la National Taxi Workers’ Alliance, que se
convirti6 en la primera organizacién de trabajadores no tradicional
formalmente aprobada por la AFL-CIO nacional en mas de seis décadas.”
Los agentes sociales se han sumado progresivamente a los centros de
trabajadores y a otras organizaciones de ambito local para promover
legislacion dirigida a los trabajadores atipicos, apoyando las ordenanzas Living
Wage (salarios vitales),”® leyes con penalizaciones mas severas para el llamado
“tobo de salarios”,”” y abordando cuestiones como la de los falsos auténomos
y su tipificacién contractual.™® El apartado siguiente destaca algunas recientes
campafias de éxito en las que los sindicatos tradicionales han aunado esfuerzos
con los centros de trabajadores o han utilizado estrategias no convencionales
de organizacién para dotar de fuerza a los trabajadores afectados, incluyendo
la invocacién de normas internacionales de trabajo.

6.2.1. La camparia de lavado de coches de Los Angeles

Victor Narro, Director de Proyectos en el Centro Laboral de la
Universidad de California, Los Angeles, promovié en el afio 2006 una serie de
reuniones con representantes de la AFL-CIO vy los lideres de la National Day
Laborer Organizing Network (NDLON), que resultaron en el acuerdo de
colaboracién entre esas dos organizaciones. Esta fue la primera colaboracion
de la nueva iniciativa de la AFL-CIO, la Worker Center Partnership. En aquel
momento, Victor Narro llevaba ya unos seis afios trabajando con un grupo de
abogados para mejorar las condiciones laborales de los trabajadores de

55 AFL-CIO (2011)

5 Las ordenanzas sobre Living Wage son previsiones que establecen pautas de remuneracién
para empresas que tienen contratos o ayudas publicas, aumentando el minimo salarial a niveles
que pemitan a los trabajadores poder cubrir las necesidades basicas de sus familias. La mayoria
de estas previsiones crean también incentivos para que las empresas faciliten un seguro médico,
a través de deducciones para las que asf lo hagan (National Employment Law Project n.d.).

57 Bl 13 de diciembe de 2010, el Gobernador de Nueva York David Paterson ratificé la Wage
Theft Prevention Act. E1 9 de octubre de 2011, California aprobd la AB 469, también conocida
como la Wage Theft Prevention Act de 2011 (en vigor desde el 1 de enero de 2012). Ver también,
Theodore (2011); Bernhardt (2009); National Employment Law Project (2012).

5 Tanto la administracién estatal como la federal estin actuando para evitar esta
desclasificacién. El 9 de octubre de 2011 California aprobé la SB 459 (codificada en §§ 226.8 y
2753 of the California Labor Code) que aumenta las sanciones para la clasificacién como
auténomos de  trabajadores que no lo sean. SB459  disponible en
http:/ /www.leginfo.ca.gov/pub/11-12/bill/sen/sb_0451-
0500/sb_459_bill_20111009_chaptetred.pdf. El Ministetio de Trabajo de EE.UU. ha iniciado la
campafia "Misclassification Initiative," (U.S. Department of Labor (2011); U.S. Department of
Labor n.d.). Ver también, Leberstein (2011), Ruckelshaus y Leberstein (2011).
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limpieza de coches en Los Angeles. A su entender, la colaboracion de la AFL-
CIO con los centros de trabajadores es un “paso positivo hacia la
organizacion de los trabajadores —el reconocimiento de que para atajar la
reducciéon en la afiliacién sindical hay que llegar a nuevas organizaciones en
aquellos sectores en los que los sindicatos no han tenido mucho recorrido.””
Esta es su opinién sobre la campafia Clan de lavado de coches de Los
Angeles:

Esta campafia constituye un modelo nacional para la organizacién de
trabajadores. En 2002, la industria del lavado de coches de California presentd
una facturacién de 872 millones de ddlares, pero muchos de sus trabajadores
cobraban por debajo del salario minimo. La L.A. Workers Advocates Coalition
constituyé un comité de trabajadores del sector que inicialmente se centrd en
la formacién de trabajadores y educacion, colaborando con defensores del
medio ambiente para tratar temas de seguridad e higiene en el trabajo. El
comité impugnd el denominado “robo de sueldos” y consigui la aprobacién
de una ley estatal para California que exige a las empresas de lavado de coches
una certificacién estatal, y deniega la certificacién a aquellas empresas que
violen la legislacion laboral. Durante la negociacion del acuerdo de
colaboracién entre la NDLON vy la AFL-CIO en 2006, acompafiamos a los
lideres sindicales a comprobar de primera mano las condiciones laborales de
los trabajadores de lavacoches. Estas visitas fueron la semilla que culminé en la
campafia de organizacion de los Uwited Steel Workers. La AFL-CIO vy el
sindicato  United Steelworkers Union permanecieron junto a los trabajadores
durante los cuatro afios que transcurrieron hasta conseguir el primer acuerdo
de empresa, trabajando codo con codo con las organizaciones locales. El
sindicato se arriesgé con esta campafla puesto que se trataba de una nueva
industria con una fuerza obrera compuesta mayoritariamente de inmigrantes
sin documentos. Supuso una gran inversion de recursos, y el resultado, cuando
lanzaron la campafa en 2008, era practicamente desconocido. Pero a fecha de
hoy existen ya tres acuerdos de empresa en Los Angeles, otros mas en camino,
y los trabajadores del sector en Chicago y Nueva York estin siguiendo el

modelo de Los Angeles para organizar campafas similares en sus localidades.®

Por lo tanto, esta existosa campafia nacié a partir del estudio de la AFL-
CIO y el sindicato United Steelworkers sobre modelos organizativos y estrategias
de coalicién con centros de trabajadores de trabajadores.

59 Entrevista de la autora con Victor Narro, Project Director, Unaversity of California, 1.os Angeles,
Labor Center (1 de mayo de 2012).

% Entrevista de la autora con Victor Narro, Project Director, University of California, Los Angeles,
Labor Center (1 de mayo de 2012). Segun el periédico LA Times: “Hace una década, este tipo de
alianza entre trabajadores inmigrantes y sindicatos se habrfa celebrado con mucho menos
entusiasmo. Los sindicatos han tenido una relacién complicada con los inmigrantes,
acusandoles de quitarles sus puestos de trabajo a cambio de salarios mas reducidos que
disminuyen el coste del trabajo. Pero a medida que los sindicatos han ido perdiendo fuerza en el
sector publico, han reconocido que necesitan apelar a otro tipo de trabajador” (Semuels 2012).
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6.2.2. L.a National Domestic Workers Alliance

ILa colaboracion de la AFL-CIO con la National Domestic Worker Alliance
(NDWA) esta dando sus frutos a la vista de la mejora de los derechos

laborales de los empleados domésticos a nivel estatal y federal.®! El acuerdo
de colaboracién entre la AFL-CIO y la NDWA recoge un compromiso mutuo
de “incrementar el nivel de respeto y reconocimiento para los empleados
domésticos, establecer normas laborales, y contribuir a la construcciéon de un
movimiento obrero mas participativo y fuerte en los Estados Unidos” (Shah
and Seville 2012, p. 445). El acuerdo se fundamente en “reforzar la

colaboracién con campafias locales, estatales, federales e internacionales para

el reconocimiento y condiciones laborales de los empleados domésticos.”®?

En abril de 2011, tras celebrar junto con los trabajadores del lavado de coches
de Los Angeles una victoria sindical, Richard Trumka, presidente nacional de
la AFL-CIO, se uni6 a los empleados domésticos de Northern California para
presionar al parlamento estatal en apoyo del proyecto legislativo sobre
derechos del empleado doméstico en California. La AFL-CIO no sélo fuerza
el cambio legislativo y regulatorio en las normas de trabajo para los empleados
domésticos, sino que, junto con diversos sindicatos que movilizan a los
cuidadores domésticos, se ha sumado a la NDWA para constituir Caring Across
Generations, una campafia nacional centrada en soluciones a largo plazo para la
creciente necesidad de cuidados de calidad para la tercera edad y condiciones
laborales adecuadas para los que proporcionan ese cuidado.% La colaboracion
de la AFL-CIO con los empleados domésticos, que estan excluidos de la
NLRA, y su participacién en la coalicién transversal Caring Across Generations,
son ejemplos de cémo los sindicatos se estan alejando de sus estrategias
convencionales de movilizacién para forjar alianzas con trabajadores atipicos.
La NDWA, con la ayuda de la AFL-CIO, ha tenido también éxito
vinculando las normas internacionales de trabajo a su campafia por los
derechos y dignidad de los empleados domésticos en Estados Unidos.
Organizaciones originalmente constituyentes de la NDWA se sumaron al
movimiento internacional por los empleados domésticos a finales de 20006, en
una conferencia internacional en Amsterdam, con mas de 60 representantes de
empleados domésticos, sindicatos, aliados colaboradores e investigadores.64

61 Ver Flanders (2012); Shah and Seville (2012) (en relacién con el proyecto legislativo del
estado de Nueva York Dowmsestic Worker Bill of Rights, el proyecto legislativo de California Domestic

Worker Bill of Rights, y los cambios propuestos al Ministerio de Trabajo de los EE.UU para
regular los cuidadores domésticos que atienden a la tercera edad y a los discapacitados.). Id. pp.
425-26, 430-31, 437-40.

2 1d, National Domestic Workers Alliance y AFL-CIO (2011).

03 Ver Caring Across Generations (n.d.).
64 International Domestic Wotkers’ Network (n.d.b).
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Desarrollaron una estrategia para la accién internacional en apoyo de los
derechos de los empleados domésticos.” La International Domestic Workers
Network  fue establecida por y para las organizaciones de empleados
domésticos a nivel mundial.®®

El establecimiento de la International Domestic Workers’ Network fue el paso
inicial de una serie de repetidos intentos a lo largo del tiempo para conseguir
que la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) fijara una serie de
normas laborales globales para empleados domésticos (IRENE 2008). EI 16
de junio de 2011 la OIT aprobé un histérico Convenio y Recomendacion
sobre el Trabajo Decente para las Trabajadoras y los Trabajadores Domésticos
(Conferencia General de 2011b, ¢),*” “un compromiso internacional para
trabajar en la mejora de las condiciones de vida y de trabajo de un importante
segmento de la mano de obra que ha sido histéricamente excluida, total o
parcialmente, de la proteccion garantizada por el derecho laboral”.%®

Esta colaboracién con la AFL-CIO en la OIT ha contribuido a cimentar la
relacion de la NDWA con el movimiento sindical tradicional. L.a AFL-CIO,
que cuenta con empleados con larga experiencia en la OIT y es el
representante de los trabajadores de los Estados Unidos en la OIT, ofreci6é un
apoyo fundamental a la NDWA en la adopcién de la Convencion. La AFL-
CIO incluy6 en su delegacion frente a la OIT a un empleado doméstico por
primera vez, un afiliado de l]a NDWA, e implicé a la NDWA en reuniones a
tres bandas con gobiernos, empresas y agentes sociales en la OIT®. La
NDWA y la AFL-CIO publicaron una carta abierta conjunta animando a
otros sindicatos nacionales a colaborar con grupos de trabajadores domésticos
y asegurar asi la implicacién personal de los trabajadores domésticos en las
negociaciones de la OIT (AFL-CIO y National Domestic Workers Alliance,

)

% 1d.

¢ Id. La International Domestic Workers’” Network esti formada por sindicatos de
trabajadores domésticos y asociaciones a de todo el mundo, incluyendo Africa, Asia, Caribe,
Latinoamérica, Norteamérica y Europa, http://www.idwn.info/resource/domestic-workers-
trinidad-tobago. Organizaciones de apoyo incluyen la International Union of Food,
Agricultural, Hotel, Restaurant, Catering, Tobacco y Allied Workers” Associations (“IUF”) y

Women in Informal Employment Globalizing and Organizing.
http:/ /www.idwn.info/content/who-we-ate; Women in Informal Employment: Globalizing
and Organizing website, International Domestic Workers’ Network,

http:/ /wiego.org/informal-economy/international-domestic-workers™network.

67 La OIT “es la organizacién internacional responsable de prﬁFarat y supervisar las normas
internacionales de trabajo. Es la tnica agencia tripartita de Naciones Unidas que retne a
representantes de los estados, empresas y trabajadores para elaborar conjuntamente las politicas
y programas de trabajo.” Organizacion Internacional del Trabajo (n.d.). .

68 Organizacion Internacional del Trabajo (2011d).

® Entrevista de la autora con Jill Shenker, 2011.
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2011). La Convencién y Recomendacion de la OIT son revolucionarias a nivel
internacional, extendiendo las normas de la OIT a la economia sumergida.70

6.2.3.. Warehouse Workers United

Warehouse Workers United es un centro local de trabajadores en Southern
California que agrupa a un numero creciente de trabajadores subcontratados
que organizan el almacenamiento y estiba de productos en la zona geografica
conocida como Inland Empite. Los puertos maritimos de Los Angeles y Long
Beach California son el principal punto de entrada en los EE UU de los
productos importados de Asia. Inland Empire, una zona deprimida
econémicamente con un amplio ndmero de obreros inmigrantes, se ha
convertido en el principal lugar para almacenes y centros de distribuciéon de
corporaciones multinacionales que abastecen los EE UU. Cadenas
comerciales, como Wal-Mart, contratan empresas de almacenaje que a su vez
recurren a agencias de subcontratacién para emplear a aproximadamente unos
118.000 trabajadores. Estos trabajadores son en su gran mayotia
latinoamericanos, trabajando frecuentemente con contratos temporales o
remunerados en funcién del volumen, es decir, del nimero de contenedores
que cargan y descargan. Informes recientes, seguidos de denuncias ante la
Inspeccién de Trabajo, han finalizado en multas por incumplimiento de la
normativa sobre seguridad e higiene en el trabajo, multas de mas de un millén
de ddlares por incumplimiento de la normativa sobre salarios y jornada de
trabajo, y una demanda ante los tribunales federales contra las agencias
temporales y sus practicas de remuneracién.”"

En el pasado, los sindicatos han trabajado activamente con los centros de
trabajadores de trabajadores y otras organizaciones locales para corregir la
subcontratacién que significa habitualmente inferioridad de salario y de
condiciones laborales. En California, el parlamento ha aprobado el Labor Code
2810, una ley que declara nulas aquellas contratas en las que la empresa
adjudicataria conoce o debfa conocer que la contrata no proporciona los

. . . . . ., o)
recursos suficientes para cumplir con las exigencias de la legislacién laboral.”

70 Otganizacién Internacional del Trabajo (2011a). (“Por primera vez estamos llevando el
sistema de normas de la OIT a la economia informal, y este es un avance de gran significancia. .
. Estamos haciendo historia” (en palabras de Juan Somavia, Director-General de la OIT)). Id.

71 Bonacich y De Lara (2009); Cornelio, Deogracia y Warehouse Workers United, 2011; AB
1855 Assembly Bill - Bill Analysis, http://www.leginfo.ca.gov/pub/11-12/bill/asm/ab_1851-
1900/ab_1855_cfa_20120501_101514_asm_comm.html (2009); Meyetrson (2011);. Inland
Empire's Giant Warehouse Industry Getting a Safety Spotlight." Cal-OSHA Reporter, Vol. 38,
No. 46 (2 de diciembre de 2011 2011).

72 Bl §2810(a) del Cédigo Laboral de California dice: “Una persona o entidad no puede
contratar trabajo o servicios con un adjudicatario de un contrato de construccién, agricola,
textil, de limpieza o de servicios de seguridad, cuando la persona o la entidad conoce o debia
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Esta ley cubre en la actualidad varios sectores en los que la subcontratacion es
practica habitual, como la construccion, agticultura, textil, limpieza y seguridad
privada. Existe ademds un proyecto de ley para extender esta normativa al
sector de los estibadores, bajo el auspicio de la AFL-CIO, el Teamsters Public
Affairs Conncil, y Warehonse Workers United.”

Este enfoque multidisciplinar en la organizacién obrera, con el apoyo de
los sindicatos convencionales, utiliza la movilizaciéon local, iniciativas
legislativas, la actuacién de la administracion y la tutela judicial, para forjar un
nuevo modelo asociativo de trabajadores que acabe con los abusos en la
subcontratacién.”

6.2.4 La campafa Teamsters “Drive Up Standards”

En los ultimos afios los trabajos de conductor de autobuis de colegios
publicos en Estados Unidos han sido externalizados a empresas privadas. En
contraste con otros intentos de movilizacion mas o menos fracasados, el
sindicato de conductores (the Teamsters Union) ha alcanzado vatios logros a
través de la campana “Drive Up Standards” que moviliza a los conductores de
autobus de colegios publicos, logros que muchos atribuyen a estrategias de
movilizaciéon innovadoras. Utilizando la globalizacién del empleo en su
beneficio, el objetivo de la campafa se dirigié al conglomerado de transportes
britanico que controla la mayoria de los operadores de autobuses escolares de
Norteamérica. Teamsters se alié con el sindicato britanico de trabajadores del
transporte UNITE, que representa a los trabajadores de transporte por tren y
carretera empleados por First Group, 1a matriz de First Student ( First Student es
el mayor operador de autobuses escolares de Norteamérica). ™

En julio de 2006 First Grouwp anuncié que pretendia aplicar su politica
corporativa de “neutralidad respecto de los sindicatos”. Los sindicatos
empezaron a vigilar las actividades corporativas no neutrales durante varias
campafas localizadas en diversas localidades de EE UU. Un informe de 2007
de expertos independientes concluyé que First Student habia violado
repetidamente los términos de su politica neutral de forma que habfa minado
de facto la libertad sindical de los trabajadores (International Brotherhood of
Teamsters, 2007). En 2007 se presenté una resoluciéon ante la junta de
accionistas de First Group en Reino Unido, con el apoyo de representantes

conocer que el contrato no ofrece los fondos suficientes para que el adjudicatario cumpla con
toda la legislacion local, estatal o federal aplicable al trabajo o servicios que se contratan.”

73 California Assembly Bill 1855, http://www.leginfo.ca.gov/pub/11-12/bill/asm/ab_1851-
1900/ab_1855_cfa_20120501_101514_asm_comm.html

74 Warehouse Workers United (n.d.).

75 Ver Teamsters Local 251, FirstGroup Campaign History,
http:/ /www.teamstetslocal251.org/images/Flyers/FirstGroup-history.pdf
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sindicales de EE UU y Reino Unido y de dos inversores institucionales
basados en EE UU. First Group designé a William Gould, anterior Presidente
del NLRB, como Observador Independiente en EE UU para comprobar el
cumplimiento de su politica social de responsabilidad corporativa en cuanto a
la libertad sindical de los trabajadores.”® Aunque esa politica no habfa sido
negociada con los representantes de los trabajadores y era voluntaria, la
presion internacional y el recurso a un observador externo hicieron que el
resultado de la movilizacién fuera positivo. ”’

Trabajadores en el Durham School Services, una filial de la empresa britdnica
National Express Group, estan adoptando estrategias similares de organizacion.
Expertos laborales han publicado informes en los que consta que National
Express incumplié las normas internacionales de trabajo y viol6 el derecho de
libertad sindical de los trabajadores de Durham (Wasser 2011; Logan 2011).
Empleados de Teamster comparecieron ante el Comité de Recursos Humanos
del parlamento britanico y testificaron sobre las agresivas tacticas anti-
sindicales en Durham, manifestando que estas companias globales deberfan
responder de sus incumplimientos del derecho a la libertad sindical.”®

Utllizando estas alianzas con los sindicatos britdnicos y con los
compromisos corporativos de asumir las normas internacionales de trabajo, la
campafia Drive Up Standards ha conseguido victorias electorales que han
sumado 32.000 nuevos afiliados a los Teamsterlocales en EE UU (Vail 2012).”

7. CONCLUSION

Los nuevos centros de trabajo “sin fronteras” presentan importantes
desafios a la expansion de los sindicatos en EE UU, dada la a menudo
inefectiva y caduca estructura legal de la NLRA y NLRB La movilizacién en el
sector tecnolégico, donde predominan relaciones de trabajo innovadoras, ha
sido particularmente diffcil. Para poder extender su base de afiliados y su

76 Ver Teamsters Local 251, FirstGroup Campaign History,
http:/ /www.teamsterslocal251.org/images/Flyers/FirstGroup-history.pdf; Gould 2012, pp. 69,
79-90.

77 Ver la web de School Bus Workers United, First Student News,
http://www.schoolbusworkersunited.org/who-first-student

78 International Brotherhood of Teamsters, Comunicado de Prensa de 18 de junio de 2009:
http:/ /www.teamstet.otg/ content/national-express-teamsters-submit-testimony-patliaments-
joint-committee-human-rights.

79 Human Rights Watch ha estudiado en detalle el cumplimiento en EE.UU de las normas
internacionales de trabajo. Ha investigado las practicas de nueve emptesas norteamericanas
propiedad de corporaciones multinacionales europeas que manifestaron publicamente su
adhesiéon a las normas internacionales de trabajo recogidas en sus respectivas legislaciones
nacionales. Aunque estas empresas generalmente cumplian con la normativa en sus paises de
origen, no pasaba lo mismo en sus filiales en EE.UU. Ver Human Rights Watch, 2010.
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impacto social, los sindicatos convencionales han comenzado a explorar
nuevas formas de estrategias organizativas.

Con el reconocimiento de que los trabajadores inmigrantes son un
segmento creciente de la poblacién, los sindicatos han corregido sus viejos
posicionamientos anti-sindicales y se han sumado a centros de inmigrantes
locales. Apoyandose en estas alianzas, sindicatos y comunidades de base han
conseguido ordenanzas locales y leyes estatales revolucionarias, que amplian
los derechos de los trabajadores, y que han conducido a exitosas campafias de
movilizaciéon. Han surgido asociaciones y organizaciones similares a los
sindicatos, que amparan a los trabajadores atipicos, que no encajan en el
esquema tradicional de relacién empresario-trabajador. En esta era de la
globalizacién, los sindicatos y centros de trabajadores de trabajadores estan
también utilizando las normas internacionales de trabajo como un instrumento
de organizacion en los EE UU. Asi, los sindicatos y centros se organizan fuera
del centro de trabajo, traspasando fronteras y comunidades, bajo un nuevo
liderazgo que cuestiona el modelo tradicional de cémo tienen que ser las
organizaciones de trabajadores y quién las tiene que dirigir. Estas nuevas
alianzas permiten trabajadores afiliados y no afiliados, a jornada completa o
parcial, con contrato indefinido o temporal, con permiso de residencia o sin
documentos. Las cuestiones sociales se tratan directamente junto con las
cuestiones laborales.

En el largo plazo, serd necesario un cambio estructural en la NLRA y
NLRB para que el sistema legal de EE UU tenga viabilidad en el entorno
laboral del siglo XXI. Sin embargo, y teniendo en cuenta que ese cambio es
improbable tenga lugar en el contexto politico actual, las innovadoras
estrategias de organizacién que hemos visto constituyen un primer paso en la
transformacion de los derechos de los trabajadores en EE UU.
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Capitulo 8

Flexcibilidad interna negociada: el caso V'olkeswagen Navarra

JOSE LUIS GONI SEIN

Indice:
1. Introduccion. 2. Técnicas de flexibilidad interna negociadas. 3. Prioridad
aplicativa del convenio colectivo de empresa. 4. Inaplicacién de lo pactado en
el convenio colectivo mediante acuerdo de empresa. 4.1. Comision paritaria.
4.2. Procedimientos de solucién extrajudicial. 4.3. Comisién Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos. 5. La flexibilidad interna negociada en la
empresa Volkswagen Navarra. 5.1 Las medidas de gestién flexible del tiempo
de trabajo. 5.2. La flexibilidad de las retribuciones: medidas de determinacion
de la retribucién variable. 6. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

En cualquier situacion, y especialmente en un contexto de ctisis econémica
como el actual, la innovacién se revela como la mejor apuesta de las empresas
para poder incrementar su eficacia, su productividad, y competir en un
mercado internacional. Las empresas estin obligadas a innovar y, ademds, a
hacerlo en todos los 6rdenes, no solo en la calidad de los productos, sino en la
propia organizaciéon del trabajo en la empresa y en la comercializacién o
apertura hacia el exterior, porque de lo contrario tienen poco futuro en el
orden econémico globalizado actual. El componente innovador es decisivo
para ocupar un espacio propio en los mercados internacionales.

Pero para liderar proyectos singulares de vanguardia a nivel internacional y
actuar en todos estos Ordenes se requiere contar con mecanismos de
flexibilidad de la fuerza de trabajo que permitan una adaptacién permanente al
cambio. La necesidad de un uso flexible de la fuerza de trabajo y una amplia
capacidad de adaptacion a la introduccion de factores innovadores constituyen
las herramientas basicas e imprescindibles para ayudar a nuestras empresas a
resistir a la crisis y competir en los mercados internacionales.

En el marco de este planteamiento genérico y comun a toda la obra, el
cometido de este estudio es el de dar cuenta, en primer lugar, del conjunto de
mecanismos que vienen a Impulsar la flexibilidad interna en nuestro
ordenamiento desde una Optica de la negociacién colectiva. Se trata de
contemplar las técnicas mas importantes de negociacién colectiva articuladas
legislativamente para favorecer la adaptabilidad de las empresas a las
necesidades cambiantes en su apuesta por la innovacion.
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El propésito de esta primera parte del estudio no es tanto el analizar las
concretas instituciones que permiten en nuestro sistema de relaciones
laborales la adaptacion de las condiciones de trabajo frente a la variacion de las
circunstancias (seflaladamente, la movilidad geografica (art. 40 ET),
modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo (art. 41 ET), el
procedimiento de suspension de contratos de trabajo y reduccién de jornada
por causas economicas, técnicas (art. 47 ET)), cuanto el poner en evidencia el
margen que ofrece el ordenamiento juridico laboral para introducir a través de
la negociacién colectiva, en la estructura organizativa interna de la empresa,
los cambios de adaptacién necesarios, sea para acomodarse a las circunstancias
de mercado o para desarrollar procesos de innovacién con eficacia.

Por ello, en la primera parte del estudio se hard un analisis de los
procedimientos de inaplicacién o modificacién de los convenios colectivos, de
las posibilidades otorgadas a las empresas para tener su propio convenio
colectivo, o de descolgarse justificadamente de las condiciones previstas en los
convenios colectivos supetiores cuando su regulacién resulta inadecuada, asi
como de los procedimientos previstos para gestionar los desacuerdos, dando
cuenta de sus elementos basicos.

En una segunda parte del trabajo, se describira la experiencia singular de
un modelo de flexibilidad interna negociada en la empresa Volkswagen
Navarra. Esta empresa, para atender la innovacién en el producto, en concreto
el lanzamiento y fabricacién de un nuevo modelo de coche Polo A05, hubo de
introducir en 2009 cambios en los procesos productivos, en particular, crear
una nueva linea de montaje ampliando la capacidad instalada, y hacer frente a
importantes retos de tipo organizativo interno. Todas estas adaptaciones se
plantearon dentro de un proceso de negociacién colectiva y un clima de
acuerdo y de complicidad con los representantes de los trabajadores, que dio
como fruto el VII Convenio colectivo de empresa (2010-2012) en el que se
introdujeron importantes elementos de flexibilidad interna.

Aunque la experiencia es un poco anterior a las recientes reformas legales,
el acuerdo se fragud en plena crisis del sector de la automocion, y constituye
un buen ejemplo de apuesta por la innovacién y de buena prictica de
flexibilidad negociada, pues, contrariamente a lo que otras muchas empresas
hacen en épocas de crisis que es ralentizar la inversion en equipos de trabajo,
la empresa en cuestiébn centra su estrategia en una mayor apuesta por la
innovacién, y, ademds, por dotar de mayor capacidad de adaptaciéon a la
empresa.

En esta segunda parte del estudio, la mirada se dirigira a los instrumentos
que de forma selectiva ha previsto el convenio colectivo para dotar de
capacidad a la empresa Volkswagen Navarra en el manejo de las competencias
necesarias para desarrollar con eficacia las innovaciones puestas en marcha en
el proceso de produccién y para adaptarse a las circunstancias cambiantes del
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mercado de trabajo. Hay dos medidas que despuntan sobre las demas -las
posibilidades del régimen de ordenacién del tiempo de trabajo y la ordenaciéon
salarial- y sobre ellas se centrara la atencion.

2. TECNICAS DE FLEXIBILIDAD INTERNA NEGOCIADAS

El objetivo impulsado por las recientes reformas legales, llevadas a cabo
por el RDL 7/2011 de reforma de la negociacién colectiva y la Ley 3/2012 de
Reforma Laboral ha sido el promover un modelo pactado o consensuado de
flexibilidad interna. La apuesta del legislador es que el ambito de la empresa
sea el matco preferente de negociacion colectiva y que por tanto las acciones
de flexibilidad interna se lleven a cabo en este entorno a través de una
respuesta negociada.

En el animo del legislador ha pesado la idea empresarial de que en un
contexto de ctrisis, los convenios colectivos de sector se muestran bastante
alejados de la realidad de cada empresa, de manera que dificultan -mas que
contribuyen- a una mejor adaptaciéon de las condiciones laborales a las
peculiaridades de cada cual, impidiendo el uso flexible de elementos como
salario, tiempo de trabajo o la movilidad funcional, y comprometiendo su
propia viabilidad de la empresa.

Y ha optado por impulsar decididamente el convenio de empresa frente a
cualquier otro convenio superior, despojandola de cualquier capacidad de
intervencion limitadora a los convenios de dmbito estatal, de comunidad
auténoma o de ambito superior a la empresa.

Las reformas legales emprendidas han abierto una nueva fase en la
denominada flexibilidad interna negociada, al otorgar protagonismo absoluto
al convenio de empresa en perjuicio evidente del convenio de sector,
permitiendo a las empresas que tengan su regulacién auténoma, y facilitando,
alternativamente, acuerdos de descuelgue de las condiciones previstas en los
convenios colectivos superiores.

El recurso a las diversas formas de desvinculacién del convenio se presenta
como una “forma de facilitar la adaptacion de los salarios y otras condiciones de trabajo a
la productividad y competitividad empresarial”’. Hay una pretension del legislador de
conseguir que “/a negociacion colectiva sea un instrumento, y no un obstaculo para
adaptar las condiciones laborales a las concretas circunstancias de la empresa”’ (Parrafo. 23
del Preambulo de la Ley 3/2012)

Y en este sentido, la Reforma del 2012 ha abierto grandes posibilidades de
desvinculacion e inaplicacién de lo pactado, potenciando la capacidad de las
empresas para una redefinicién de las condiciones de trabajo, e instaurando un
régimen de excepcién, no solo de la eficacia general sino de la fuerza
vinculante de los convenios colectivos (art. 82.3 ET), con posibilidad de
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exclusién de colectivos de trabajadores de la empresa de la eficacia normativa
del convenio colectivo de referencia.

La Reforma Laboral recoge, asi, un conjunto heterogéneo de técnicas de
flexibilidad interna de caracter negocial con el objeto de que el empresario
pueda hacer frente a las necesidades de alteraciéon de lo pactado para mantener
e incrementar su eficacia, su competitividad y su productividad. Dichas
técnicas aparecen dispersas en distintos pasajes del Estatuto de los
Trabajadores, con una naturaleza y particularidades muy diferentes. Aqui, nos
centraremos Unicamente en las dos técnicas, que entrafian un mayor
favorecimiento de la flexibilidad interna y, por ende, una mayor alteracién de
lo pactado en convenio colectivo estatutario aplicable: la prioridad aplicativa
del convenio colectivo de empresa (art. 84.2 ET) y el descuelgue de lo pactado
en convenio colectivo (art. 82.3 ET).

3. PRIORIDAD APLICATIVA DEL CONVENIO COLECTIVO DE
EMPRESA

Una primera técnica novedosa de inaplicacién de lo pactado en convenio
colectivo, introducida por el nuevo art. 842 ET es la llamada “prioridad
aplicativa del convenio de empresa” (Merino 2012, p. 255 y ss.), que admite la
posibilidad de negociar convenios colectivos de empresa en ambitos
concurrentes con prioridad aplicativa sobre los convenios de ambito superior:
provincial, de comunidad auténoma o nacional.

Esta es una de mas importantes medidas flexibilizadoras de la Reforma
Laboral de 2012 (Ley 3/2012), con la que se intenta dar solucién a las
disfunciones empresariales generadas por la intervencién tutelar del convenio
de sector.

Es preciso recordar que la operatividad de la concreta férmula de prioridad
aplicativa del convenio de empresa ya habifa sido introducida por el RDL
7/2011, pero se hallaba condicionada a un presupuesto fundamental; a sabet:
la inexistencia de un acuerdo interprofesional o convenio de sector de ambito
estatal o autonémico que prohibiese la concurrencia o impidiese la disposicion
en el ambito de empresa de lo regulado en un convenio sectorial superior
sobre una serie de materias. De manera que, la prioridad aplicativa del
convenio de empresa dependia de la decision que adoptasen las
organizaciones sectoriales mas representativas a nivel estatal o autonémico en
la negociacién colectiva en la cumbre.

Dicha soberanfa -otorgada a las ctpulas sindicales y patronales- permitfa a
los acuerdos interprofesionales y convenios colectivos estatales o
autonoémicos, bien desarrollar reglas de estructura y ordenacion de la
negociacion, bien definir la concurrencia entre convenios en los términos
previstos en el nuevo art. 84.2 ET, bien establecer condiciones minimas de
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trabajo en dichas materias, impidiendo al convenio colectivo de empresa una
regulacién distinta, bien ampliando la relacion de materias susceptibles de
regulacién por convenio de empresa, o bien, incluso, neutralizando la regla de
prioridad aplicativa del convenio de empresa.

Ahora, la Reforma de 2012 (RDL 3/2012 y Ley 3/2012) ha optado por
suprimir del art. 84.2 ET la referida salvedad y, en consecuencia, por eliminar
la supremacia de los acuerdos interprofesionales y del convenio estatal o
autonémico para establecer limites a la negociacién colectiva empresarial,
brindando al empresario una capacidad casi ilimitada para flexibilizar las
condiciones de trabajo en su ambito empresarial. Pero, ademds, y por si
hubiera alguna duda, la Ley 3/2012 ha establecido la prohibicién expresa de
que: “Los acuerdos y convenios colectivos a que se refiere el art. 83.2 no podran disponer de
la prioridad aplicativa prevista en este apartade” (art. 84.2 ET).

Por ello, a las organizaciones sindicales y asociaciones empresariales mas
representativas ya no les es dado seguir estructurando la negociacién colectiva,
imponiendo minimos y excluyendo el convenio colectivo de empresa. Los
titulares de la negociacién superior no podran decidir el mantenimiento de la
tradicional regla de la prohibicién total de afectacién del convenio sectorial
durante su vigencia, en aras del mantenimiento de dicho convenio frente al de
empresa.

La Reforma otorga prioridad aplicativa absoluta al convenio de empresa
frente al de sector. Dicha prioridad constituye una regla de derecho necesario
y, ademas, de eficacia inmediata, segun la doctrina sentada por la sentencia de
la Audiencia Nacional de 10 de septiembre de 2012, al considerar que los
convenios colectivos han de ajustarse a la misma con independencia de que
existieran con anterioridad al 12 de febrero de 2012, fecha de entrada en vigor
del R D Ley 3/2012. Por tanto, patece que todos los convenios colectivos
vigentes en dicha fecha han quedado vinculados por el marco expresamente
indisponible fijado por el art. 84.2 ET y no solo los convenios suscritos tras la
entrada en vigor del referido Real Decreto-Ley!'. Cualquier clausula
convencional contraria a la referida prioridad aplicativa debera entenderse nula
de pleno derecho, conforme al art. 6.4 Codigo Civil.

De todas formas, conviene apuntar que el criterio sentado por la Audiencia
Nacional ha suscitado algin juicio dispar acerca de la aplicacién del art. 84.2

1 Asfla SAN de 10 de septiembre de 2012, n® 95/2012 (AS 2012/2514) ha declarado la nulidad
de ciertas disposiciones del V Convenio colectivo del sector de derivados del cemento, susctito
el 21 de febrero de 2012, por contravenir lo dispuesto en el art. 84.2 ET, al conferir prioridad
aplicativa al convenio de sector en materias respecto de las cuales la prioridad aplicativa la tiene,
después de la entrada en vigor de la Reforma laboral de 2012 (12 de febrero de 2012), el
convenio de empresa. No admite que el convenio colectivo de sector imponga la adecuacién de
ciertas condiciones laborales, entre otras, las retributivas, de los convenios de empresa, al
sectorial general.
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ET a los convenios colectivos anteriores (Lahera 2013, p.51). Acogiendo una
perspectiva antitética a la defendida por la Audiencia, se ha defendido la tesis
de la irretroactividad del art. 84.2 ET en convenios colectivos anteriores, toda
vez que, al no existir disposicion transitoria alguna que prevea la retroactividad
del precepto, se considera que se mantienen los efectos de lo pactado antes de
la Reforma por la irretroactividad del art. 2.3 del Cédigo Civil. A decir verdad
la nueva disciplina no ha resuelto ni mucho menos las dudas y no se descarta
que termine por prevalecer, finalmente, la tesis expuesta por este sector
doctrinal porque esta cargada de razon.

La posibilidad de negociacién en la empresa no estd sujeta, en principio, a
mas limite que el del ambito material; esto es, una serie de materias contenidas
en el art. 84.2 ET, que —como se vera— incluye todos los elementos basicos de
gestion flexible de la fuerza de trabajo. No hay necesidad de invocar causa
alguna, ni se impone restriccion temporal alguna. Es una posibilidad de
negociacion “sin condicionante alguno”(Molero 2011, p. 168).

La medida supone un severo golpe a la negociacién colectiva,? porque, ante
todo, resulta poco respetuosa con un sistema articulado de negociacion
colectiva. Permitir sin mas la disponibilidad en la empresa de convenios a nivel
sectorial estatal, o provincial supone favorecer una negociacién mads
desarticulada aun y generar un quebranto mayor en la cohesiéon de la
estructura de la negociacién colectiva.

Por otra parte, la opcion legal devalta cualquier posibilidad de negociacion
fuera del ambito empresarial. Lo que se negocie en los ambitos sectoriales
resulta plenamente disponible y el acuerdo puede quedar reducido a la nada o
a algo con muy poco contenido. Esto desincentiva cualquier negociaciéon en
los ambitos superiores, pues, dando prioridad a las condiciones pactadas en la
unidad empresarial, decae el interés por negociar en niveles superiores.

La nueva regla de la disponibilidad del convenio de sector por el convenio
de empresa puede acarrear, ademas, otros efectos: situaciones de reduccion de
la cobertura de la negociacién colectiva, degradacion de las condiciones de
trabajo, riesgo de dumping social si se llega a desatar una politica desenfrenada

2 Los Grupos Parlamentarios Socialista y La Izquierda Plural han interpuesto un Recurso de
Inconstitucionalidad n° 5603/2012 (BOE 9-11-2012) contra la Ley 3/2012, de 6 de julio de
medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, precisamente porque consideran que esa
preferencia absoluta e incondicionada del convenio colectivo de empresa respecto de otros
niveles negociales, excluyendo que los intetlocutores sociales puedan establecer reglas diversas
de atticulacién y concurrencia entre convenios colectivos, vulnera el derecho a la negociacién
colectiva y la libertad sindical. Argumentan que afecta a la posicién negociadora del sindicato,
vaciando sustancialmente de contenido la libertad sindical y que es una intervencién legal
totalmente invasiva que ahoga el protagonismo de la autonomia colectiva, ademds de una
medida desproporcionada.
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de descuelgues y una carrera competitiva de rebaja de minimos entre las
empresas (Falguera 2011, p. 106).

Ahora bien, la voluntad del legislador no es la de permitir que puedan
descolgarse completamente del convenio colectivo superior; cuanto la de
autorizar la posibilidad de descuelgue en una serie de materias prefijadas, que
gozaran de prioridad aplicativa respecto de las de ambito superior. De ahf el
caracter “sui generis” de este modelo de convenio de empresa.

La preferencia aplicativa del convenio de empresa se extiende, en principio,
como ya se ha indicado, a una serie limitada de materias, las previstas en el
apartado 2 del art. 84 ET. Este conjunto de materias en que cabe el descuelgue
a nivel de empresa no tiene caracter exhaustivo, puesto que los acuerdos
interprofesionales y convenios que fijen la estructura de la negociacién
colectiva pueden identificar otras materias distintas de las expresadas (art. 84.2
@) en relacién con el art. 83.2 ET).

La aplicacion de la regla de la prioridad aplicativa del convenio de empresa
presupone la existencia de un convenio sectorial vigente, de manera que solo
rige en el supuesto en que, estando un convenio sectorial en vigor —por
ejemplo el provincial o el local—, se decide negociar un nuevo convenio de
empresa. Nada impide, sin embargo, que —como ocurtia anteriormente—, una
vez que el sectorial ha perdido su vigencia, se abra la negociacién a nivel
empresarial y se entre a regular sobre cualquier otra materia distinta en un
nuevo convenio de empresa.

Las materias que pueden ser negociadas en un nuevo convenio de empresa,
estando el convenio sectorial en vigor, son las que el legislador ha considerado
“como mds cercanas a la realidad de las empresas, y en las que en mayor medida, encuentra
Justificacion una regulacion particularizada, en aras de conseguir una mejor acomodacion de
las  relaciones laborales al entorno econdmico y productivo en que se desenvuelven”
(Preambulo del RDL 7/2011).

Dichas materias son las siguientes:

a) “La cuantia del salario base y de los complementos salariales, incluidos los vinculados

a la sitnacion y resultados de la empresa

b) El abono o la compensacion de las horas extraordinarias y la retribucion especifica del

trabajo a turnos

¢) E/ horario y la distribucion del tiempo de trabajo, el régimen de trabajo a turnos y la

planificacion anual de las vacaciones

d) La adaptaciin al dmbito de la empresa del sistema de clasificacion profesional de los

trabajadores

¢) La adaptacion de los aspectos de las modalidades de contratacion que se atribuyen por

la presente 1ey a los convenios de empresa

1) Las medidas para favorecer la conciliacion entre la vida laboral, familiar y personal”

) Aquellas otras que dispongan los acuerdos y convenios colectivos a que se refiere el

articulo §3.2” (art.84.2 ET).
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La oferta de materias de libre disposicién por la negociacién a nivel de
empresa es amplia y sustanciosa; permite revisar los aspectos mas esenciales
de las condiciones contractuales fijadas en un convenio sectorial. Las empresas
disponen, segun esto, de bastante capacidad para redefinir las condiciones
contractuales y adaptar las previstas en el convenio sectorial a sus concretas
necesidades productivas y organizativas.

Por lo pronto, la determinacién salarial a nivel de empresa es casi total,
salvo en lo que se refiere a la estructura salarial y los limites que marca el
Estatuto de los Trabajadores respecto al valor de la hora extraordinaria, lo que
permite asegurar —si se quiere— una evolucién de los costes salariales
compatible con el crecimiento decrecimiento de la productividad, o introducir
térmulas de salarios en funcién de objetivos, o vincular los complementos a
las tasas de absentismo medio anual, etc.

En lo que hace referencia al tiempo de trabajo, se dota a las empresas de
un mayor nivel de flexibilidad en la distribucién del tiempo de trabajo como
recurso de gestién para afrontar las fluctuaciones del mercado y las vatiaciones
previsibles e imprevisibles de la demanda. Dentro de la duracién maxima de la
jornada, que no es susceptible de modificacién, al convenio colectivo de
empresa se le permite delimitar la distribucién de la jornada de trabajo y los
mecanismos de alteracién de la jornada y de horario, régimen de trabajo a
turnos y la planificacioén anual de las vacaciones.

En materia de clasificacién profesional, se abren también importantes
posibilidades de incorporar a los convenios colectivos de empresa un
encuadramiento del personal de sus plantillas distinto, mds ajustado a la
realidad de la concreta empresa con una definicion ad hoc de los grupos
profesionales.

Y por ultimo, dichas reglas legales permiten articular un sistema mas
flexible que el del convenio del sector en cuanto a la conciliacién de la vida
personal familiar y laboral, saltindose en su caso la rigidez impuesta respecto
de organizacion del trabajo o modificacién de jornadas y horarios en aras de la
referida conciliacién de intereses. Ello permite ajustar ain mas los concretos
intereses de la empresa, aun cuando resulten mas perjudiciales para los
propios trabajadores, pues para establecer condiciones mas favorables no se
necesita de habilitacién legal alguna, las empresas tienen plena capacidad de
disposicion y lo pueden hacer en cualquier caso.

La preferencia aplicativa es una regla aplicable, asimismo, a los convenios
colectivos para un grupo de empresas o una pluralidad de empresas vinculadas
por razones organizativas o productivas y nominativamente identificadas a que
se refiere el art. 87.1 ET.

La gran cuestion planteada aqui es si la apuesta incondicionada por el
convenio de empresa es viable; si estin las empresas en condiciones de
afrontar una negociacién colectiva con todas las garantias que establece el ET.
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A priori, la posibilidad se presenta complicada, dada la realidad de nuestro
tejido productivo y la complejidad que supone el procedimiento de
negociaciéon de un convenio colectivo. Por una parte, hay que tomar en
consideracién que “el 75% de las empresas tienen menos de seis trabajadores
y el 85% menos de diez trabajadores y que el tamafio medio apenas supera el
numero de diez trabajadores por empresa (Mercader 2011b, p. 94 y 99). Las
dimensiones y las caracteristicas de las pequefias empresas no son las mas
adecuadas para negociar un convenio colectivo de empresa. Por otra parte,
estan los tramites y formalidades ineludibles que implica la negociacién de un
convenio colectivo con la constituciéon de la mesa de negociacion,
contrataciéon de abogado o graduado social, levantamiento de actas,
tramitacion administrativa, control de legalidad y publicaciéon en el boletin
oficial correspondiente (Falguera 2011, p. 22).

Con todo, excluyendo a las muy pequeflas empresas (de menos de 6
trabajadores por carecer de estructuras de representacion legal de los
trabajadores), no es ni mucho menos descartable la aplicabilidad de esta
técnica alternativa de negociacién colectiva en las demas, porque debemos
tener presente dos elementos que facilitan una dinamica de negociacién
colectiva propia en estas microempresas, a saber: la especial vulnerabilidad de
los trabajadores, maxime en la actual situacién de profunda crisis econémica, y
el caracter manejable de las propias elecciones a representantes de los propios
trabajadores. Dado el miedo a perder el empleo, no hay asamblea de
trabajadores que se resista a convocar elecciones para designar un
representante legal ante la mas minima sugerencia de la empresa. Y una vez
constituido el 6rgano de representaciéon de los trabajadores legitimado para
negociar un convenio de empresa, nada impide a la empresa lograr un
convenio propio derogatorio de los convenios sectoriales, con el trabajador
representante de los trabajadores elegido, en ausencia de todo contrapoder
sindical en la pequefia empresa.

En cualquier caso no patece que el problema de catencia de representacion
unitaria de los trabajadores en las empresas se pueda solventar mediante el
recurso a la creaciéon de un 6rgano ad hoc, esto es, una comisiéon de un
maximo de tres miembros integrada bien por trabajadores de la propia
empresa o bien por igual nimero de miembros designados, segun su
representatividad, por los sindicatos mas representativos del sector al que
pertenezca la empresa y que estuvieran legitimados para formar parte de la
comisién negociadora del convenio colectivo de aplicacién a la empresa,
previsto en el art. 41.4 ET. Dicho érgano carece de la legitimacién necesaria
para una negociacion estatutaria. No se ha establecido una atribucion legal de
legitimacién negocial al 6rgano ad hoc como la que prevé el art. 82.3 ET para
el descuelgue de lo pactado en convenio colectivo.
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4. INAPLICACION DE LO PACTADO EN EL CONVENIO
COLECTIVO MEDIANTE ACUERDO DE EMPRESA

Un segundo instrumento de flexibilidad interna negociada previsto en
nuestro ordenamiento es el procedimiento de modificacién de las condiciones
de trabajo contenidas en el convenio colectivo, mediante acuerdo de empresa
(art. 82.3 ET) (Cruz 2012, p. 231 y ss). En caso de dificultad para generar una
negociacion colectiva estatutaria a nivel empresarial, bien porque se carece de
estructuras representativas en la empresa, o bien porque resulta excesivamente
costosa o compleja su tramitacion, se abre la posibilidad de recurrir a los
acuerdos de inaplicacién o de descuelgue de lo dispuesto en convenio
colectivo.

Hasta la Reforma Laboral de 2012, el ordenamiento juridico laboral
contemplaba dos supuestos de descuelgue de condiciones pactadas en
convenios colectivos, que podian favorecer la adaptabilidad de la empresa:
uno, el genérico de modificacién de las condiciones pactadas en convenio
colectivo, ex art. 41.6; y otro el especifico de descuelgue salarial, ex art. 82.3
ET.

La regulacién contenida en el art. 82.3 ET otorgaba a los convenios de
sector libertad casi plena de establecimiento de los presupuestos o las
condiciones y procedimientos que debian observar para practicar el
descuelgue. El convenio colectivo supraempresarial podia establecer todo el
régimen: la causa, el procedimiento, el nuevo régimen de condiciones de
trabajo, etc. De no contener los convenios de sector la citada clausula de
inaplicacién, subsidiariamente, la inaplicacién podia producirse por acuerdo
entre el empresario y los representantes de los trabajadores cuando asi lo
requiriese la situacién econémica de la empresa. Finalmente y de no alcanzarse
el referido acuerdo, la discrepancia podia resolverse por la Comisioén paritaria
del convenio de ambito supraempresarial. Este disefio apenas dio resultado
alguno, porque los convenios de sector o superiores de empresa se encargaron
de establecer requisitos y procedimientos muy estrictos llevando a extremos
dificilmente admisibles, que hicieron impracticable el recurso al descuelgue
(interesante el analisis de Mercader 2011, p. 162y ss.).

La actual regulacion supone un cambio sustancial en relacion con el
modelo precedente, que otorgaba a los convenios de sector un gran
protagonismo, al atribuitles facultades de definicién, disefio y control del
proceso de inaplicacion o de descuelgue de lo pactado en el convenio
colectivo. La Reforma Laboral de 2012 ha prescindido de la intervencién del
convenio del sector y ha remitido directamente al nivel de empresa la
definicion del régimen y condiciones de tal descuelgue.

El legislador ha optado por la negociaciéon de empresa y por “la
eliminacién del papel vertebrador del convenio sectorial” (Mercader 2011, p.
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164) -cuya intervencién resultaba poco funcional a los objetivos de favorecer
una flexible adaptacién de las condiciones de trabajo a la realidad econémica
de de empresa-, permitiendo, ahora, inaplicar condiciones de trabajo previstas
en un convenio colectivo cuando se den determinadas causas, en los
descuelgues realizados a nivel de empresa.

Pese a ello, y desde posiciones de resistencia al cambio y al cumplimiento
de la nueva normativa, algunos convenios de sector de ambito estatal o
provincial siguen dictando reglas para hacer posible el descuelgue a nivel
empresarial, tal y como ocurtia con anterioridad a la Reforma Laboral. Asi,
bien fijan contenidos, bien otorgan un papel decisorio a la Comision paritaria
o bien exigen la presentacioén de una determinada documentacién. Un ejemplo
lo proporciona el Convenio colectivo del sector de industrias vinicolas de
Navarra® con vigencia de dos afios (del 1/01/2012 al 31/12/2013), que en su
articulo 28 dispone, por un lado que las empresas deberan presentar una
determinada documentacién a la Comision paritaria del convenio colectivo
“para que al ignal gue la representacion de los trabajadores, emitan informe vinculante sobre
la inaplicacion de los incrementos salariales” y, por otro lado, que: “La empresa
afectada deberd pactar con la representacion de los trabajadores propuesta de recuperacion de
los atrasos y actualizacion de los salarios del convenio vigente, que deberd ser presentado a la
Comision paritaria para su aprobacion y velar por su cumplimiento”. ;:Cémo deben
interpretarse estas clausulas?

En la medida en que tratan de operar como normas imperativas se deben
considerar nulas y sin efectos, ya que suponen una clara transgresion de la
norma (art. 82.3ET). En absoluto es posible consideratlas como normas de
obligado cumplimiento. La apuesta legal por dotar de una prevalencia absoluta
al descuelgue a nivel empresarial frente a criterios sectoriales es clara. En
consecuencia, dichas clausulas no pueden considerarse de obligada
observancia en los descuelgues realizados a nivel empresarial.

Ello no obsta para que las empresas voluntariamente se acomoden a
dichos procedimientos. La negociacién de sector es una herramienta valida y
util para dar estabilidad a los trabajadores y a las empresas. Por tanto, nada
impide que puedan operar como simples normas orientadoras sobre la
definicién de las situaciones econémicas que podtian justificar la inaplicacién
de las condiciones de trabajo pactadas en convenio colectivo. En suma, no
cabe atribuirles otro valor que el informativo para una mds adecuada
vertebracion del sector del que forma parte la empresa.

Debe sefialarse, ademas, un segundo cambio normativo: la Reforma
Laboral de 2012 ha procedido a unificar la posibilidad de las empresas de
descolgarse de las condiciones pactadas en el convenio colectivo aplicable,

3 BON 9-10-2012.
205



estableciéndose una unica regulacion, al remitirse el art. 41.6 al art. 82.3 ET:
“La modificacion de las condiciones de trabajo establecidas en los convenio colectivos
regulados en el Titulo 111 de la presente Ley deberd realizarse conforme a lo establecido en el
articulo 82.3”. La inclusioén de la nueva regulacion dentro del titulo 11T del ET
es un cambio sistematico acertado, puesto que no se estd ante un simple
procedimiento de modificacién sustancial de las condiciones de trabajo de los
previstos en el art. 41. 2 ET.

Este procedimiento de inaplicacién de lo pactado en convenio colectivo
puede utilizarse para modificar tanto el convenio colectivo de sector como el
convenio colectivo de empresa (autodescuelgue). Es importante destacar que
estamos ante un procedimiento que permite alterar las condiciones
establecidas en el convenio colectivo, lo que afecta a la propia eficacia
normativa del convenio, pues supone una dispositivacion de lo pactado, una
pérdida de vigencia de la fuerza vinculante del convenio colectivo o parcial
derogacion del principio de inderogabilidad del convenio colectivo aplicable
durante su vigencia.

En cualquiera de los supuestos de descuelgue, se exige la concurrencia de
alguna de las causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion, las
cuales son definidas en unos términos muy vaporosos:

“Se entiende que concurren causas econémicas cuando de los resultados de
la empresa se desprenda una situaciéon econdémica negativa, en casos tales
como la existencia de pérdidas actuales o previstas, o la disminucién
persistente de su nivel de ingresos ordinarios o ventas. En todo caso, se
entendera que la disminucién es persistente si durante dos trimestres
consecutivos el nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre es
inferior al registrado en el mismo trimestre del afio anterior”.

“Se entiende que concurren causas técnicas cuando se produzcan cambios,
entre otros, en el ambito de los medios o instrumentos de produccion: causas
organizativas cuando se produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los
sistemas y métodos de trabajo del personal o en el modo de organizar la
produccién y causas productivas cuando se produzcan cambios, entre otros, en
la demanda de los productos o servicios que la empresa pretende colocar en el
mercado”.

Son los mismos términos que los requeridos para proceder al despido
colectivo (art. 51 ET ) o al despido objetivo (art. 52 ¢) ET), con la tnica
salvedad de que en el supuesto de “disminucién persistente de su nivel de
ingresos ordinarios o ventas”, se exige que sean solo dos trimestres
consecutivos, en lugar de los tres que se prevén para los despidos.

En el supuesto descuelgue “se entendera que la disminucién es persistente
si se produce durante dos trimestres consecutivos”. En cambio en el supuesto
de despido colectivo del art. 51 y 52 ET se exige que sean tres trimestres
consecutivos. El descenso en el nivel de ventas o de ingresos de cada trimestre
ha de ser inferior al registrado en el mismo trimestre del afio antetior. Con ello
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el legislador ha querido evitar los descuelgues basados, exclusivamente, en los
descensos estacionales.

Ya no se habla del dafio que podia producirse en la estabilidad econémica
como consecuencia de la aplicaciéon de las condiciones laborales ni del
mantenimiento del empleo. Antes de la Reforma Laboral se exigfa como
presupuesto material del descuelgue la existencia de un riesgo o peligro para la
estabilidad econémica de la empresa, concepto lo suficientemente amplio y
abstracto como para incluir en él situaciones econémicas comprometidas,
negativas o dificiles. El RD-Ley de 7/2011 le quité intensidad al asunto,
sustituyéndolo por la exigencia de que afectase a “las posibilidades de
mantenimiento del empleo en la misma”, lo cual no hacia preciso que la
inaplicacién del régimen salarial se produjera por el presumible dafio a la
estabilidad econémica de la empresa. Y ahora tras la ultima Reforma de 2012
ha desaparecido todo condicionamiento.

La noma permite ahora un enorme margen de apreciacion a la empresa,
pues el descuelgue no necesariamente debe venir amparado en unos resultados
previsiblemente negativos derivados de la aplicaciéon del convenio colectivo.
No es un mecanismo al alcance solo de las empresas cuya viabilidad o
subsistencia se pueda ver seriamente amenazada por la aplicacién de los
incrementos salariales o de cualquier otra condicién. Resulta posible su
establecimiento en condiciones de estabilidad econémica.

El descuelgue ha dejado de ser solo un instrumento de salida de la crisis, en
situacién econdémica negativa, para convertirse también en un instrumento
ordinario de gestion empresarial, sin necesidad de contar con un elemento
negativo, al objeto de mejorar la competitividad, productividad, o vinculado a
los simples cambios en la organizacién. En principio, nada impide adoptar la
medida de descuelgue con el simple pretexto de provocar efectos positivos
sobre la marcha de la empresa.

Con la Reforma de 2012 el descuelgue salarial se sustrae del régimen de
excepcionalidad que tenfa y queda sometido al mismo régimen causal de
cualquier otra inaplicacién de las condiciones pactadas en convenio colectivo,
pudiendo el empresario proponer la inaplicacién de las condiciones salariales
en un contexto ordinario de productividad, sin necesidad de acreditar una
situacion de crisis empresarial, y sin el imperativo de utilidad para mantener el
volumen de empleo.

Por otro lado, el nuevo art. 82.3 no contiene referencia alguna al modo en
que los sujetos sindicales han de verificar el cumplimiento de sus presupuestos
materiales, es decir, el factor causal. Resulta un tanto sorprendente que no se
haya establecido la mas minima indicacién o exigencia sobre la documentacion
a presentar a los representantes de los trabajadores como justificacién de la
causa invocada. No obstante, la empresa habrd de aportar una memoria
explicativa de las causas econdmicas, técnicas, organizativas que hayan dado
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lugar a la iniciativa de descuelgue que la empresa se propone llevar adelante,
porque de lo contrario se colocaria a los trabajadores afectados y a sus
representantes en una situacion de indefension.

Teniendo en cuenta la coincidencia casi plena de la definicién de las causas
con las del despido colectivo o suspension por causas empresariales, es
razonable pensar que la empresa vendra obligada a aportar a la contraparte la
misma o parecida setie documental prevista en el Real Decreto 1483/2012, de
29 de octubre, para demostrar alguna de las situaciones sefialadas en los casos
de reduccién, suspension o despido colectivo. A saber:

a) cuando se aleguen causas econdmicas, y se estd en una situaciéon de
pérdidas, por lo menos, las cuentas provisionales del vigente ejercicio
econémico.

b) cuando se alega disminucién persistente del nivel de ingresos ordinarios
o ventas, la documentacién fiscal o contable acreditativa de la
disminucién persistente del nivel de ingresos ordinarios o ventas
durante, al menos, los dos trimestres consecutivos inmediatamente
anteriores a la fecha de la comunicacién, asi como la documentacion
fiscal o contable acreditativa de los ingresos ordinarios o ventas
registrados en los mismos trimestres del afio inmediatamente anterior.

¢) cuando se aleguen causas técnicas, organizativas o de produccién, la
documentacién, una memoria explicativa de dichas causas que
acredite su concurrencia, incluyendo los informes técnicos oportunos.

El nuevo art. 82.3 ET extiende la prevision de descuelgue a un conjunto
extenso de materias que excede del ambito de régimen salarial, incluyendo
otras muchas condiciones, en concreto, las enumeradas en el nuevo art. 41.1
ET y alguna otra mas como la de “Mejoras voluntarias de la acciéon protectora
de la Seguridad Social”. La lista de materias susceptible de inaplicacién
mediante acuerdo de empresa es cerrada; no obstante, estan recogidos todos
los aspectos que afectan a la gestién flexible y rentable de la mano de obra.

Por lo que respecta al plazo de que dispone el interesado para formular la
solicitud de la inaplicaciéon de condiciones de trabajo, el art. 82.3 guarda
absoluto silencio. El descuelgue puede instarse en cualquier momento durante
la vigencia de un convenio colectivo, sin que ningin convenio colectivo
sectorial pueda establecer limite temporal alguno.

El procedimiento de negociacion para el descuelgue del convenio es el
previsto en el art. 41.4 ET, que consiste en la apertura de un periodo de
consultas con los sujetos legitimados para negociar el convenio de empresa,
conforme a lo previsto en el art. 87.1 ET. El periodo de consultas no debe
exceder de una duraciéon de quince dias improrrogables (art. 41.4 ET). Y
aunque nada se apunta sobre las reuniones, por similitud con los supuestos del
Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, parece obligado que, a la apertura
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del periodo de consultas, se fije un calendario de reuniones a celebrar, con al
menos dos reuniones, separadas por un intervalo de varios dias (entre 3y 7).

De alcanzarse el acuerdo de inaplicacion, se presume que concurren las
causas justificativas, y solo sera posible impugnar el acuerdo ante la
jurisdiccién competente por la existencia de fraude, dolo, coaccién o abuso de
derecho en su conclusién. El acuerdo debera ser notificado a la Comision
paritaria del convenio colectivo y a la autoridad laboral.

El acuetdo “deberd determinar con exactitud las nuevas condiciones de trabajo
aplicables en la empresa y su duracion, que no podrd prolongarse mids alld del momento en
que resulte aplicable un nuevo convenio en dicha empresa’. Del contenido obligatorio
de dicho acuerdo ha desaparecido un presupuesto material exigido por la
normativa anterior, en concreto, la programacién de una progresiva
convergencia hacia la recuperacién de las condiciones establecidas en el
convenio colectivo de ambito superior a la empresa®. La norma ya no
establece 1a referida necesidad de retorno salarial. No obstante, a tenor de lo
previsto en el art. 82.3 ET, el acuerdo de inaplicacién debera determinar con
exactitud las nuevas condiciones de trabajo aplicables en la empresa y su
duracion. Esta duracion se supone que tiene que estar vinculada a la situacion
que justific el descuelgue, por lo que de alguna manera el acuerdo tendra que
establecer algun criterio de convergencia para una posible recuperacién de los
incrementos.

Tampoco las restricciones de orden temporal establecidas en la normativa
antetior son exactamente iguales: antes de la Reforma de 2012 se establecia
que la inaplicaciéon en ningin caso podia superar el periodo de vigencia del
convenio, ni como maximo los tres afios de duracion. Tras la Reforma udltima,
se establece que en ningun caso, dicha inaplicaciéon podra prolongarse mas alld
del momento en que resulte aplicable un nuevo convenio colectivo en dicha
empresa.

En todo caso se exige —como se ha sefialado— el acuerdo entre la empresa
y los representantes de los trabajadores; no basta, por tanto, —como ocutre en
general con la modificacion de las condiciones sustanciales de contrato ex art.
41.4 ET- con seguir el periodo de consultas. Si no se alcanza un acuerdo de
empresa no es posible llevar a efecto una modificacién de lo pactado en
convenio colectivo, sin perjuicio de que en caso de discrepancia pueda
acudirse a la Comision paritaria y a los procedimientos de solucién
extrajudicial, a través de los cuales se puede llegar también a alterar lo pactado
en convenio colectivo. Queda descartada, por tanto, la posibilidad de que, en

4 En el acuerdo debia figurar una programacién de la progresiva convergencia hacia la
recuperacién de las condiciones salariales establecidas en el convenio colectivo superior a la
empresa que le sea de aplicacion; es decir, un “plan de retorno” para el hipotético caso de que
cambiasen las circunstancias de forma favorable a la empresa (Gorelli 2011, p. 411).
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ausencia de acuerdo, el empresario pueda adoptar unilateralmente la decision
de modificar sustancialmente condiciones establecidas en convenio colectivo,
sea éste sectorial o sea de empresa.

4.1. Comision paritaria

El legislador ha introducido un sistema escalonado —no obligatorio— de
solucion de los posibles desacuerdos que pudieran suscitarse en el periodo de
consultas para la no aplicaciéon del convenio colectivo.

En primer lugar, se contempla el recurso a la Comisién paritaria del
convenio colectivo. El art. 82.3 ET dispone que en “caso de desacuerdo durante el
periodo de consultas, cualquiera de las partes podra someter la discrepancia a la Comision
paritaria del convenio, que dispondra de un plazo de siete dias para pronunciarse, a contar
desde que la discrepancia le fuera planteada”.

Este primer mecanismo de solucién de discrepancias se configura con
caracter voluntario en cuanto que las partes tienen libertad para acudir o no a
ella. No obstante, una vez instada su intervencion por cualquiera de las partes,
presenta un cierto caracter arbitral obligatorio, porque si lo solicita una sola de
las dos partes, el procedimiento ante la comisién deviene obligatorio y la
comisiéon debe intervenir sin que la otra parte pueda impeditlo. El tenor literal
del art. 82.3 ET no deja lugar a dudas al respecto cuando establece que la
Comisién debera resolver en el plazo maximo de siete dias desde que la
discrepancia le fuera planteada por cualquiera de las partes.

No hay fijado un plazo determinado para acudir a la Comision paritaria
desde la finalizacién del periodo de consultas. Solo se ha establecido un plazo
para la resolucién. La Comisién paritaria del Convenio colectivo del que se
pretende desmarcar la empresa debera pronunciarse en un plazo no superior a
siete dias a contar desde que la discrepancia le fuera planteada.

A efectos de una correcta constitucion de la Comision paritaria, debe
subrayarse la necesidad de incorporar a la Comision paritaria la totalidad de los
sujetos legitimados para la negociacion, inclusive los no firmantes del
convenio. Ello constituye una exigencia derivada del art. 37.1 CE en relacién
con el art. 28.1 CE. El Tribunal Constitucional tiene declarado que, cuando se
trata de comisiones con funcién negociadora, entendiendo por tal la capacidad
de establecer modificaciones del convenio o nuevas normas no contenidas en
el mismo, -como es en este caso la funcion de la Comision paritaria- cualquier
sindicato que esté legitimado para negociar tiene derecho a integrarse en ellas,
sin que pueda restringirse su participacién (STC 184/1991). Por tanto, habra
de respetarse siempre el derecho de los sujetos legitimados a formar parte de
la. Comisién paritaria y a participar en ella en proporcién a su
representatividad (STS 4 de abril de 2012; SAN de 6 de junio de 2012).
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Por otra parte, para que los acuerdos de modificacién posean eficacia
general, resulta condicién indispensable la concurrencia de los requisitos de
legitimacién previstos en los articulos 87 y 88 ET. Aparte habran de respetarse
las mayorfas requeridas para la constitucién de la mesa negociadora y para la
adopcién de acuerdos y demids requisitos de registro y publicacion legalmente
establecidos para alcanzar la eficacia estatutaria (arts. 89 y 90 ET).

4.2. Procedimientos de solucion extrajudicial

Como segunda via de solucién en caso de desacuerdo entre las partes, se
establece la posibilidad de recurrir a los sistemas de solucién extrajudicial de
discrepancias. Estos estan concebidos en el renovado ordenamiento juridico
laboral, bien como mecanismos de aplicacién directa para lograr el acuerdo de
inaplicacién sin necesidad de agotar el tramite previo de la Comisién patitaria,
bien como instancia sucesiva o recurso ulterior para el caso de que no se logre
el acuerdo en esta otra instancia de inaplicaciéon convencional.

Las sucesivas reformas laborales han venido a incentivar estos
procedimientos de solucién extrajudicial de manera un tanto imperativa, al par
que como técnica instrumental para la adopciéon de medidas de flexibilidad
interna en la empresa. El nuevo apartado c) del art. 85.3 ET (Ley 3/2012)
establece que, como contenido minimo u obligatorio de los convenios
colectivos, habran de establecer: “Procedinientos para solventar de manera efectiva las
discrepancias que puedan surgir para la no aplicacion de las condiciones de trabajo a que se
refiere el articulo 82.3 , adaptando, en su caso, los procedimientos que se establezcan a este
respecto en los acuerdos interprofesionales de dmbito estatal o antondmico conforme a lo
dispuesto en tal articulo”.

Por su parte, el nuevo art. 82.3 ET, en relacion con los procedimientos de
descuelgue y modificacién de las condiciones sustanciales de las condiciones
de trabajo establecidas en convenio colectivo, dispone que: “Cuando no se
hubiera solicitado la intervencion de la Comision o ésta no hubiera alcanzado un acnerdo,
las partes deberdn recurrir a los procedimientos que se hayan establecido en los acnerdos
interprofesionales de ambito estatal o antondmico, previstos en el articulo 83 de la presente
Ley, para solventar de manera efectiva las discrepancias surgidas en la negociacion de los
acuerdos a que se refiere este apartads, incluido el compromiso de someter las discrepancias a
un arbitraje vinculante...”.

La incorporacién de los referidos procedimientos o mecanismos de
solucién se ha convertido en un deber que los convenios deben de observar
(Castro 2012, p. 204). Como se deduce de la literalidad de las normas citadas,
todos los convenios y no solo los superiores o de sector estin obligados a
prever los mecanismos oportunos de resolucién de controversias sobre la
inaplicacién de lo pactado en convenio colectivo.
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No obstante, se debe destacar que esta técnica de inaplicacién nace con
una limitacién importante. Y es que el recurso a tales procedimientos de
solucién extrajudicial exige el consenso de ambas partes, al no bastar con la
solicitud de una de ellas. A diferencia de lo establecido en el procedimiento
articulado ante la Comisién paritaria, en ningun momento se seflala que
cualquiera de las partes pueda recurrir a los procedimientos interprofesionales
de ambito estatal o autonémico de soluciéon extrajudicial previstos en el
convenio colectivo, cuya inaplicacién se pretende. Si bien en el art. 82.3 ET se
dice que “.../as partes deberin recurrir a los procedimientos que se hayan establecido. . .”,
obsérvese que se habla en plural y no en singular; por otra parte, el caracter
obligatorio de tal sometimiento queda luego enervado cuando en el parrafo
siguiente se afirma que “...cuando no fueran aplicables los procedimientos a los gue se
refiere pdrrafo anterior. .. cualquiera de las partes podrd someter la solucion de la misma a
la Comision  Consultiva Nacional...”. En efecto, si existe obligaciéon de
contemplar los procedimientos de solucién extrajudicial en el convenio vy,
ademas, el deber de sometimiento a los mismos, parece que casi la unica
posibilidad de inaplicacién que resulta es porque no hay voluntad conjunta de
recurrir a ellos.

En suma y salvo que en dichos acuerdos interprofesionales o en el
convenio colectivo aplicable, el sometimiento se establezca como mecanismo
obligatorio a peticién de cualquiera de las partes, parece que la férmula no es
de aplicacion directa; “aparece sometida a la condicién de que ambas partes
estén conformes con la decision” (Fernandez 2011, p. 165). Asi, en caso de
haberse previsto el sometimiento con caricter genérico para las partes, el
procedimiento no se abre y el desacuerdo en materia de modificacion
convencional puede terminar sin solucion, si es solicitado solo por una de
ellas.

Estas previsiones confieren a la empresa escasa capacidad para
desvincularse de lo pactado en convenio colectivo, si no se cuenta con la
voluntad previa de los agentes sociales de sometimiento de las discrepancias a
soluciones extrajudiciales de conflicto. Para la verdadera efectividad de esta
opcién se requiere, ante todo, que el recurso a dichos procedimientos esté
contemplado en los acuerdos interprofesionales y convenios y que el
sometimiento a la mediacién o al arbitraje resulte obligatorio cuando lo solicite
una de las partes. Si, ademas, se pacta el compromiso de sometimiento de las
discrepancias a un arbitraje vinculante, como pretende la Reforma Laboral de
2012, entonces el instrumento adquiere plena utilidad y eficacia.

A falta de suscripcion de los acuerdos interprofesionales o los convenios
colectivos estatales o autonémicos del art. 83 ET, la practica negocial esta
optando por incorporar los procedimientos ya previstos, con anterioridad a la
Reforma Laboral de 2012, en los Acuerdos de dmbito estatal o autonémico
sobre Solucion Extrajudicial de Conflictos. Lo relativo a conflictos surgidos de
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la inaplicaciéon de lo pactado en convenio colectivo suele ser una de las
materias cubiertas por los procedimientos disefiados en estos Acuerdos,
aunque no en todos. Asi, por ejemplo, el V Acuerdo Estatal sobre Solucién
Auténoma de Conflictos Laborales (ASAC V) firmado el dia 7 de febrero de
2012, (pocos dias antes de la aprobacién del RD Ley 3/2012) que incluye en
su ambito competencial, entre otros, los siguientes conflictos: (...) 3) “los
conflictos derivados de discrepancias surgidas en el periodo de consultas
exigido por los articulos (... ) y 82.3 ET; 4) los conflictos derivados de las
discrepancias surgidas durante la negociacion entre la empresa y
representacion legal de los trabajadores, de acuerdos de inaplicacién de
determinadas condiciones de trabajo pactadas en los convenios colectivos
sectoriales, cuando dichos convenios contemplen su inaplicacién negociada; 5)
Los conflictos en caso de desacuerdo entre la representacién legal de los
trabajadores y la empresa en los supuestos de flexibilidad extraordinatia
temporal prevista en los convenios colectivos.

Los procedimientos de solucién extrajudicial previstos en el ASAC V son
los tradicionales de mediaciéon y arbitraje; ambos se conciben como
procedimientos de uso voluntario; solo son de aplicacién obligatoria en
determinadas situaciones. Respecto de los conflictos de inaplicacion del
convenio colectivo estatutario, el sometimiento a tales procedimientos no es
obligatorio; de manera que no se activan cuando una sola de las partes lo
solicita (arts. 4, 8 y 12 ASAC). Son, ademas, de aplicacion solo a aquellos
conflictos de sector o de empresa que excedan del ambito de la Comunidad
Auténoma.

Por otra parte, se requiere para su aplicacion un acuerdo de adhesion al
ASAC V de las partes legitimadas en el sector o empresa afectado por el
conflicto. No obstante, aquellas partes que estuvieran adheridas al IV ASAC
se les considera adheridos, salvo que en el plazo de tres meses desde su
entrada en vigor comuniquen al SIMA lo contrario. De la misma forma, se
considera también de aplicacién a todos aquellas partes que, no estando
vinculadas al ASAC IV, no manifestaren en el plazo de 3 meses su voluntad
de permanecer excluidos del Acuerdo de solucion extrajudicial (art. 3 ASAC).

4.3. Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos

Por ultimo, si pese a los medios expuestos, continian las discrepancias se
podra acudir a la Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos
cuando la inaplicacién de las condiciones de trabajo afectase a centros de
trabajo de la empresa situados en el territorio de mas de una Comunidad
auténoma, o a los érganos correspondientes de las comunidades auténomas
en los demas casos.
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El nuevo parrafo tltimo del articulo 82.3 ET establece que “cuando el periodo
de consultas finalice sin acuerdo y no fueran aplicables los procedimientos a los que se refiere
el pdrrafo anterior o estos no hubieran solucionado la discrepancia, cnalquiera de las partes
negociadoras podrd someter la solucion de la misma a la Comision Consultiva Nacional de
Convenios Colectivos cuando la inaplicacion de las condiciones de trabajo afectase a centros
de trabajo de la empresa situados en el territorio de mids de una comunidad antonoma, o a
los drganos correspondientes de las comunidades autdnomas en los demis casos”.

Asi, en el exclusivo ambito de la adopcion de la modificacién del convenio
colectivo, la Reforma de 2012 fuerza una solucion efectiva a las discrepancias,
de manera que cuando ninguna de las tres instancias previas llega a dar su
fruto, no consiguiendo el descuelgue de lo pactado, se permite a cualquiera de
las partes imponer a la otra la intervencién de la Comisiéon Consultiva
Nacional o Autondémica, sin perjuicio de que cualquiera de la partes puede
acudir directamente a ella sin necesidad de agotar las instancias previas
(Gonzalez 2012, p. 114).

Es la ultima fase del mecanismo no necesariamente escalonado que articula
la Ley tras tres instancias de resolucién de conflictos: la primera, cualquiera de
las partes podra someter su discrepancia a la Comisién paritaria del convenio,
que dispondra de siete dias para pronunciarse. La segunda, si no se recurre a la
Comision paritaria o tampoco se alcanza aqui un acuerdo, ambas partes de
comun acuerdo o una de ellas en aquellos supuestos en que asi se determine
en el acuerdo interprofesional o convenio, podrian activar alguno de los
sistemas de solucién extrajudicial de conflictos contemplados en tal acuerdo o
convenio. Y ya, en ultima instancia, cuando las partes no se sometan a los
procedimientos anteriores o éstos no logran solucionar la discrepancia,
cualquiera de las partes (es decir, el empresario, el verdaderamente interesado
en el descuelgue) podra someter la soluciéon a la Comisién Consultiva
Nacional de los Convenios colectivos® o al 6rgano correspondiente de la
Comunidad Auténoma en funcién del ambito de afectacion del conflicto.

La Reforma de 2012 impone una especie de solucion final que consiste en
un pseudoarbitraje obligatorio a instancia de cualquiera de las partes. La
resolucion de las discrepancias tras la finalizacion del periodo de consultas y
en defecto de otras alternativas, correspondera finalmente a un 6rgano con
competencia reguladora del convenio colectivo. Este 6rgano serd, a nivel
nacional, la Comision Consultiva Nacional de convenios colectivos, que,

5 El Real Decreto 1362/2012, de 27 de septiembre, por el que se regula la Comisién Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos, se encarga de desarrollar las funciones decisorias atribuidas
por el nuevo art. 82.3 ET de manera novedosa a la Comisién para la solucién de discrepancias
por falta de acuerdo en los procedimientos sobre la inaplicacién de las condiciones de trabajo
previstas en el convenio colectivo de aplicacién.
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ademas de desarrollar las tradicionales funciones consultivas, pasa ahora a
desempefiar una funcién arbitral dirimente de las desavenencias existentes

Se trata de una férmula de heterocomposicién de conflictos, que plantea
serias dudas de constitucionalidad. El sistema de solucién de discrepancias
establecido puede suponer una vulneraciéon de la fuerza vinculante del
convenio colectivo reconocido constitucionalmente (art. 37.1 CE), y por
efecto reflejo también de la libertad sindical (art. 28.1 CE). Y ello no solo
porque se atribuye materialmente capacidad resolutoria del conflicto a la
autoridad laboral, sino porque se carece de justificacion suficiente para tan
extrema lesién de la fuerza vinculante.

5. LA FLEXIBILIDAD INTERNA NEGOCIADA EN LA EMPRESA
VOLKSWAGEN NAVARRA

En el ambito de la experiencia aplicativa, y refiriéndonos al caso singular de
la factoria Volkswagen Navarra, S.A. —perteneciente a la Volkswagen Group
(el conglomerado numero uno de la automocién mundial con fabricas en 24
paises, presencia en 150 mercados y 520.000 trabajadores)—, se puede observar
que la relevancia de la flexibilidad interna negociada ha sido un elemento clave
para el desarrollo del proyecto innovador y competitivo lanzado al mercado
del automévil. El componente innovador de su nuevo modelo de coche, junto
a formulas de flexibilidad interna negociada, han deparado ventajas
competitivas para la empresa dentro del sector de fabricacion de automoviles.

Su apuesta por el Polo A05 (Polo de 5* generacién) ha traido buenos
resultados, llegando a alcanzar en 2011 la cifra récord de 353.508 vehiculos.
Volkswagen Navarra ha ido aumentando y consolidando su capacidad
productiva, en medio de una profunda crisis econémica y del sector, elevando
su actividad productiva de afio en afio hasta 2011. La evolucién creciente se
constata en el paulatino aumento de la cadencia de la planta: la puesta en
matrcha de una segunda linea de montaje (ML2) permiti6 pasar de los 1408
coches de produccién diaria de la fabrica a lo largo de 2010, a los 1771 coches
al dia en 2011 (Gabinete de Estudios de CC.OO. Navarra y Obsetvatorio de
Empleo 2011, p. 19 -20).

La factorfa de Landaben ( Navarra) apenas se ha visto afectada por la crisis
y al contrario de lo ocurrido en otras plantas instaladas en el territorio
nacional, ha experimentado un incremento sostenido del empleo, tanto directo
como inditecto en los cuatro ultimos ejetcicios. El volumen de la plantilla ha
oscilado en estos ultimos afios de las 4.700 personas en 2007 hasta las 4.795
en 2010, acercandose a las cinco mil personas. A finales de 2011 la planta
contaba con 5.600 personas, 1.500 eventuales, de las cuales 300 se convertirfan
en fijos, segin un programa previsto por la empresa.
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¢Como se explica que, a pesar la incertidumbre econémica internacional y
las restricciones de crédito, de la caida del consumo y del marcado declive en
las ventas de coches, la crisis no haya afectado a esta Planta?

Diversos factores justifican el aumento de productividad y al incremento
de empleo:

Ante todo, el componente innovador y el esfuerzo realizado en materia de
inversion en proyectos de I+D+i y en equipos de trabajo relacionados con el
disefio del modelo Polo A05. Caracteristica fundamental del sector es su
caracter innovador, entendiendo la innovacién en todos los érdenes y
procesos productivos de la actividad. La competitividad en gran medida,
depende de la oportunidad y de la capacidad que tiene la empresa para
producir y utilizar tecnologia propia. Para llegar hasta aqui, la empresa ha
tenido que dirigir parte de sus esfuerzos a investigar en el disefio. Sin embargo,
esta labor de investigacién se ha realizado sobre todo fuera de nuestras
fronteras, en la empresa matriz de la marca, de manera que la empresa
instalada en Navarra ha tenido poca participacién en ello.

Ha sido decisiva también la fuerte inversiéon realizada en esta Planta
industrial, por la direccién de la empresa, principalmente en infraestructura y
en procesos. La renovacion de las instalaciones y los sistemas productivos, en
concreto, la puesta en marcha de la ML2 de la segunda linea de montaje, han
permitido ampliar la capacidad instalada y la preparacién del lanzamiento del
Polo A05. Para ello la empresa de Landaben se ha beneficiado de las ayudas
promovidas por el Gobierno aleman.

El dinamismo comercial exterior ha sido otro de los factores importantes
de crecimiento: el destino principal de la produccién de la empresa no es el
mercado nacional o interno -sumido en una fuerte depresién con caidas
constantes de las ventas especialmente desde el afio 2010 a raiz de la subida
del IVA-, sino que son los mercados europeos, en concreto Alemania y
Francia. Casi toda su produccién se exporta. Segun el Instituto de Estadistica
de Navarra, el valor de las exportaciones en 2011, superaba el 90 por 100 de
los coches producidos.

Finalmente, uno de los aspectos clave ha sido el logro de una importante
flexibilidad laboral para garantizar la produccién al menor coste, y afrontar
con seguridad las fluctuaciones del mercado internacional del automévil. Se ha
desarrollado un sistema flexible que le permite a la empresa adaptarse en todo
momento a las contingencias del mercado. La flexibilidad laboral, fruto de la
creacién de un clima de confianza, de colaboracién y respeto asi como de
responsabilidad sindical, ha aportado a la empresa una ventaja competitiva
importante.

La apuesta sindical por la negociacion ha sido fundamental para atraer la
inversion realizada, apuesta que se hizo realidad con la firma del VII Convenio
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Colectivo de la empresa VolksWagen Navarra, S. A. de Pamplona (B.O.N. 15-
2-2011) durante el afio 2010.

Entre las empresas fabricantes en HEspafia, las medidas articuladas para
sobrevivir a la crisis han sido variadas y con efectos dispares. Una de las
medidas mas utilizadas han sido los ajustes de empleo. Se ha recurrido, asi, a
diversas formulas de reduccién de plantilla como politica de bajas voluntarias
incentivadas, puesta en marcha de planes de prejubilaciones combinadas con
contratos de relevo; expedientes de regulacion de empleo (ERE) primero de
suspensiéon de empleo y luego de extincidn, etc. Sin embargo, Volkswagen
Navarra es una de las pocas plantas que, junto a la Peugeot en Madrid y del
Grupo Renault en Valladolid (Palencia-Sevilla), no ha recurrido hasta 2011 a
ningun ERE.

Ha apostado fundamentalmente por la flexibilidad laboral, como se ha
sefialado; asi, ha tratado de asegurar la competitividad de la compafiia
mediante la adopcién de diversos instrumentos de gestién flexible del tiempo
de trabajo, acompafiado, ademas, de un régimen retributivo especifico variado
con nuevos complementos y figuras retributivas variables, asi como con
nuevos mecanismos de compensacién dinerarios y no dinerarios.

Para desarrollar con eficacia las innovaciones puestas en marcha en el
proceso de producciéon y para adaptarse a las circunstancias cambiantes del
mercado de trabajo, la empresa Volkswagen Navarra ha recurrido, en suma, a
dos medidas que despuntan sobre las demas: el régimen de ordenaciéon del
tiempo de trabajo y la ordenacién salarial.

5.1. Las medidas de gestion flexible del tiempo de trabajo

Entre la diversidad de instrumentos de gestién del tiempo de trabajo que
se establecen destacan como mas importantes las siguientes:

a) La distincion entre jornada de trabajo y la jornada industrial. La jornada
industrial son los dias durante los cuales se desarrollan las actividades
productivas; la jornada de trabajo, en general de menor cuantia, es el tiempo
que cada trabajador estid obligado a trabajar a lo largo del afio. La jornada
industrial es una competencia de la empresa; ella es la que decide el tiempo
durante el cual estan operativas las instalaciones; pero junto a la jornada de
trabajo, se determina expresamente en el propio convenio colectivo el nimero
de dias durante los cuales se desarrollara la produccién a lo largo del ano.

En el convenio colectivo de la empresa VW se prevé una jornada industrial
de 224 dfas anuales laborables durante las cuales la empresa podra mantener
abiertas y en funcionamiento todas sus instalaciones, y una jornada laboral de
211 dfas de trabajo a razén de 8 horas diarias. La empresa se asegura asi un
importante margen de disponibilidad para poder satisfacer las necesidades de
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los clientes y para distribuir la prestaciéon laboral del conjunto de los
trabajadores a lo largo del afio.

b) La determinaciéon de la jornada en cémputo anual es un segundo
elemento de organizacién flexible. Es la forma flexible de determinacién de la
misma al eliminar cualquier referente diario, semanal, mensual, etc.
posibilitando tanto la distribucion regular como la distribucion irregular de las
horas pactadas.

En el caso de la VW Navarra, la jornada de trabajo anual se sitia por
debajo de las 1.826 horas anuales de la jornada maxima legal; la jornada anual
es de 1.688 horas.

) La distribucién irregular de la jornada es otro procedimiento de ajuste
flexible del volumen del trabajo a las circunstancias del mercado. Esta opcion
de distribucién irregular de la jornada se puede establecer bien en convenio
colectivo, o bien en pacto de empresa, cuando en el convenio no se establece
en qué términos se concreta, ni a quiénes afecta. En el Convenio colectivo de
VW Navarra no estd prevista; de manera que el sistema de modulacién se
produce a través de acuerdos de empresa. El establecimiento mediante
acuerdo permite mayores niveles de adaptacién, reduciendo la jornada
semanal en periodos de baja demanda de mercado e incrementindola en
periodos de alta demanda.

d) Al margen de ello estan los sistemas habituales de ampliacién del tiempo
de utilizacion de las instalaciones, mediante el trabajo a turnos y la habilitacién
de dias inicialmente no laborables (frecuentemente sabados, aunque también
festivos) o el establecimiento de turnos adicionales.

El trabajo a turnos es la forma de organizacién del tiempo de trabajo que
se corresponde con el modelo industrial clisico, estructurado en turnos
rotativos. El Convenio de VW Navarra contempla tres turnos de trabajo
diarios de lunes a viernes, distribuidos rotativamente en mafiana, tarde y
noche. Cada uno de los tres turnos es de 8 horas de duracién. Se establece la
posibilidad de que los trabajadores mayores de determinada edad (55 afios)
puedan eludir el turno de noche.

Por otro lado, el Convenio VW prevé la posibilidad de turnos
excepcionales, que se activan en determinadas circunstancias, en concreto, la
implantacién del cuarto turno durante los siabados. Asi, en el Convenio se
prevé la posibilidad por parte de la direccién de la empresa de establecer con
caracter obligatorio turnos de trabajo en sabados para la produccién principal
sin requerir el consentimiento de la representacion social; si bien hasta un
maximo de 30 sabados al afio en el turno de mafiana. La implantacion de estos
turnos excepcionales se configura como una facultad exclusiva de la empresa;
ésta es la que decide sin pertjuicio de los tramites previos de informacion
previa; no se exige por lo general negociacion previa ni siquiera la apertura de
periodo de consultas con los representantes de los trabajadores.
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Asimismo, se prevé la implantacién de otros turnos de trabajo en sabados
con aquellos trabajadores que voluntariamente los acepten, tras informacion
previa a la representacién social de las causas motivadoras y facilitandoles la
documentacién pertinente.

La utilizacién de turnos de trabajo estd expresamente prohibida para los
fines de recuperar producciéon perdida por causa de conflictos colectivos
legales y para compensat la produccién perdida en otros centros del Grupo
VW por causa de conflictos colectivos legales.

El trabajo en estos turnos cuenta con compensaciones econémicas
especiales superiores al valor normal de la hora ordinaria. El régimen
retributivo de estos turnos es variable:

1. La realizacién de trabajo con caracter obligatorio en siabados se
retribuye con descanso compensatorio dentro del corredor de sabados
y con una cantidad adicional.

2. La realizacién de trabajo con caracter voluntario en sabados se
compensa, a opcién del trabajador, con el distrute de dias equivalentes
de descanso retribuido mas una pequefia cantidad, o Gnicamente con
una retribucién de dinero efectivo.

Esta generalizada la compensacién mixta (descanso compensatorio
mas un plus econémicos de cuantia variable).

e) La progresiva flexibilizacion de la organizacién del tiempo de trabajo se
consigue también a través de la actualizacion del calendario. Es un sistema que
practica VW Navarra. Asi, para adecuar la capacidad productiva de las
instalaciones a las circunstancias del mercado lo que hace es actualizar
mensualmente, en la primera semana, el calendario anual, reduciendo o
ampliando en funcién de las ampliaciones o reducciones de jornada laboral
individual o de las variaciones del programa productivo, posibles sabados de
produccién adicional y corredor de vacaciones. Esa actualizacién se hace con
unos dos meses de antelacién, de forma que, por ejemplo, la fijacién del
calendario de enero se hace en el mes de noviembre del afio antetior.

f) Las necesidades de la empresa de modificar la jornada y los horarios se
obtienen, también, mediante el establecimiento de la denominada bolsa de
horas. Consiste en el establecimiento de un nimero de horas que, encuadradas
dentro de la jornada ordinaria anual, son de libre disposicién por parte de la
empresa, pudiendo exigir su realizacién en determinados periodos a cambio de
reducciones del tiempo de trabajo durante otros periodos del afio.

Se trata, por una parte, de un mecanismo preventivo dirigido a evitar las
medidas traumaticas de suspension o extinciéon de contratos; evita el que las
empresas tengan que abonar horas improductivas cuando no exista necesidad
de produccién; y por otra, constituye un mecanismo que permite el objetivo
de optimizar la utilizacién de las fabricas mejorando su competitividad; es
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decir, que esas mismas empresas en otros periodos, cuando la capacidad
productiva resulta insuficiente, tengan que abonar horas extraordinarias.

Su utilizacién, en principio no cuenta con una retribuciéon especifica. Lo
que si cuenta con retribuciones especificas es su realizaciéon en periodos
determinados; asi por ejemplo en sabados, domingos o festivos.

El convenio colectivo de VW Navarra prevé un régimen un tanto singular:
de entrada, no lo denomina bolsa de horas sino bolsa de dias, y, por otro, es
una bolsa individual y no colectiva y ademds se retribuyen aunque no se
realicen. A cada trabajador se asigna una cuenta individual donde se va
reflejando, bien en positivo o, bien negativo el nimero de dfas que trabaja de
mas o de menos:

1. El saldo negativo es plurianual, lo que significa que los dfas de saldo
negativo se compensaran en el futuro con los dias de descanso a que
en aflos sucesivos se tuviese derecho. El numero maximo de dias en
negativo o de reduccién de la jornada laboral asciende 30 dias.

2. El saldo positivo es, sin embargo, anual y no podra exceder de 7
dias en cada uno de los tres afios de vigencia del convenio colectivo
(2010, 2011, 2012). El balance de jornadas trabajadas en mds o en
menos para actualizar el estado de dias y el saldo de la cuenta, se
realiza en el mes de febrero de cada afo.

En cuanto a la retribucion, es importante destacar que cuando se trabajan
menos dias que los previstos en la jornada laboral, la retribucién se mantiene,
pero no en la misma cuantia, porque por esos dias no trabajados solo se abona
el sueldo base mas la antigiiedad, sin abono de los complementos presenciales,
y se acumulan en negativo en la bolsa.

Por otra parte, los dias trabajados por encima de la jornada laboral
individual se aplican en primer lugar a reducir el saldo negativo de la cuenta de
dias, abonandose solamente los pluses presenciales correspondientes a estos
difas. Si en la cuenta no existiera saldo negativo, los dfas trabajados en exceso
se acumulan en positivo en su cuenta. El salario basico y antigliedad
correspondiente a estos dias se abonan en el mes de febrero de cada afio

Con este conjunto de bolsa estamos ante un modelo de gestién imaginativa
del tiempo de trabajo, que busca combinar flexibilidad con garantias, control y
participacion sindical y que hasta el momento esta cumpliendo eficazmente los
objetivos del sistema, que si bien fuerza la interpretacion legal en cuanto al
caracter anual de la jornada de trabajo, lo hace en términos razonables y
matizados que no deben plantear problema alguno.

@) Finalmente, otro de los mecanismos para la adaptaciéon del tiempo de
trabajo a la carga de trabajo son las vacaciones.

La necesaria coordinaciéon del tiempo de trabajo con las necesidades,
condiciones del volumen produccién se consigue también con mecanismos de
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ajuste del periodo de vacaciones, atribuyendo a la direccion importantes
facultades en la distribucion y asignacion de periodos de vacaciones.

Los trabajadores de VW Navarra disfrutan de un régimen peculiar de
descanso de cuatro semanas en verano, donde se combina el cierre colectivo
del centro, durante una serie de dias al afio, con la utilizacién de mecanismos
de alternancia. Asi se produce el cierre de fabrica en Sanfermines del 6 al 14 de
julio ambos inclusive y el resto de dias se distribuyen por la direccién
individualmente o en un maximo de cuatro grupos rotatorios.

Estas son las pautas de flexibilidad laboral, introducidas por la negociacién
colectiva en la organizacion del tiempo de trabajo en la empresa Volkswagen
de Navarra.

5.2. La flexibilidad de las retribuciones: medidas de determinacion de la
retribucion variable

Los aspectos retributivos ofrecen asimismo un valor estratégico, desde el
punto de vista de la gestiéon de los recursos humanos, para una ordenacién
flexible de las relaciones laborales. El tratamiento ofrecido por la negociacién
colectiva en la empresa VW de Navarra a los salarios de los trabajadores se
mueve en la direccion de otorgar a la empresa capacidad de utilizar el sistema
retributivo a los fines de conseguir una ventaja competitiva, poniéndolo en
relacién no solo con la inflacién sino también con la productividad y el
rendimiento.

Las organizaciones sindicales con implantacién en VW Navarra han sido
conscientes de que aumentos sostenidos de los costes laborales unitarios
inciden sobre la competitividad de la empresa y que esta situacioén les podia
llevar a perder competitividad respecto de otras plantas industriales ubicadas
en Sudifrica, India y Rusia. De ah{ que, en el Convenio Colectivo se haya
pactado, por un lado, moderacién del crecimiento de la remuneracién de los
costes salariales y, por otro, medidas que impulsen el aumento de la
productividad a largo plazo.

El incremento moderado salarial es la primera gran medida laboral pactada
port los representantes sindicales para ganar competitividad en el sector. Asi, el
convenio colectivo de VW Navarra incluye una subida salarial de vigencia del
IPC solo incrementado en un 0,3 % en 2010, en 0,4 % en 2011, y en 0,5 % en
2012. A diferencia de otras plantas del sector con caida en los niveles de
actividad y exceso de capacidad, VW Navarra no ha tenido que recurrir a la
congelacion salarial (caso, por ejemplo, de Nissan en Zona Franca de
Barcelona y Montcada, encargadas de fabricar el nuevo modelo de furgoneta
pick-up), habiendo podido mantener mejor el poder adquisitivo de sus
trabajadores.
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Por otra parte, el factor que ha marcado la negociacién colectiva en esta
empresa de automocién ha sido la mejora de la eficiencia retributiva,
incrementando el nivel de productividad y la competitividad sin abandonar la
inflacién, de forma que la revisiéon anual de los salarios se ha vinculado no
solo a la inflacién sino también a la productividad (mejora de la capacidad
competitiva).

El comportamiento de los salarios en esta empresa de la automocion
constituye todo un ejemplo de lo que se esta debatiendo y proponiendo
actualmente a propésito de la revisién del modelo retributivo de negociacion
sectorial en el ambito de la empresa, que no es otra cosa que ligar salario y
productividad.

Hay una componente salarial que permite a la empresa una rapida
adaptacion de la retribucion a los cambios econémicos y a las variables de
necesidades estratégicas de la empresa. Es la retribucion variable basada, por
una parte, en objetivos colectivos y, por otra, en el rendimiento individual.

En el Convenio colectivo se ha pactado un “pago por objetivos” de una
cuantfa maxima de 500 euros anuales, en razén del grado de consecucion de
tres tipos de objetivos: a) beneficios, b) productividad y c) calidad. La cuantia
de retribucién variable se calculara aplicando sobre la retribucion total maxima
los siguientes porcentajes:

— Un 30% del importe del pago anual se percibira en funcién de la
obtencién de beneficios en la cuenta de resultados de VW Navarra en
el correspondiente ejercicio econémico.

— Un 30% del importe del pago se subordinara a la consecucion anual
de productividad, distribuyéndose a su vez en dos porciones, una de
las cuales sera del 30% y se devengara por la obtencién del objetivo
de productividad, y la otra porcién del 70% se devengara por la
mejora de la productividad respecto del ejercicio del afio anterior. La
productividad se calculard por el ratio de coches por empleado y afio.

— Un 40% del importe del pago anual se recibird en funcién de la
consecucién de indice de calidad fijado en el MIS-3, distribuyéndose a
su vez en dos porciones, una de las cuales sera del 30% y se obtendra
por la consecucion del indice de calidad, y la otra porcion del 70% se
devengara por la mejora del indice de calidad respecto del afio
anteriof.

Por otra parte, con el objetivo de vincular los salarios a los rendimientos
individuales de cada trabajador, se ha incorporado al Convenio colectivo de
VW Navarra, un nuevo pago variable consolidado, ligado al rendimiento
individual del personal, para toda la plantilla, cuya cuantfa media por
trabajador sera de: a) 300 euros para el 2010 (entre el 100% y el 90%); b) 800
curos para el 2011 (entre el 110 y el 90%); c) 900 euros para el 2012 (entre el
120 y el 80%). Los criterios de valoracién del pago variable son entre otros la
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polivalencia, rotacién de puestos, trabajo a turnos, aportacién de ideas,
procesos de IT, aumento de flexibilidad. La evaluacién se realiza con caricter
trimestral y el pago anual se efectia en febrero, coincidiendo con el abono de
la paga por objetivos.

6. CONCLUSIONES

Los resultados de la empresa VW Navarra permiten comprobar que ha
habido dos elementos que han favorecido el éxito de la empresa en su empefio
competitivo, a saber: la innovacion y la flexibilidad interna negociada. Dos
factores que bien podrian también marcar la direccion estratégica de cualquier
empresa a la hora de afrontar los problemas de competitividad.

En general, la innovaciéon en la empresa representa una de las variables de
mayor importancia en el objetivo de consolidacién. Sin haber hecho ningin
estudio empirico que avale tal afirmacion, pero, a la vista de la experiencia de
la empresa VW Navarra, es posible afirmar que la politica empresarial de
afianzamiento esta relacionada basicamente con la innovacién. Los resultados
parecen indicar que un esfuerzo innovador o gasto en I+D se ve
recompensado con una mejora de la competitividad. El esfuerzo inversor en
innovacién muestra una influencia significativa en el aumento de la
productividad y el mantenimiento de empleo.

Asimismo, a primera vista el estudio sugiere que la prospeccion
exportadora es también un indicador basico de competitividad. La literatura
especializada encuentra una asociacién positiva entre la innovacién y el
componente exportado (Herrera 2008, p. 84). Y eso se confirma en el caso de
la empresa VW Navarra. En una situaciéon calamitosa de crisis del mercado
nacional del automévil, incapaz de absorber, no ya la produccién entera de la
factorfa, sino una minima parte, el comportamiento exportador de la empresa
VW Navarra ha sido decisivo para garantizar la viabilidad técnica del proyecto
-el lanzamiento de un nuevo producto, el Polo A05-y aumentar la propension
a innovar en el producto.

La internacionalizacién cobra en este sentido una gran importancia en la
medida en que, operando en mercados internacionales fuertemente
competitivos, se necesita aportar valor afadido a los productos de venta. La
internacionalizacién constituye un estimulo a la innovacién, porque obliga a
incorporar conocimiento potencialmente rentable a las empresas.

La estimacién de tal politica empresarial merece, no obstante, alguna
correccion porque tiene que ver con las concretas caracteristicas de la empresa
VW Navarra, lo que quiere decir que la evidencia no es concluyente. Y en este
sentido es preciso anotar que el efecto de la innovacién puede diferir respecto
de empresas y sectores con distinto contenido tecnolégico. Los efectos
innovadores de una empresa manufacturera como VW Navarra, no tienen por
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qué ser los mismos que los de una del sector de servicios. Por otra parte, el
esfuerzo innovador se ve especialmente favorecido en las grandes empresas
por el mas facil acceso a los recursos financieros y por el volumen de ventas,
entre otras razones, pero el tamafio tampoco es un criterio determinante,
puesto que las pequeflas con alta intensidad tecnolégica pueden ser tan
innovadoras o mas que las grandes.

En suma, el andlisis, si bien solo provee informacién en relacién con una
experiencia concreta, pone de manifiesto con suficiente evidencia empirica los
efectos de la innovacién en la mejora significativa de la competitividad.
Independientemente de que, atendiendo a diversos criterios como el tamafio o
el sector de actividad, se puedan encontrar diferencias en cuanto a la necesidad
y el esfuerzo innovador en I+D entre empresas, lo que admite poca discusién
es que la actividad innovadora continua y articulada aumenta la fortaleza
competitiva de la empresa y capacidad de resistencia en un mercado de trabajo
inestable y cambiante, y propende a garantizar unos mejores resultados
econdémicos y de empleo.

Un segundo elemento igualmente contrastado es la influencia del
instrumento regulador de flexibilidad interna, la negociacién colectiva y el
acuerdo, en el proceso de consolidacién de la empresa. Existe una relacion
significativa entre la decision de emprender una actividad nueva en la empresa
y el modelo pactado de flexibilidad. L.a negociacion colectiva se convierte en
“el mejor instrumento para favorecer la adaptabilidad de las empresas a las
necesidades cambiantes y para encontrar puntos de equilibrio entre la
flexibilidad requerida por las empresas y la seguridad demandada por los
trabajadores”, como expresaba el Preimbulo de la Ley 35/2010.

La empresa con experiencia y capacidad de didlogo tiene una mayor
probabilidad de acceder a la flexibilidad en la organizaciéon del trabajo y de
garantizar la viabilidad técnica de los proyectos. La negociacion es una de las
claves del éxito empresarial, es el mejor aliado para proteger sus innovaciones
y captar los beneficios resultantes de sus innovaciones. Aun cuando la ultima
Reforma Laboral de 2012 apuesta por incrementar el poder unilateral del
empresario de adaptacion de la prestacion laboral en aras de una mayor
flexibilidad, no parece un camino muy acertado prescindir del acuerdo, esto es,
realizar modificaciones al margen de la voluntad de los trabajadores, dejando
el control de legitimidad a resultas de la interpretacion y decisién de los jueces.
Eso genera inestabilidad y termina a la larga por afectar a la propia actividad
innovadora y al desempefio competitivo.

Obviamente, el acuerdo no se logra si no se facilita a la empresa la
adaptacion de las condiciones de trabajo a la productividad y se le permite
disponer de flexibilidad en la organizacién del trabajo. Esta idea resulta
determinante, puesto que el impacto de las rigideces laborales en la decision de
emprender es evidente. Y la negociacién colectiva debe dar muestras de
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sensibilidad con las necesidades de las empresas, porque en un contexto
econdmico caracterizado por la incertidumbre y las variaciones de la demanda,
las empresas tienen dificultades para alcanzar compromisos estables y
duraderos. La experiencia de VW Navarra dibuyja un modelo bastante
racionalizador, donde se combina la flexibilidad en el uso del tiempo de
trabajo con una evolucién de los costes salariales compatible con el
crecimiento de la productividad y del empleo, al objeto de mitigar el impacto
de las variaciones del mercado y aumentar su competitividad. Esta flexibilidad
interna negociada es una apuesta sensata a la via alternativa a los ajustes de
empleo durante la recesion.

El acuerdo se enmarca, por otra parte, en la orientacién de las dos ultimas
grandes reformas laborales -2010 y sobre todo de 2012- que tratan de otorgar
mayor protagonismo a la empresa, haciendo que la unidad empresarial sea el
ambito negociador preferente para lograr la flexibilidad deseada en las
condiciones de trabajo (Molero 2011, p. 166). La negociacién a nivel
empresarial no solo legitima a la empresa en su politica de innovacion,
obteniendo importantes ventajas de tipo competitivo, sino que legitima
también al sindicato. El acuerdo refuerza a los sindicatos en la empresa.

Ahora bien, este proceso de flexibilidad interna negociada no es
independiente de la naturaleza de las empresas, no se valida
indiscriminadamente en cualquier empresa, porque el tamafio empresarial
cobra importancia. Es un mecanismo eficaz en la gran empresa donde es
posible articular la estrategia de fabrica con la particular acciéon sindical de los
sindicatos. Sin embargo, no parece que el sistema sea exportable a las
pequeflas empresas, donde la presencia sindical es nula o inexistente, lo que
ocurre en la gran mayoria de las empresas de este pafs.

El legislador de la Reforma Laboral ha habilitado a cualquier empresa a
disponer de un marco regulador propio, sin reparar en que la relacién entre
estas dos variables es un aspecto clave para el mantenimiento de un cierto
equilibrio en las relaciones de trabajo. La apuesta incondicionada por la
negociacion colectiva de empresa, bien mediante el convenio de empresa ex
art. 842 ET o bien mediante la inaplicacién temporal y adaptacién del
convenio colectivo ex art. 82,3 ET, es probablemente un mecanismo necesatio
para la recuperacién o mejora de la capacidad productiva de las empresas.
Pero una apuesta por la descentralizacién de lo pactado en convenios de
ambito superior a la empresa sin un contrapoder efectivo sindical en la
empresa, estd llamado a convertirse en una suerte de legitimaciéon del poder
unilateral del empresario en la fijacién de las condiciones de trabajo.

Las dificultades de la debilidad sindical en las pequefias empresas —dado
que las comisiones de representacion ad hoc no merecen la consideracién de un
contrapoder sindical (Molero 2008, p. 167)— llevaran a las direcciones de las
empresas a obtener compromisos de acuerdos en condiciones no
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homologables a los de las grandes empresas, originando una dualizacién y
segmentaciéon en el mercado de trabajo entre el nucleo formado por las
grandes empresas con condiciones de trabajo mas favorables y la malla de
pequeflas empresas en condiciones precarias y abandonadas a su suerte. El
marco empresarial preferente de negociacion, aunque exige alcanzar solucioén
pactada para disponer de un convenio propio, es una puerta abierta a la
imposicién y una manera de debilitar a los sindicatos, porque no hay nada que
a escala superior sujete el margen de autorregulacién de los convenios de
empresa.
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Capitulo 9

Flexcibilidad interna e innovacion
en la negociacion colectiva del Pais 1V asco

EDURNE TERRADILLOS
SANTIAGO COLLADO
Indice:

1.Introduccién. 2. Clasificacién profesional y movilidad funcional. 2.1.
Consideraciones previas. 2.1.1. La situacién antetior a la Ley 3/2012, de 6 de
julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral. 2.1.2. La
situacion postetior a la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas utgentes pata la
reforma del mercado laboral. 2.2. La regulacién de la clasificacion profesional
y de la movilidad funcional en la negociacién colectiva de la CAV. 2.2.1.
Convenios sectoriales: provinciales. 2.2.2. Convenios de empresa. 3. La
formacién en la empresa. 3.1. Consideraciones previas. 3.2. La regulacion de la
formacién en la negociacién colectiva de la CAV. 3.2.1. Convenios sectoriales.

3.2.2. Convenios de empresa. 4. Conclusiones. Bibliograffa.

1. INTRODUCCION

Este estudio esta dedicado al analisis de las medidas de flexibilidad interna
en la negociacién colectiva de la Comunidad Auténoma del Pafs Vasco
(CAYV). En concreto, al tratamiento por parte de la negociacién colectiva de
materias como la formaciéon profesional, la clasificaciéon profesional y la
movilidad funcional. Los convenios analizados pertenecen a distintos ambitos:
al de Comunidad Auténoma del Pais Vasco, al sectorial y al de empresa. No se
han revisado todos los convenios colectivos vascos sino que, por un lado se
ha seleccionado una muestra de convenios colectivos de sectores identificados
como innovadores, tales como los de la industria electrénica, eléctrica o
maquinaria, incluso el metal, y, de otro lado, sus resultados se han
confrontado con los obtenidos del analisis de convenios colectivos de sectores
tradicionales poco innovadores, como la alimentacién o el textil (Serrano
2010, p. 169). También se han revisado una amplia variedad de convenios de
empresa, atendiéndose con especial cuidado los convenios colectivos de la
veintena de empresas vascas que han recibido una mencién especial en
materia de innovacién por parte de las instituciones vascas.!

' El listado de ayudas se puede consultar en la siguiente web del SPRI
https://app3.spti.net/ayudaspri//?idioma=es . Entre ellas estin las del progtama GAITEK
(Ayudas para el apoyo a la realizacién de proyectos orientados clara y exclusivamente al
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Antes de emprender esa labor, se ha abordado sucintamente la regulacién
jutidica sobre estas matetias en la legislacién laboral antes y después de las
reformas del mercado de trabajo de 2010 y 2012. Esta labor comparativa nos
ha permitido conocer cual es la regulacién juridica en que se han basado
muchos de los convenios analizados, asi como visualizar los cambios operados
por la ley, que repercutiran en la negociacion colectiva a corto o medio plazo.

Finalmente, en la dltima parte del trabajo, se vierten una serie de
conclusiones sobre los apartados clave en los que se detiene el presente
trabajo.

2. CLASIFICACION PROFESIONAL Y MOVILIDAD FUNCIONAL
2.1. Consideraciones previas

Nuestro analisis debe comenzar por la Ley del Estatuto de los
Trabajadores (ET)?, por razones de orden sistematico fundadas en el principio
de jerarquia normativa, siquiera para sefialar inevitables puntos de referencia,
antes de pasar a analizar el contenido de los convenios colectivos.

2.1.1. La situacion anterior a la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral

A tenor de los arts. 22, 39 y 41 del ET se podia deducir lo siguiente: por
una parte, se permitfa que la estructura profesional de la empresa se
estableciese por categorfas o por grupos, y se subrayaba, ademas, que la
movilidad se podia imponer dentro del grupo, pero sometiéndose a unos
limites; éstos limites eran basicamente cuatro:

1. La expresada pertenencia al grupo profesional.

2. Las titulaciones académicas y profesionales.

3. Los derechos profesionales.

desarrollo de nuevos productos). En el BOPV de 3/02/12 ¢l Departamento de Industtia,
Innovacién, Comercio y Turismo publica varias Resoluciones sobre beneficiarios de otros
tantos programas de ayudas, incluidos los del programa GAITEK 2011. Este es el link:
http:/ /www.cuskadi.net/bopv2/datos/2012/02/s12_0024.pdf.

2 Asf se subraya, con caricter metodolégico, en la Memoria sobre la situacion socioecondmica y laboral
Espana 2011 (2012, p. 530 y 531), Fuente: MYYSS, Estadisticas de Convenios Colectivos, con datos
provisionales a marzo de 2012. Los datos de 2010 son definitivos; asimismo, debe recordarse
que los acuerdos interconfederales sobre negociacién colectiva han definido criterios y
otientaciones —centrados en el tratamiento de la clasificacién de las estructuras profesionales
basadas en grupos y, cuando proceda dentro de éstos, en areas funcionales, estableciéndose,
asimismo, los procedimientos adecuados de adaptacién entre los sistemas tradicionales y los
nuevos- en esta materia tanto el I AENC, cuyo tdltimo afio de vigencia ha sido el 2011, como
para un futuro el II AENC 2012-2014.
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4. Los derechos econémicos.

A ello se afadieron dos previsiones: por un lado, la posibilidad expresa de
movilidad funcional mas alld de dichos limites por via del art. 41, como
modificacion sustancial; y por otro, la posibilidad de pactar con el trabajador la
polivalencia, esto es, la realizaciéon de trabajos de dos o mas categorfas o
grupos.

En consecuencia, la libertad del empresario para exigir al trabajador el
desempefio de unas determinadas funciones venia limitada por los preceptos
seflalados y con las siguientes caracteristicas:

— Se imponfa, legalmente, un sistema de clasificacion profesional de
caracter subjetivo, debiendo asignarse al trabajador necesaria y
obligatoriamente una categoria profesional determinada de entre las
previstas en el convenio colectivo.

— En cuanto al procedimiento de definicion de grupos y categorias
profesionales, el ET se remitia a los convenios colectivos,
disponiendo que la clasificacion se realizarfa de acuerdo entre el
trabajador y el empresario, con sumisién a los términos establecidos
en los mismos. Por tanto se daba prioridad a lo pactado en convenio
colectivo, otra cosa era que los convenios, o no regulaban la materia,
o lo hacfan deficientemente.

— Por otra parte, se entendia por grupo profesional el que agrupe
unitariamente las aptitudes profesionales, titulaciones y contenido
general de la prestacion.

— En la actualidad, es habitual que los convenios respondan con unos u
otros términos al siguiente esquema:

e Grupos profesionales [normalmente cuatro, operatios, subalternos,
administrativos y técnicos].

e Subgrupos profesionales [obreros cualificados y no cualificados],
técnicos titulados y sin titulacién].

e Categorias profesionales dentro de los grupos y subgrupos.

e Hspecialidades u oficios dentro de las distintas categorias;
procediéndose finalmente, a describir funciones concretas
correspondientes a cada una de ellas.

2.1.2 La situacion posterior a la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral

La reforma laboral de 2012 tiene entre sus finalidades ampliar las
facultades empresariales en materia de movilidad funcional (Escudero 2012,
p-12). Para ello, se han modificado los articulos 23, 39 y 41 del ET, dando un
paso esencial: el legislador ha decidido suprimir la referencia a las categorfas
profesionales —y por tanto, también a las categorias equivalentes— y por lo
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demas ha mantenido la misma regulacién, pero dejando solamente las
referencias al grupo profesional. Es obvio, que el legislador, tras la reforma
operada por el Ley 3/2010 (Ramirez 2012, p.2; Parada 2012, p.185), estima
que el concepto de grupo es mas amplio que el antiguo de categoria y que con
ello se incrementa la movilidad funcional que puede decidir el empleador.
Ahora bien, al suprimir el concepto de “categorias equivalentes” -que operaba
en cuanto que el convenio no definiese los “grupos profesionales” a efectos
de movilidad-, la cuestién, como se ha sefialado, queda residenciada en los
convenios colectivos. Son éstos los que tienen que definir para su ambito de
aplicacién cada grupo profesional y, por tanto, depende de los convenios la
delimitacion del espacio de libertad del empresario en cuanto a la movilidad
funcional.

2.2. La regulacion de la clasificacion profesional y movilidad funcional
en la negociacion colectiva de la CAV

A continuacién, se expondran de forma sintética los rasgos mas
significativos de la regulacién de las materias de clasificacién profesional y
movilidad funcional en la negociacién colectiva de la CAV, en el petriodo
2008-2012. El método de analisis de las clausulas de los diversos convenios
colectivos se hard , tomando como patrén, de forma separada, los convenios
sectoriales y los de empresa. Para ello, se ha utilizado la informacién
procedente de la consulta directa de los textos de los convenios publicados en
los correspondientes boletines oficiales.

2.2.1. Conventos sectoriales: provinciales

La practica totalidad de los convenios examinados no contienen nada
relevante en materia de clasificacion profesional y movilidad funcional, se
limitan a concretar, para el ambito de aplicacién correspondiente, la opcién
reguladora que marca el art 22 ET a propésito del sistema de clasificacion
profesional y el art. 39 ET en relacién con la movilidad funcional. La férmula
mas habitualmente empleada se concreta en una estructura resultante de la
combinacién entre el grupo profesional y la categoria profesional -sistema
mixto- en los términos ya apuntados.’ Timidamente, en algunos convenios se
especifican factores de encuadramiento profesional: autonomia, formacion,

3 Véanse, entre otros, Art. 7 del CC pata el Comercio Textil de Gipizkoa. BOG 7/11/2007;
Arts. 6y 8 del CC para las Industrias del Comercio de Alimentacién de Gipuzkoa. BOG
19/02/2008; Anexo I (Tablas salariales) del CC de Construccion y Obras Publicas de Gipuzkoa.
BOG7/03/2008; Att. 7 del CC para el Comercio en General de Gipuzkoa.BOG 22/11/2007;
DA 2* del CC para el Comercio del Metal en Alava. BOTHA 23/03/ 2007; Art. 26 del CC para
las Industrias y Comercio de Panaderias de Alava. BOTHA 25/05/2011.
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iniciativa...* Por otro lado, debe recordarse que, a pesar de la derogacién
definitiva de todas las Ordenanzas Laborales y Reglamentaciones de trabajo,
un numero significativo de convenios provinciales todavia se remiten a ellas a
efectos de concretar y especificar su sistema de clasificacién profesional.®

2.2.2. Convenios de empresa

La mayoria de los convenios de empresa, ocupando un lugar central en la
estructura de la negociacién colectiva (Izquierdo et al. 2003, p. 6 y ss.;
Izquierdo 2012, p. 61 y ss.; Gémez-Millan 2011, p. 200-201; Ysas 2012, p. 1y
ss), siguen el criterio tradicional, tal y como se ha sefialado, estableciendo el
sistema de clasificaciéon profesional por medio de grupos y/o categotias
profesionales, y consecuentemente, las posibilidades de movilidad funcional
dentro de cada grupo. En cambio, en algunos convenios aislados se
contemplan elementos o mecanismos de flexibilidad que pueden conectar el
sistema de clasificacién profesional con la innovacion y la competitividad, tales
como:

— Previsién de sustituir,® a corto o medio plazo, el vigente sistema de

categorias por el de grupos profesionales.”

— Considerar que todos los trabajadores constituyen “un grupo
profesional unitario”, siempre que obedezca tal consideracion a la
necesidad de optimizar y adecuar la estructura de recursos humanos
en la empresa.?

— Atribuir a una comisién paritaria —especifica o mixta— la funcién de
redefinir las categorias profesionales y la valoraciéon de puestos de
trabajo.?

4 Art. 17 del CC Interprovincial de las Empresas minoristas de Droguerfas, Herboristerfas,
Ortopedias y Perfumerfas. BOE 15/03/2005; Art. 18 del CC. de Perfumerfas y Afines .BOE
14/09/2010.

5 Art. 29 del CC de alimentacién de Bizkaia. BOB 2/02/2009; DT 2* del CC para la Industria
Siderometalutrgica de Bizkaia. 27/03/2009; Art. 44 del CC para la industria de la Madera de
Alava. BOTHA 8/03/2010.

® Esa es también la conclusién, en lo fundamental, del estudio, para el ambito estatal, de
convenios que refleja el CES para el periodo 2006-2010, véase, Memoria sobre la situacion
socigecondmica y laboral Espaiia 2011., p. 532.

7 Art. 30 del CC de Alestis Aerospace. BOTHA 25/01/2012; Arts. 20 y 21 del CC de Mercedes
Benz. BOTHA 2/01/2012; Art- 35 del CC de Hegal Tecnologias, S.A. BOTHA 24/12/2007;
DT 3 del CC de Michelin Espaiia-Portugal, S.A. BOE 16/01/2008; Att. 32 del CC de SK2024
Aeronantica, S.L y Skepsilon Aeronautica, S.L.BOTHA 30/04/2007.

8 Art. 21 frl CC de Castellanos y Echevartfa, Vitoria S.A. BOTHA 28/05/2007.

9 Art. 30 del CC de Alestis Aerospace. BOTHA 25/01/2012; Att. 21 del CC de Metcedes Benz.
BOTHA 2/01/2012; Art. 35 del CC de Hegal Tecnologias, S.A. BOTHA 24/12/2007; DT 1*
del CC de Michelin Espafia-Portugal, S.A. BOE 16/01/2008; Art. 32 del CC de SK2024
Aecronattica, S.L y Skepsilon Aeronatica, S.I.. BOTHA 30/04/2007.
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— Oftrecer cursos de formacién y reciclaje,!? extensivos a toda la plantilla,
con el objetivo de lograr una polivalencia integral.!!

— Establecer un sistema de clasificacion profesional estructurado por
niveles, estableciendo la posibilidad de movilidades dentro del grupo
profesional, para alcanzar una mayor adecuacién de los recursos
humanos a la actividad productiva.?

— Considerar las nuevas tecnologias, las necesidades de formacién y
movilidad en funcién de necesidades de produccion, en conexién con
elementos de flexibilidad en la jornada y el salario —niveles salariales.!3

Regular la movilidad del personal de acuerdo con las necesidades de
produccién vy conectada, asimismo, con la percepcion de
determinados complementos salariales.!*

Existencia de una comision de formacidén. Valorando, de forma
importante, la misma para el desarrollo profesional y la
competitividad de la empresa.!®

— Es frecuente la utilizaciéon del término “niveles salariales”,!® aunque sea
dentro de la estructura tradicional grupo y/o categoria.l’

— Algunas empresas, ya toman como referencia, a efectos de movilidad del
personal, el grupo profesional, sin perjuicio de los derechos
econémicos y profesionales.!®

10 Art. 8 del CC de ECN Cable Group, S.I. BOTHA 14/09/2007.

! Las clausulas de polivalencia integral son més frecuentes en los convenios de empresa, por
obvias razones de cercania de este ambito de negociacidén a las necesidades de organizacién
productiva de las empresas, asi se expone, en términos similares en Memoria sobre la situacion
econdmica_y social de Espania,, p. 532.

12 Arts. 8 y 9 del IV CC para el Grupo Iberdrola. BOE 29/01/2008; Art 20 del CC de Mercedes
Benz. BOTHA 2/01/2012.

13 Arts. 9 y 10 del CC de Vinilica Industrial, S.I. BOTHA 30/07/2007; Art. 9 CC de
Esmaltaciones San Ignacio, S.A. BOTHA 23/04/2007.

14 Art. 18 del CC de Productos Tabulares SAU. BOB 13/10/2010.

15 Arts. 21 y 23 del CC Industrias Galycas, S.A. BOTHA 17/09/2007.

16 Tdéntica conclusion, en Memoria sobre la sitnacion socioecondmica y laboral Espasia 2011, p. 532.

17 Vid. Tablas salariales del CC de Ofita, S.A. BOTHA 28/09/2005; CC de Mercedes Benz.
BOTHA 2/01/2012; Art 10 del CC de Abrasivas Maniatan, SAL. BOTHA 21/04/2010; Art.
1.3 y 1.8. del CC Fibertecnic, S.A. 5/03/2007; Art. 8 del CC de Peddingaus Espafiola, S.A.
7/11/2007; Art. 5.7 y Anexo II (Tabla de niveles) del CC de Tubacex Taylor Accesorios, S.A.
BOTHA 2/03/2007; Arts. 8 y 9 del IV CC para el Grupo Iberdrola. 29/01/2008.

18 Art. 25 del CC de Ofita, S.A.BOTHA 28/09/2005; Arts. 34, 35 y 36 del C.C. de
Bridgestone Hispania, S.A. BOE 25/08/2010; Art. 12 del CC de Euskaltel. BOPV
13/05/2011; Arts. 11 y 13 del CC Ttrelleborg Izarra SAU. BOTHA 18/01/2012; Atts.
13, 14 y 16 del CC pata los Supermecados del Grupo Eroski. BOE 6/06/2006.
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3 LA FORMACION EN LA EMPRESA
3.1. Consideraciones previas

A continuacién se abordarin los cambios operados en materia de
formacién por las dos ultimas reformas laborales, la del 2010 y la del 2012, si
bien el estudio de la negociacién colectiva relativo a esta materia solo hara
hincapié en tres cuestiones: la formacién especifica aplicable en el puesto de
trabajo actual o futuro que ocupe el trabajador, la adaptacién del trabajador a
las modificaciones operadas en el puesto de trabajo y la adaptacion a la
movilidad funcional. Se descarta abordar materias conexas a éstas como la
formacién brindada al trabajador después de la excedencia por el cuidado de
los hijos (art. 48 ET), asi como en el marco los contratos formativos, o la
formacién exigible en materia de prevencion de riesgos laborales.

Tampoco abordaremos todas las modificaciones habidas en relacién con la
vasta materia de la formacién. Y asi, no se analizard el Real Decreto
1224/2009, de 17 de julio, de reconocimiento de las competencias
profesionales adquiridas por experiencia laboral, norma que desea “fomentar
el reconocimiento de las competencias profesionales adquiridas a través de la
experiencia laboral o de vias no formales de formacion. Regulacién ésta que
persigue el fin de facilitar la empleabilidad de los ciudadanos, la movilidad,
fomentar el aprendizaje a lo largo de la vida y favorecer la cohesion social,
especialmente de aquellos colectivos que carecen de una cualificacién
reconocida” (Exposicién de Motivos). Su exclusion se justifica porque nuestro
analisis se dedica al estudio de la negociacion colectiva en la CAV y que lo
previsto en este Real Decreto queda extramuros de la autonomia colectiva.

La regulaciéon de la formacién en los textos juridico-laborales ha
permanecido inalterada durante mucho tiempo y ha tenido una escasa
relevancia tanto en el texto estatutario como en la regulacién auténoma. En
consecuencia, el resultado es un escenatio de débil regulacién respecto de una
materia intimamente ligada a la productividad, la competitividad y la
innovacién en la empresa. Adn asi, en 2010 se produjeron algunos cambios
que pudieron comprobarse en la redacciéon del art. 4.2 b) ET cuyo texto
establecia que el trabajador tiene derecho “a la promocién y formacion
profesional en el trabajo, as/ como al desarrollo de planes y acciones formativas tendentes
a favorecer su mayor empleabilidad”.’® La influencia de la Unién Europea fue
patente en la modificacién del texto del Estatuto de los Trabajadores: las
politicas activas se fomentaron desde el texto de la ley y se tradujeron en una
serie de herramientas para hacerlas eficaces (Terradillos 2006), como por

19 Tos cambios introducidos por la reforma de 2010 se encuentran en cursiva.
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ejemplo la nueva redaccién del art. 47.4 ET, que establecié que durante los
petiodos de suspensién de empleo, o de reduccion de jornada, se debia
promover el desarrollo de acciones formativas vinculadas a la actividad
profesional de los trabajadores para aumentar su polivalencia profesional o
incrementar su empleabilidad, precepto que se mantiene hoy en dfa.

Con el titulo impertérrito de “Promocioén y formacion profesional en el
trabajo”, el articulo 23 del Estatuto de los Trabajadores ha dispuesto,
practicamente hasta la reforma de 2012, que el trabajador tendria derecho al
disfrute de los permisos necesarios para concurtir a examenes, asi como, en su
caso, a una preferencia a elegir turno de trabajo, cuando cursara con
regularidad estudios para la obtencién de un titulo académico o profesional.
Asimismo, se contemplaba el doble derecho del trabajador a adaptar su
jornada ordinaria de trabajo para la asistencia a cursos de formacion
profesional, o a la concesiéon del permiso oportuno de formaciéon o
perfeccionamiento profesional con reserva de puesto de trabajo. La llamada a
la negociacién colectiva para pactar los términos del ejercicio de este derecho
ponia punto final a la regulacién sobre la formacién profesional.

Actualmente, tras la Ley 3/2012, de 6 de julio, la regulacién de la
formacién profesional es mas amplia y enjundiosa aunque habra que esperar a
su desatrollo reglamentario y/o contractual para comprobar su eficacia. En
efecto, la formacién profesional se regula mas ampliamente que antes aunque,
en general, los términos diferidos en los que se plasma -remitiéndose, a veces,
a su desarrollo reglamentario, otras, a su regulaciéon en la negociacion
colectiva? y, las menos, a la consulta con los interlocutores sociales o a la
ejecucion empresarial-, es un indicio que mas que despejar incognitas, genera
muchas incertidumbres.

Esta decidida apuesta por la formacion en cuanto medida de flexibilidad
interna, siquiera en términos formales, se halla ya en la propia Exposicién de
Motivos (apdo. II) del ET donde se prevé que “E/ desarrollo de la formaciin
profesional para el empleo ha sido notable en las diltimas dos décadas, con un significativo
incremento de la participacion de empresas y trabajadores en las acciones formativas, si bien
se han puesto de manifiesto también ciertas necesidades de mejora. El real decreto-ley apuesta
por una formacion profesional que favorezea el aprendizaje permanente de los trabajadores y
el pleno desarrollo de sus capacidades profesionales. El eje bdsico de la reforma en esta
materia es el reconocimiento de la formacion profesional como un derecho individual,
reconociéndose a los trabajadores un permiso retribuido con fines formativos. Asimismo, se
reconoce a los trabajadores el derecho a la formacion profesional dirigida a su adaptaciin a
las modificaciones operadas en el puesto de trabajo. También se prevé que los Servicios

20 Repirese en que el ejercicio de esos derechos se pactara en la “negociacion colectiva”, y no
en el “convenio colectivo” como exigfa la versién del 2010, cambio que no resulta baladi.
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Piiblicos de Empleo otorgarin a cada trabajador una cuenta de formacion asociada al
niimero de afiliacion a la Seguridad Social, y se reconoce a los centros y entidades de
formacion, debidamente acreditados, la posibilidad de participar directamente en el sistema
de formacion profesional para el empleo, con la finalidad de que la oferta formativa sea midis
variada, descentralizada y eficiente”.

En el desarrollo de este principio se modifica la letra b) del apartado 2 del
articulo 4 del ET, cuya redaccién queda del siguiente modo: “b) A la promocion
Y formacion profesional en el trabajo, incluida la dirigida a su adaptacion a las
modificaciones operadas en el puesto de trabajo, asi como al desarrollo de planes y acciones
formativas tendentes a favorecer su mayor Empleabilidad.”

Con la nueva regulacion del art. 23 ET (Martin Puebla 2012, p. 207 y ss;
De Nieves Nieto 2012, p. 110 y ss), como ocurtia antes, el trabajador tiene
derecho al disfrute de los permisos necesarios para concurrir a examenes, asi
como, en su caso, a una preferencia a elegir turno de trabajo, cuando curse
con regularidad estudios para la obtencién de un titulo académico o
profesional. De nuevo se le ofrece la posibilidad de adaptar su jornada
ordinaria de trabajo para la asistencia a cursos de formacién profesional, asi
como se le procuran los permisos oportunos de formacién o
perfeccionamiento profesional con reserva del puesto de trabajo (apatrtado 1°).
Tampoco aporta demasiado el que el apartado 2° del art. 23 ET relegue a la
negociacioén colectiva el pacto acerca de como regular el ejercicio de estos
derechos, dado que este llamamiento se encuentra desde la primera redaccién
del ET (Ley 8/1090, de 10 de marzo); como tampoco lo hace la novedosa
advertencia, -suministrada en sustancia ya por la reforma de 2010- de que los
términos de su ejercicio se acomodaran a criterios y sistemas que garanticen la
ausencia de discriminacién directa o indirecta entre trabajadores de uno y otro
sexo.

Sin embargo resulta interesante un nuevo apartado que se suma al pobre
elenco de “derechos de formacién del trabajador” que existia desde 1980
(Martin Puebla 2012, p. 202) hasta la fecha de la reforma del 2012: el derecho
a la formacién necesaria para adaptarse a las modificaciones operadas en el
puesto de trabajo (Blasco et al. 2012, p. 87).2! Ademas, el tiempo destinado a
la formacién se considera en todo caso tiempo de trabajo efectivo (art. 23.1
ET). Por dltimo (apartado 3°) se regula otro derecho que deberia actuar en
pos de la mejora de la formacién profesional: los trabajadores con al menos
un afio de antigliedad en la empresa tienen derecho a un permiso retribuido de
20 horas anuales de formacion vinculada al puesto de trabajo acumulables por

2'Todo ello conecta con las previsiones del art. 52, b) ET.
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un periodo de hasta tres afios (De Nieves Nieto 2012, p. 114).22 La remision
del modo de disfrute de este derecho al convenio colectivo o, en su defecto, al
acuerdo entre trabajador y empresario representa el colofén de este articulo.?

Asimismo, y aunque no vayamos a hacer un seguimiento de las cuestiones
que siguen a continuacién en la negociacién colectiva de la CAV por resultar
posteriores a la negociaciéon de esos convenios, la reforma de 2012 afiade un
apartado al articulo 26 de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de empleo. Ese
cambio viene motivado por dos disposiciones finales del RDL 3/2012, la
segunda y la tercera —mantenidas por la Ley 3/2012 que convalidé el RDL—,
relativas también a la formacién. La Disposicion final segunda se refiere a la
Cuenta de formacion, prevista en el apartado 10 del articulo 26 de la Ley 56/2003,
de 16 de diciembre, de Empleo, cuyo contenido el Gobierno desarrollara
reglamentariamente.?* La Disposicion Final Tercera incluye el Chegue formacion
con el siguiente tenor: “E/ Gobierno, previa consulta con los interlocutores sociales,
evaluard la conveniencia de crear un cheque formacion destinado a financiar el derecho
individual a la formacion de los trabajadores.”

En resumen, con estas disposiciones se crea una especie de curriculo del
trabajador: no se le exige a la empresa que procure un plan de formacién para
el trabajador, pero no podra oponerse a que el mismo disponga de 20 horas
retribuidas para formarse, acumulables durante tres afios ex art. 23 ET, aunque
la financiacién de las mismas queda aplazado a la evaluaciéon de su
conveniencia. Para disfrutar de ese crédito formativo por empleado debera
existit mutuo acuerdo entre ambas partes, lo cual debe entenderse que, tarde o
temprano, el trabajador disfrutara de esas horas. Ello se reflejard en la citada
cuenta de formacion que trazara la formacién cutrricular que vaya acumulando
el empleado a lo largo de su vida laboral.

Igualmente, la ley de 2012 desarrolla, entre otras cuestiones, la del
teletrabajo o trabajo a distancia y también incluye para esta modalidad
especificaciones relacionadas con la formacion. Asi, se modifica el art. 13 ET,
que ahora determina, de nuevo en clave diferida y sin plazo, que “E/ empresario

22 Nétese que el legislador reconoce que la formacién, aun buena, devendra obsoleta y requiere
q 8 q > > y req

de renovacién si deseamos que los trabajadores sean mds competitivos o estén en mejor

disposicién en el caso de cambio de puesto de trabajo.

23 Para miés concrecion, Sempere et al.,, (2012, p. 169 y ss). De nuevo, De Nieves Nieto (2012,

p. 115) propone que, en caso de falta de acuerdo sobre la concreciéon del disfrute del permiso,

se recurra a la modalidad procesal especial de tutela de los derechos de conciliacién de la vida

personal, familiar y laboral (art. 139 LR]S).

24 Bl texto reza asi: “La formacién recibida por el trabajador a lo largo de su carrera profesional,

de acuerdo con el Catilogo de Cualificaciones Profesionales, se inscribird en una cuenta de

formacién, asociada al nimero de afiliacién a la Seguridad Social. Los Servicios Publicos de

Empleo efectuaran las anotaciones correspondientes en las condiciones que se establezcan

reglamentariamente.”
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deberd establecer los medios necesarios para asegurar el acceso efectivo de estos trabajadores a
la formacion profesional continna, a fin de favorecer su promocion profesional’.

En otro ambito, en materia de despidos colectivos, aparte de la obligacion
empresarial de presentar una memoria explicativa de las causas (art. 51.2 ET'y
4y 5 del Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de suspension de
contratos y reduccién de jornada) se prevé una serie de medidas sociales de
acompafiamiento (art. 8 RD) y un “plan de recolocacion externa a través de empresas
de recolocacion antorizadas”. Respecto de las primeras se citan, entre otras,
“Acciones de formacion o reciclaje profesional de los trabajadores que puedan contribuir a la
continnidad del proyecto empresarial’ (art. 8.1 f RD). En relacién con el plan de
recolocacion (art. 51.10 ET) se prevé que: ”Dicho plan, diseiiado para un periodo
minimo de G meses, deberd incluir medidas de formacion y orientacion profesional, atencidn
personalizada al trabajador afectado y biisqueda activa de empleo”?> El desarrollo de
esta prevision se encuentra en el art. 9 del RD citado en este parrafo.2¢

De la reforma rezuma una concepciéon de “trabajador reutilizable y en
formacién”, que camina hacia la polivalencia profesional, de suerte que, de
realizarse una lectura sesgada y parcial de la reforma, pareceria como si el
ordenamiento juridico-laboral se resistiera a la extincién del contrato, aunque
la regulacién de la flexibilidad externa, del despido, no es corolario de lo
expuesto; como tampoco lo es que el menoscabo de la formacién profesional
haya desaparecido de los limites para llevar a cabo la movilidad funcional
(nuevo art. 39 ET) vy, correlativamente, que también lo haya hecho del art. 50
ET, cuando antes podia ser causa de la extincién del contrato por parte del
trabajador.

Trazadas las lineas mas importantes de la reforma, es momento ahora de
acudir a cémo la autonomia colectiva ha abordado el tema de la formacion
profesional, maxime cuando ha sido la invitada de excepcién de una
sempiterna regulacién, pobre en contenido real pero siempre rica en
contenido potencialmente convencional.

25 Véase el Real Decreto 1796/2010, de 30 de diciembre, por el que se regulan las agencias de
colocacion.

26 Bl texto dice as: “El plan de recolocaciéon presentado por la empresa al inicio del
procedimiento deberd contener medidas efectivas adecuadas a su finalidad en las siguientes
materias: (¢) De formacién profesional dirigidas a la capacitacién de los trabajadores para el
desempefio de las actividades laborales en dichas empresas. (d) De atencién personalizada
destinadas al asesoramiento de los trabajadores respecto de todos los aspectos relacionados con
su recolocacién, en especial, respecto de la busqueda activa de empleo por parte de los
mismos”.
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3.2. La regulacion de la formacion en la negociacion colectiva de la
CAV

En este apartado se abordan los rasgos mas significativos de la negociacion
colectiva en la CAV en el perfodo 2008-2012 respecto del apartado de la
formacién del trabajador . Se trataran diferenciadamente los convenios
sectoriales y los de empresa, en ese muestrario que anuncidbamos en la
introduccién de este trabajo, con convenios de sectores mds y menos
innovadores e incluyendo entre los convenios de empresa, particularmente, los
convenios de las empresas vascas que han destacado en innovacién. Se ha
entendido que separar los convenios por ambito funcional (sector y empresa)
es pertinente a fin de suministrar conclusiones y aportar sugerencias para la
negociacion colectiva de corto o medio plazo. Los datos se han obtenido de la
consulta directa de los boletines oficiales concernidos.

Respecto de la materia en s, el criterio adoptado y ya utilizado respecto de
la regulacién legal deja fuera de este analisis la formacion brindada al
trabajador después de la excedencia por el cuidado de los hijos (art. 48 ET), las
clausulas relativas al fomento del euskera —bastante abundantes—, los contratos
formativos y la formacién en materia de prevencién de riesgos laborales. Por
el contratio, el estudio se detiene en la formaciéon especifica brindada al
trabajador, en la adaptacién a las modificaciones operadas en el puesto de
trabajo, en la adaptacion a la movilidad funcional, en el impulso a las tareas de
innovacién en la empresa o en otras férmulas de formacién. Se trata de
comprobar si los convenios cumplen el mandato legal de pactar los términos
del ejercicio del derecho a la formacién o, en su caso, si aprovechan la
virtualidad de la negociacion colectiva para incluir nuevos aspectos o, incluso,
si se adelantan a la reforma de 2012.

3.2.1. Convenios sectoriales

Del estudio realizado se desprende, en clave positiva, que la formacion se
encuentra regulada en muchos de los convenios sectoriales analizados, ademas
de que se aprecian algunas novedades respecto de la regulacion legal vigente
en el momento de la celebraciéon del convenio colectivo. La objecién que
puede hacerse radica en que esas novedades se recogen con un planteamiento
diferido y potestativo del tipo “a fravés de los Centros de Formacion Profesional, la
Empresa podri organizar cursos de formacion y perfeccionamiento del personal, con cardcter
gratuito, a los fines de promocion profesional y capacitacion social, teniéndose en cuenta como
miéritos para los ascensos y provision de vacantes que se produgcan en la plantilla de la

>

Empresa el haber superado dichos cursos”.?7 Con todo, el hecho de que no se

27 Art. 49 Convenio Colectivo de Hostelerfa de Guiptizcoa de 2008-2010. BOG 5/02/2009.
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externalice la formacién, asi como la vinculacién de ésta a la promocién
profesional y la capacitaciéon social, son datos suficientes para valorar
positivamente este tipo de cldusulas; como también lo es que la asistencia a los
cursos venga avalada por la concesion de licencias para hacerlos.?8

Por otra parte, pocos son los convenios de sector cuyas clausulas sobre
formacioén se distinguen por razoén de la rama profesional a la que pertenecen
o, al menos, que invoquen a las empresas para que organicen cursos de
formacién profesional “ad hoc”.?? 3 Ello apunta a que en la negociacion
colectiva de este ambito apenas se invierte tiempo ni espacio para esta
importante herramienta de la flexibilidad interna.

Siguiendo en clave menos positiva, representa una tonica general de estos
convenios la exigua regulacién de la formacion ya en cuanto algunas clausulas
repiten lo contemplado en el art. 23 ET (1), ya en cuanto otras crean
comisiones paritarias de sector con apenas competencias (2), ya en cuanto
muchas optan por adherirse a acuerdos sobre formacién profesional de
ambito mas general (3).

(1) Algin convenio de sector prevé lo mismo que el art. 23 ET o lo
completa minimamente.3! Siguen este patrén, sobre todo, los
convenios colectivos de ambito de Comunidad Auténoma.?

28 Art. 49 Convenio Colectivo de Hostelerfa de Guiptizcoa de 2008-2010. BOG 5/02/2009.

29 Art. 40 Convenio Colectivo de Transportes de Viajeros por Carretera de Gipuzkoa de 2003-
05 BOG 10/05/2006: la formacion profesional se relaciona con “e/ desarrollo personal y profesional
de los trabajadores ocupados, mayores niveles de cualificacion y de competencias profesional, contribuyendo a
mejorar la eficacia del sistema productico, adaptacion de los trabajadores a los cambios tecnoldgicos, a disminuir
el riesgo de paro y promover la calidad y bienestar. Las partes firmantes impulsarin la FC de los trabajadores
del sector, a través de planes de Empresa, planes agrupados y permisos individuales para dicha formacion...”.
Véanse también los CC para el Sector Almacenistas de Frutas y Verduras y Almacenistas de
Platanos de Bizkaia. BOB 30/01/2007; Convenio Colectivo para el Sector Estaciones de
Servicio de Bizkaia. BOB 8/09/2009; XXIII Convenio colectivo marco para oficinas de
farmacia. BOE 24/01/2011; Convenio colectivo interprovincial de las empresas minoristas de
droguetias, herbortistetias, ortopedias y perfumerias. BOE 21/02/2008.

30 CC de Transporte de Viajeros de Guipuzkoa (art. 40)): la formacién profesional se relaciona
con “el desarrollo personal y profesional de los trabajadores ocupados, mayores niveles de
cualificacién y de competencias profesional, contribuyendo a mejorar la eficacia del sistema
productico, adaptacién de los trabajadores a los cambios tecnolégicos, a disminuir el riesgo de
pato y promover la calidad y bienestar. Las partes firmantes impulsaran la FC de los
trabajadores del sector, a través de planes de Empresa, planes agrupados y permisos
individuales para dicha formacién...”. Véanse también los CC Almacentistas de Bizkaia,
estaciones de servicios de Bizkaia; Oficinas de Farmacia de Bizkaia: Perfumeria y afines de
Bizkaia.

31 Art. 26 Convenio Colectivo para el Sector Comercio Piel y Calzado. BOB 30/01/2007.

32 Arts. 49 y 63 CC Convenio Colectivo de Colectivos Laborales al Servicio de la Ad-
ministracion de la CAE, pata los afios 2010-2011. BOPV 04/05/2010.
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(2) Muchos convenios prevén la creacion de Comisiones Paritarias de
sector.? La redaccion de estas clausulas es muy generalista, ademas de
que se remiten a la posterior concrecion reguladora en sede de
empresa, pudiendo ordenar también algunos extremos. Las
Comisiones Paritarias del sector suelen promover la formacién
existente en las empresas del sector y piden ser informadas de ello.
Asimismo, esas comisiones suelen evaluar en su caso los planes de
formacién profesional inter-empresariales y resuelven cuantas
cuestiones les sean sometidas en el desarrollo de las disposiciones
legales o convencionales en esta materia (por ejemplo, la gestiéon de
licencias). Normalmente, esas mismas clausulas llaman a las empresas
a constituir una comisién entre la direccién y la representacién
sindical para analizar las necesidades de formaciéon profesional
continua, ademds de que establecen el contenido indispensable que
deberan avalar las comisiones de empresa: los cursos de interés para
completar la formaciéon adecuada del trabajador, la determinacion de
los trabajadores que van a participar en los mismos o las licencias que
resulten precisas.*

33 Art. 55 Convenio Colectivo de Industria y Comercio de Alimentacién de Guipuzkoa de
2006-09. BOG 19/02/2008; art. 32 Convenio Colectivo de Mayoristas de Pescados y Mariscos
de Gipuzkoa de 2005-12. BOG 30/09/ 2011; att. 24 Convenio Colectivo de Intervencién
Social de Gipuzkoa para 2011-14. BOG1/08/2011; art. 52 XXIII Convenio colectivo marco
para oficinas de farmacia. BOE 24/01/2011.

3 Art. 68 Convenio Colectivo del sector de Industria y Comercio de Confiterfas de Gipuzkoa
de 2007-09. BOG25 marzo 2008; art. 49 Convenio colectivo del comercio del metal de
Guipuzcoa, 2005-2008. BOG 15/01/2007; att. 48 Convenio Colectivo Cometcio de la Piel de
Gipuzkoa de 2006-09. BOG 8/11/2007; art. 50 Convenio Colectivo de Comercio del Textil de
Gipuzkoa de 2006-09. BOG7/11/2007; att. 73 Convenio Colectivo de Artes graficas e
industrias auxiliares, manipulados de papel y cartén y editoriales. BOG 15/07/2011; art. 42
Convenio Colectivo de Comercio en General de Gipuzkoa de 2006-09 y del Acuerdo sobre
aportaciones a la EPSV-Geroa. BOG22/11/2007; art. 46 Convenio Colectivo de Construcciéon
y Obras Publicas de Gipuzkoa y del Acuerdo sobre aportaciones a la EPSV-GEROA. BOG
31/08/2007; art. 71 Convenio Colectivo de Fabricacion de Pastas, Papel y Cartéon. BOG
8/10/2010; art. 25 Convenio Colectivo de Instalaciones Polideportivas de Titularidad Publica
de Gipuzkoa. BOG 10/06/2010; art. 46 Convenio Colectivo de Limpieza de Edificios y
Locales de Gipuzkoa de 2007-09. BOG 18/01/2008; art. 24 Convenio colectivo Convenio
Colectivo de Locales de especticulos y deportes de Gipuzkoa de 2010-12. BOG 30/09/2011;
art. 49 Convenio Colectivo de Transportes de Mercancias por Carretera de Gipuzkoa de 2007-
09. BOG 22/07/2008; art. 77 Convenio colectivo interprovincial de las empresas minoristas de
droguetias, herboristerias, ortopedias y perfumerfas. BOE 21/02/2008; art. 30 Convenio
Colectivo para el Sector Piedra y Marmol de Bizkaia. BOB 14/05/2010; Convenio Colectivo de
la Empresa Helados y Postres, S.A. 2007-2008.
BOTHA 22/10/2007; att. 50 Convenio Colectivo para el Sector de la Industria de la madera de
Alava, 2006-2008. BOTHA 12/01/2007; y art. 38 Convenio colectivo para el sector del
Comercio del metal de Alava. BOTHA 23/03/2007.
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(3) Asimismo abundan los convenios de sector que se remiten al
sistema nacional de formacién profesional o al Acuerdo
Interprofesional sobre formacién profesional de la CAV.3 En esta
tendencia a postergar el acometimiento de la formacién profesional se
encuentran las declaraciones de principios sobre la relacion entre la
formacién profesional y la competitividad que, sin embargo, no
suelen traducirse en nada concreto. También se dan aplazamientos sin
techa del tipo “se estudiard un plan annal de formacion profesional. ..” 36

Solo existe un convenio colectivo sectorial que contempla como falta la
inasistencia injustificada a los cursos de formacién tedrica o practica dentro de
la jornada ordinaria de trabajo.?’

Otro rasgo comun a los convenios de sector es que, en general, no
destinan financiacién para la formacién profesional, salvo los casos en que o
bien se contempla la concesién de premios, apartado que suele incluir la
prevision de becas o viajes de petfeccionamiento o estudio;®® o bien se
autorizan permisos individuales para la realizacién de acciones formativas
reconocidas mediante acreditacién oficial.? En algun caso se prevén cursos de
formacién organizados por las empresas del sector.4?

Ademas, algunos convenios de este ambito no prevén nada respecto de la
formacién.4!

35 Art. 9 Convenio Colectivo de Distribuidora Internacional de Alimentacién, S.A.
BOE 30/08/20006; art. 49 Convenio Colectivo de Hosteletfa de Guipuzcoa de 2008-2010. BOG
5/02/2009; art. 28 Convenio Colectivo para el Sector Comercio Textil de Bizkaia. BOB
7/01/2008; att. 44 Convenio colectivo de ambito estatal para las industrias del frio industtial.
BOE 23/10/2007; art. 54 Convenio Colectivo para el Sector de Hormigones y Canteras de
Bizkaia. BOB 25/01/2010; y art. 36 Convenio Colectivo para el Sector Industtia de la Madera
de Bizkaia. BOB 11/06,/2003.

36 Art. 20 Convenio Colectivo de Limpieza Pablica Viaria de Gipuzkoa de 2008-11. BOG
13/10/2008; Disp. Adic. 3* Convenio Colectivo de Oficinas y Despachos de Gipuzkoa de
2006-09. BOG 12/09/ 2007; art. 40 Convenio Colectivo de Transportes de Viajeros por
Carretera de Gipuzkoa de 2003-05. BOG 10/05/2006; y art. 61 Convenio colectivo
extraestatutario sectorial para la industria siderometalirgica de Alava 2007-2010.

37 Anexo, régimen disciplinario del Convenio colectivo provincial de la industria
siderometalurgica de Bizkaia 2008 — 2011. BOB 21/11/2008.

38 Art. 11 Convenio colectivo para el sector de Artes Graficas, Manipulados de Papel y de
Cartén y Editoriales de Bizkaia. BOB 13/06/2007.

3 Art. 9 Convenio Colectivo de Distribuidora Internacional de Alimentacién, S.A.
BOE 30/08/2006.

40 Art. 50 Convenio Colectivo para el Sector Almacenistas de Frutas y Verduras y Almacenistas
de Platanos de Bizkaia. BOB 30/01/2007; y art. 77 CC estatal de perfumetia y afines. BOE
14/09/2010.

4l En concreto, 8 de los 50 convenios de sector analizados: Convenio Colectivo para el Sector
Cometcio de Alimentacion de Bizkaia. BOB 02/02/2009; Convenio Colectivo para el Sector
Panaderias de Bizkaia. BOB 02/04/2008; Convenio Colectivo para el Sector Torrefactores de
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Apartado separado merece la referencia a la negociaciéon colectiva de la
CAV aunque, en realidad, las clausulas no destacan por su originalidad.
También en este ambito se prevén Comisiones Paritarias®? y muchos se
adhieren al Acuerdo Interprofesional de Formacion Profesional de la CAV.#

En este ambito también se repite la tonica de convenios que reproducen el
texto del art. 23 ET.#

Como en el caso de los convenios sectoriales, a escala de Comunidad
Auténoma existen compromisos de la empresa para organizar cursos de
formacién profesional que, sin embargo, no se concretan en el texto del
convenio,® aunque merece la pena destacar alguna excepcion.®® En otras
ocasiones, como en el caso de los convenios colectivos de sector, la
organizaciéon de cursos de formacién laboral se encomienda a la Fundacién
Vasca para la formacion profesional continua (Hobetuz)*’ aunque hay algunos

Café. Codigo Convenio: 4802305. BOB 30/09/2008; Convenio colectivo del Sector de
Empresas e Industrias de Confiteria y Pastelerfa Artesanas de Bizkaia, vigente para los afios
2007 a 2009. BOB 07/12/2007; Convenio colectivo para el sector cometcio del metal de
Bizkaia.

BOB 27/07/2004; Convenio Colectivo para el grupo de empresas Asociacion de Asentadotes
Mayoristas de Pescado de Mercabilbao.
BOB 27/03/2009; Convenio Colectivo para el Sector de las Industrias y Comercio de
Panadetias de Alava, 2006-2008. BOTHA 19/01/2007; Convenio colectivo para el sector de
Comercio del Calzado de Alava. BOTHA 22/06,/2007.

42 Art. 56 CC del Consorcio Haurreskolak. BOPV 13/08/2008; art. 57 CC Personal Laboral del
Departamento de Educacién, Universidades e Investigacién del Gobierno Vasco. BOPV
31/03/2009; Art. 57 CC Personal Laboral docente y educativo del Depattamento de
Educacién, Universidades e Investigacién del Gobierno Vasco (Comisiéon Técnica de Reciclaje
y Formacién). BOPV 17/06/2004; art. 74 CC Servicios Auxiliares del Departamento de
Interior del Gobierno Vasco. BOPV 10/04/2001.

4 Art. 39 CC Ikastolas de Alava, Gipuzkoa y Bizkaia. BOPV 10/08/2009.

4 Como, por ejemplo, el art. 49 CC Laborales al servicio de la Administracién de la Comunidad
Auténoma de Euskadi. BOPV 04/05/2010, aunque este convenio no se queda ahi y profundiza
en materia de formacién profesional (art. 63).

45 Art. 56 CC del Consotcio Haurreskolak. BOPV 13/08/2008; art. 57 CC Personal Laboral
docente y educativo del Departamento de Educacién, Universidades e Investigacién del
Gobietno Vasco. BOPV 17/06/2004; art. 40 CC Personal laboral de Religion dependiente del
Dpto. Educacion, Universidades e investigacion del Gobierno Vasco. BOPV 13/02/2004; att.
57 CC Personal laboral docente y educativo del Dpto. Educacién, Universidades e
Investigacion del Gobierno Vasco. BOPV 17/06/2004; o art. 31 CC Naturgas Energfa Grupo,
BOPV 30/11/2006.

46 Excepcion del ya citado CC Laborales al servicio de la Administracién de la Comunidad
Auténoma de Euskadi. BOPV 31/03/2009 (att. 63).

47 Art. 37 CC Empresas de colectividades en comedores escolares dependientes del Gobierno
Vasco. BOPV 25/02/2011 y art. 36 CC Empresas adjudicatarias del servicio de
acompafiamiento de transporte escolar y cuidadores de patio dependientes del Departamento
de Educacion, Universidades e Investigacion del Gobierno Vasco. BOPV 01/07/2005.
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convenios que o bien realizan cursos o bien ofrecen al personal la posibilidad
de acceder a cursos organizados,* destinando financiacién para ello.®

Por dltimo, algunos convenios de este ambito no prevén nada respecto de
la formacién de los trabajadores.>

3.2.2. Convenios de empresa

A pesar de que los convenios de sector remiten la organizaciéon de cursos
sobre formacién profesional al nivel empresarial, en comparacién con los
convenios de sector analizados son menos los convenios de empresa que
contemplan esta materia y por tanto, pocos los que dejan constancia de cémo
organizar esos cursos. Sin embargo, es sintomatico que los convenios de
empresa del elenco de empresas vascas que han recibido reconocimiento en
materia de innovacién regulan mas pormenorizadamente el capitulo de la
formacién tal como se comprobara a continuacion.

Ademas, entre los que reservan un espacio para la formacién, algunos
recurren a la férmula de la “declaracion general de intenciones” del estilo “Las
partes reconocen la importancia que tiene la _formacion para desarrollar y perfeccionar las
aptitudes y capacidades profesionales de los trabajadores, asegurando asi un mayor factor de
¢ficacia, no sélo en el mercado en el que opera, sino como elemento a considerar en cualquier
cambio de categoria, nivel u otras situaciones que requieran una mejora en el contenido de
conocimientos profesionales del trabajador’ 1

Entre estos convenios que vierten principios informadores en materia de
formacién destaca el Convenio colectivo de Industrias Galycas: “Es
preocupacion de ambas partes que la realizacion de las acciones formativas se efectiie con la
calidad debida, por ello la empresa dedicard su esfuerzo a la contratacion de expertos, a la
Jormacin de formadores internos, a la dotacion de infraestructuras, medios y equipos
adecuados, y a asegurar su eficacia constatando la calidad y el aprovechamiento por los

48 Art. 74 CC Setvicios Auxiliares del Departamento de Interior del Gobierno Vasco. BOPV
10/04/2001.

4 Art. 57.3 CC Personal Laboral del Departamento de Educacion, Universidades e
Investigacion del Gobierno Vasco. BOPV 31/03/2009; art. 57.3 CC Personal Laboral docente
y educativo del Dpto. Educacién, Universidades e Investigacion del Gobierno Vasco. BOPV
17/06/2004.

50 CC Centros de Educacién Medioambiental, Granjas Escuela. BOPV 16/05/2007; CC
empresas concesionarias del Servicio de limpieza de Osakidetza. BOPV 04/08/2008; CC
Centros privados de Ensefianza reglada de la CAPV. BOPV 08/09/2005; y CC de Centros de
Ensefianza de Iniciativa Social. BOPV 04/08/2009, sumando cuatro de un total de 16
convenios analizados en este ambito.

S Art. 29 Convenio Colectivo de la Empresa Vinilika Industrial, S.L. 2007-2010. BOTHA
30/07/2007; art. 30 Convenio Colectivo de la Empresa Aernnova Engineering Solutions, S.A.,
2006-2009. BOTHA 28/09/2007; o att. 7 Convenio Colectivo de la Empresa Grupo Antolin,
S.L. 2007-2008. BOTHA 03/10/2007.
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trabajadores de la formacion impartida” >> E]l mismo convenio afiade que “E/ didlogo
social permanente se constituye como base fundamental del sistema de formacion en la
empresa, que se llevard a cabo mediante una Comision de Formacion” 53

También se encuentran convenios que contienen un compromiso de
formacién profesional a medio plazo.>

Escasean los convenios que organizan cursos de formacion especializados,
en funcién del dmbito o sector al que se dedica la empresa. En este capitulo
destaca el Convenio colectivo de la empresa ECN Cable Group de Alava, que
dispone que “Con ¢/ fin de optimizar los recursos humanos, se llevardn a cabo distintos
cursos de reciclaje y formacion extensivos a toda la plantilla, para alcanzar asi un sistema de
polivalencia integral para todos los puestos de trabajo y dreas de la empresa...”. Existen
también convenios que condicionan la formacién a la oportunidad, criterio
que valorara la empresa, como, por ejemplo, el Convenio colectivo
Esmaltaciones San Ignacio que, refiriéndose a la formacion, prevé que “A za/
[fin, siempre que la Empresa lo considere necesario asume el compromiso de formar a los
trabajadores en las materias propias del puesto que ocupan o puedan ocupar”’.> En este
capitulo, destacan otra vez los convenios o acuerdos colectivos de empresas
vascas conl reconocimiento en innovacion, que detallan los términos de los
cursos a organizar en el texto negociado. 3 Tan es asi que algunos de ellos
llaman al trabajador para que participe en la organizacién de los cursos.”” Es
también dentro de este grupo de convenios donde se encuentran las clausulas
que relacionan la formacién con la promocién y los ascensos,* o los que ligan

2 Art. 325 del CC Empresa INDUSTRIAS GALYCAS, S.A. 2006-2008. BOTHA
17/09/2007.

33 Art. 32.5 (apartado. 8).

% Tste es el caso del CC Siderometalurgia-Beretta Benelli Ibérica, S.A. 2007-2010.
BOTHA 07/03/2008 cuyo art. 29 prevé que “De mutuo acuerdo entre el Comité de Empresa y
la Direccién, se estudiard un plan anual de formacién profesional, teniendo en cuenta las
medidas de apoyo de Hobetuz, Forcem, Camara de Comercio, siguiendo las directrices que, en
su caso, establezca la autoridad Laboral, tendente a facilitar la promocién profesional de los
trabajadores”) o del art. 49 Convenio colectivo de Daewoo Electronics Manufacturing Espafia,
S.A. 2006-2008. BOTHA 28/02/2007.

35 Art. 30 CC Esmaltaciones San Ignacio, S.A. BOTHA 23/04/2007.

56 Art. 19 de los Acuerdos de empresa de CONSTRUCCIONES Y AUXILIAR DE
FERROCARRILES, S.A., pata los afios 2009, 2010 y 2011; art. 35 CC Naturgas Energfa.
BOPV 30/11/2006; atrt. 17 del II Convenio colectivo de la empresa Euskaltel, S.A. BOE
13/05/2011; art. 21 CC Productos Tubulares, S.A. Boletin Oficial de Bizkaia 13/10/2010; o art.
9 XIII CC emptesa Petrdleos del Norte, -PETRONOR~, S.A. BOE 1/12/2006.

57 De nuevo, art. 17 II Convenio colectivo de la empresa Buskaltel, S.A. BOE 13/05/2011y art.
37 CC Ibetdrola Grupo. BOE 29/01/2008.

3 De nuevo, art. 37 CC Iberdrola Grupo. BOE 29/01/2008; art. 23 CC Productos Tubulates,
S.A. Boletin Oficial de Bizkaia 13/10/2010; art. 9 XIII CC Petronor, S.A. BOE 1/12/2006; art.
19 de Acuerdo de Empresa CAF, S.A para los afios 2009, 2010 y 2011.
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la formacién con la adaptacién de los trabajadores a los puestos de trabajo,
adelantandose asf al nuevo art. 23 ET.5

Como en el caso de los convenios colectivos sectoriales, hay convenios de
empresa que se dedican a reiterar el tenor del modificado art. 23 ET o a
adaptarlo® y solo alguno aislado cuyas partes negociadoras se adhieren al
Sistema de Formacién Profesional Continua.t!

Otros convenios ejecutan el mandato de los convenios de sector en el
sentido de crear una comisién paritaria con competencias en materia de
formacién.2 En este apartado, llaman asimismo la atencién las amplias y
detalladas competencias que se reconocen a las comisiones en algunos
convenios colectivos de empresas vascas destacadas en materia de
innovacién.®

En relacion con el importante apartado de la financiacién de la formacion,
la diversidad de clausulas es la sefia de identidad de la negociacién colectiva de
este ambito funcional. Hay empresas que prevén cursillos a su cargo® o
asumen el coste de la formacién con suma concrecion.®> Sin embargo, otras
empresas asumen el costo de los estudios realizados fuera de la empresa,
como es el caso del convenio colectivo Lagun Machinery, y del convenio
colectivo Miguel Carrera.® No es casualidad que algunos convenios colectivos
de empresas premiadas por la innovaciéon sobresalgan por dedicar un espacio

% Art. 8 CC de Electrotécnica Arteche Hermanos, S.A. BOB 17/03/ 2011.

0 Art. 46 CC Bsh Krainel, 2007-2009. BOTHA 21/12/2007; art. 21 CC Galvanizados, Alava;
art. 21 CC de la Empresa Hegal Tecnologias Aeronduticas, S.A. 2007-2010.
BOTHA 24/12/2007; art. 34 CC de Sk2024 Aeronautica, SL. y Skepsilon Aeroniutica, SL.
BOTHA 30/04/2007; art. 8 CC Convenio colectivo de Tubacex Taylor Accesorios, S.A 2005-
2007. BOTHA 02/03/2007; y att. 45 Convenio Colectivo de empresa para Tubos Reunidos
Industrial, S.I..U. BOTHA 8/10/2010.

1 Art. 68 I Convenio colectivo del Grupo Eroski (Sociedad Anénima de Supermercados y
Autoservicios, Unién de Detallistas de Alimentacion del Mediodia y Aragdn, S.A., Vegonsa
Agrupacién Alimentaria, S.A., Vego Supermercados, S.A., Mercash-Sar S.L., Cenco, S.A.,
Distribucién Mercat, S.A. y Distribuidores de Alimentacién para Grandes Empresas, S.A.U.).
BOE 06/06/2006.

62 Art. 59 Convenio colectivo de Michelin Espafia Portugal, S.A. BOE 16/01/2008.

63 Art. 17 II CC Euskaltel. BOE 13/05/2011 y art. 67 XIII CC Empresa Petréleos del Norte,
S.A-PETRONOR-, S.A. BOE 1/12/2006.

% Art. 42 CC Zahor, S.A. BOG 13/04/2007; art. 29 BERETTA BENELLI IBERICA, S.A.
2007-2010. BOTHA 07/03/2008; art. 8 CC de la Empresa ECN CABLE GROUP, S.L. 2007-
2009. BOTHA 14/09/2007; art. 30 CC Esmaltaciones San Ignacio, S.A. BOTHA 23/04/2007;
art. 7 CC de la  Empresa Grupo Antolin  Alava, SI.  2007-2008.
BOTHA 03/10/2007; y art. 32 CC de la Empresa INDUSTRIAS GALYCAS, S.A. 2006-2008.
BOTHA 17/09/2007.

65 Art. 11 CC de Indar Miquinas Eléctricas, S.L. 2006. BOG 01/02/2007.

66 Art. 9 Convenio colectivo de Miguel Carrera y Cfa., S.A. 2006-2010. BOTHA 05/03/2007.
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destacado a la financiacién de la formaciéon propia,’ compromiso que debe
valorarse en su justa medida.

4. CONCLUSIONES

De lo expuesto, puede deducirse que la negociaciéon colectiva en la CAV
representa una regulacion de la clasificacion profesional y de la movilidad
funcional bastante apegada a los parametros legales, sin grandes innovaciones.
A primera vista, puede sorprender el escaso numero de convenios que
contienen cldusulas especificas sobre flexibilidad en las materias estudiadas. La
justificacion de esa escasez radica, por un lado, en la regulacién
suficientemente flexible del ET, que hace innecesaria, en cierta medida, la
intervencién de la negociacién colectiva. Y por otro, posiblemente, la
utilizacién de la posibilidad de acuerdos de empresa para implantar una
regulacién sobre la materia — que no son publicados en los boletines oficiales—
lo cual permite a la empresa adaptarse rapidamente a los cambios econémicos
que demandan instrumentos reguladores flexibles y adaptables a las nuevas
circunstancias, configurando al mismo tiempo un modelo de empresa flexible
y participada.

La conclusién es que los convenios colectivos en el ambito de la CAV, ya
sean provincial o de empresa, adolecen de defectos, lagunas, imprecisiones e
incluso obsolescencias —vgr. las referencias a las Reglamentaciones vy
ordenanzas laborales— en la regulacion de las materias analizadas.

Lo mas destacable, tal vez, sea la aparicién en un porcentaje significativo
de convenios de empresa del concepto de “nivel salarial” o similar, en cuyo
caso la movilidad funcional quedard delimitada entre los niveles salariales
dentro de grupos profesionales muy amplios. Asi, en los convenios donde se
sustituye el concepto de categoria por el de grupo y se introduce el concepto
“nivel salarial” se hara necesario la readaptacioén del sistema salarial.

Una observaciéon adicional, se intuye una conflictividad, en el ambito
judicial, escasa, en la aplicacion del bloque normativo de referencia, y en
concreto en la asignacion de tareas fuera del grupo profesional. Asi, cuando el
empresario ordena realizar una tarea esporadica o accesoria fuera, claramente,
de los limites del grupo, el trabajador debe obedecerla, independientemente
del ajuste a legalidad de dicha orden —en aplicacién del principio solve et repete—.
En estos casos, la obligaciéon de obedecer la orden empresarial, aunque sea
ilegal, opera desde siemptre como el elemento de flexibilidad empresatial por
excelencia, ya que lo habitual es que el trabajador no presente demanda, para
evitar conflictos y otras consecuencias laborales.

67 Art. 25 CC Empresa Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles, S.A. (CAF). Zaragoza. BOP
Zatragoza 28/12/2009; y art. 35 CC Naturgas Energia BOPV 30/11/2006.
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Finalmente, recordar que el problema de la movilidad funcional no puede
separarse de la aplicacién del art. 41 ET, puesto que en ese caso, como en el
anterior, la decision se adopta unilateralmente.

En cuanto a la formacién, de lo analizado puede concluirse que ni los
convenios de sector ni los de empresa, salvo contadas excepciones, son
especialmente innovadores en materia de formacién profesional. No hay
diferencias destacables entre convenios en funcién de la capacidad innovadora
del sector, de suerte que ni en los convenios de sectores innovadores ni en los
convenios de sectores tradicionales se explota la virtualidad del convenio
como herramienta vélida depositaria de medidas de formacién profesional. La
norma juridico-laboral, de escaso contenido obligatorio hasta 2012, que los
convenios colectivos han podido completar, podtia haber servido de lanzadera
para que la autonomia colectiva hubiera realizado una auténtica labor de
complementariedad o implementaciéon de aquella; si no el convenio de rama,
el convenio de empresa si podria haberse erigido en una herramienta adecuada
para regular la formacién profesional. Pero no lo ha hecho a pesar de la
secular llamada a la negociacién colectiva, permanente desde el texto
estatutario de 1980 -y con las reiteradas salvedades de los convenios colectivos
de empresas con mencién especial de innovacién. Quizas el cardcter
normativo del convenio y, por ello, la eficacia juridica de sus clausulas -
también, en su caso, la de la formacién profesional-, haya podido actuar de
modo disuasorio aunque con la mencién de las excepciones (empresas
innovadoras) se comprueba que ese instrumento juridico puede ser también
valido. Asi lo ha recogido el recientemente firmado II Acuerdo para el
Empleo y la Negociacién Colectiva.o®

Sin embargo, en los casos estudiados, normalmente el tipo de clausulas
relativas a la formacién aplazan la regulacion de su contenido o bien a la
creacién de Comisiones Paritarias de sector y de empresa o bien al sistema
nacional de formacién profesional o al Acuerdo Interprofesional sobre
Formacién Profesional de la CAV.

Asimismo se estila la inclusién de declaraciones de principios sobre la
relacion entre formacion y competitividad, que sin embargo no se traducen en
nada concreto, tipo de clausula que también acogeria los reiterados
aplazamientos del tipo “se estudiard un plan anual de Formacion
Profesional...”

En general, el convenio no resulta un instrumento adecuado para tratar la
financiacion de la formacién profesional o, simplemente, las empresas
analizadas declinan su utilizacién. En realidad, hay empresas que prevén
cursillos a su cargo aunque el hecho de no programatlos con detalle en sede de

8 Resolucién de 30 enero 2012. 1T Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva 2012,
2013 y 2014. BOE 6 febrero, Capitulo 11, clausula 3°.
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las clausulas del convenio no debe significar que no se organicen. Esto tendra
impacto a medio y largo plazo, porque las empresas con mejor formacion
empezaran a salir antes de la crisis. Es evidente que nuestras empresas
necesitan realizar grandes esfuerzos para posicionarse correctamente ante este
escenatio de dificultad econémico-financiera. Y esa energia debe plantearse
como una apuesta decidida en equipamiento humano, formativo vy
tecnologico, perenne triple sefla de identidad del tejido productivo vasco.
Habrd que ver como opera el nuevo “cheque de formacién” cuyo desarrollo
diferido contempla la reforma de 2012.9°

Si acaso la norma juridica auténoma por excelencia de las relaciones
laborales no se presta para ser receptora de los detalles concretos del plan de
formacién de un sector, sin embargo, no debe subestimarse su capacidad de
Jfacto para acoger las declaraciones de principios sobre la relacién entre
competitividad y formacién profesional, el compromiso de organizar cursos o
la remisién a acuerdos marco sobre la materia. Pero, en esa linea, también esa
norma auténoma sectorial podria haber comprometido financieramente a las
empresas, cldusula que no se ha encontrado en los convenios de sector
analizados. Quizas no haya que buscarle otra funcionalidad al convenio
colectivo de ambito supraempresarial respecto de una materia tan dindmica
como la formacién: esta unidad funcional es eficaz en cuanto que los
compromisos que acoja en sus cldusulas vincularin juridicamente a las
empresas y, clertamente, su eficacia juridica puede resultar un inconveniente
para plasmar todos los detalles de la formacién profesional de un sector. Otra
cosa son los convenios o acuerdos de empresa, mas cercanos al espacio donde
se necesita la formacién, a quién la organiza y financia y, como no, a los
destinatarios de ella.

En relaciéon con esto ultimo, llama la atencidén que los convenios colectivos
estudiados, salvo contadas y loables excepciones, ignoren la participacion de
los trabajadores en el analisis de las necesidades de formacién. De todas
formas, no se puede desconocer que esas cuestiones pueden encontrarse en
documentos internos de la empresa, en ese compartimento tan amplio del
llamado “soft law” (reglamentos internos, normas ISO, EFQM etc.”0).

Con la reforma del mercado de trabajo de 2012 podemos esperar que la
negociaciéon colectiva, que no necesariamente el convenio colectivo (véase el

% Una propuesta sobre quién asumirfa ese coste en De Nieves Nieto (2012, p. 116).

70 En este sentido, el art. 42 CC Zahor, S.A. BOG 13/04/2007, se expresa asf: “Se acuerda
incluir en el procedimiento de Formacién de la ISO 9002 implantado en esta Empresa, al
Comité de Empresa como 6rgano con atribuciones pata detectar las necesidades de formacién y
solicitar los cursos que crean necesarios o convenientes, de acuerdo con las normas establecidas
en dicho procedimiento. La Empresa informarda al Comité de Empresa de los planes de
formacién y cursos que se realicen en la Empresa, asi como los presupuestos y personas que
realizaron dichos cursos”.
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nuevo tenor del art. 23 ET) regule méas pormenorizadamente el derecho
individual a la formacién vinculada a la empresa. En un indudable impulso a
productos de la negociacion colectiva mas vatriados que el convenio colectivo,
la nueva regulacion juridica de la formacién profesional ya no favorece
exclusivamente al convenio y amparard que el desarrollo de la formacién se
contemple en acuerdos o pactos colectivos. La introduccién de la relacion
entre la formacién y la adaptacion del trabajadores a las modificaciones
operadas en su puesto de trabajo es probable que conlleve el fomento de la
organizacion de cursos propios en la empresa, dado que de este modo el
empresario podra gestionar los tiempos de ausencia y permiso del trabajador
para formarse, asi como también podra controlar la deseada correspondencia
entre la formacion recibida y las necesidades propias de su empresa.
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Capitulo 10

La aplicacion de la normativa espaiiola sobre flexibilidad interna en
una muestra de empresas innovadoras vascas

ARANZAZU B. FERNANDEZ URRUTIA
MIREN A. ODRIOZOLA LANDERAS

Indice:
1. Introduccién. 2. El contexto. 2.1. El papel dinamizador de las politicas de
promocién econdmica en la CAPV. 2.2. Innovacién y gestion flexible del
personal en la literatura sobre gestién. 3. Practicas de gestion flexible en un
grupo de empresas innovadoras de la CAPV. 3.1. Observaciones sobre las
sociedades capitalistas ordinarias referidas. 3.2. Observaciones sobre las
cooperativas de trabajo asociado referidas. 4. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

En esta época caracterizada por el dominio de la economia financiera
sobre la economia productiva, ambas globalizadas, y al margen de la situacién
de caida econémica y de su impacto negativo en el empleo y en la condiciones
de trabajo, comienzan a vislumbrarse nuevas propuestas de modelos de
relaciones laborales orientados a favorecer la actividad innovadora de la
empresa y cuya consolidacion puede suponer un alejamiento de las
concepciones tradicionales definitorias del trabajo por cuenta ajena.

Cabe pensar que la fuerte apuesta por la innovacién como factor
estratégico de competitividad sostenida en el tiempo favorece la salvaguarda
del empleo y al mismo tiempo puede generar condiciones de trabajo mas
satisfactorias (Landa 2012).

Asimismo, en nuestro entorno institucional del Pais Vasco parece haber
consenso sobre el hecho de que, en la sociedad del conocimiento, la
competividad empresarial require poner en primer plano las estrategias de
innovacién, en sus diferentes modalidades, de forma que la empresa pueda
anticiparse a las demandas, necesidades y preferencias de los clientes,
consumidores y usuarios del mercado nacional como de los internacionales.
Asf, la innovaciéon es ya sello de identidad de muchas empresas en la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco (en adelante, CAPV), de forma que este
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territorio constituye uno de los principales polos de innovacién en el Estado
espafioll.

Ante estas circunstancias y nuevos requerimientos, en este trabajo nos
aproximamos a los rasgos de gestion practica de las personas trabajadoras en
una seleccion de empresas innovadoras vascas -algunas sociedades capitalistas
ordinarias y otras sociedades cooperativas de trabajo asociado-, observando la
repercusion positiva, neutra o, en su caso negativa de los diversos aspectos
que configuran el Derecho del Trabajo y el Derecho de Cooperativas sobre
dicha gestiéon en relacién con la actividad innovadora de cada una de las
mismas.

Sin perjuicio de que el nimero de empresas vascas manufactureras con
petfil innovador es mucho mayor, en este trabajo nos hemos aproximado a
una seleccion aleatoria de empresas innovadoras publicitadas como tales a
través de sus webs corporativas, dato contrastado por disponer de medios y/o
centros de I+D propios? o en cooperacién con otras empresas y/o
organismos publicos?, asi como por set receptoras de subvenciones publicas a
proyectos innovadores*. Ademas, se ha tenido en cuenta su perfil exportador
recogido en el Catalogo Industrial y de Exportadores del Pais Vasco®.

A los efectos de sistematizar la informacion de las empresas seleccionadas
de forma comparativa, hemos elaborado sendos cuestionarios atendiendo a la
naturaleza de empresa capitalista ordinaria o de empresa cooperativa en
cuestion, adaptados al diverso marco regulador en el que se desarrolla el

!'No obstante, aun se situa por debajo de la media en el Ranking de paises de la UE Cfr. Eustat,
Panel de Indicadores de Innovacion Enropeo —IUS 2011 Ranking UE 27. [en linea] Disponible en:
http://www.eustat.es/estadisticas/tema_297/opt_0/temas.html#axzz2506G7xD4 [Acceso 7
de septiembre de 2012].

Algunos de los cuales forman parte de la Red Vasca de Ciencia, Tecnologfa e Innovacién
(Decreto 221/2002, de 1.10, BOPV nim. 190 del 7 de octubre). [en linea] Disponible en:
http:/ /www.euskadinnova.net/es/innovacion-tecnologica/vasca-ciencia-tecnologia-
innovacion/unidades-empresariales/257.aspx [Acceso 7 de junio de 2011]

3 Cft. Centros de Investigacion Cooperativa (C.1.C.), los cuales también forman parte de la Red
Vasca de Ciencia, Tecnologia e Innovacién. [en linea] Disponible en:
http:/ /www.cuskadinnova.net/es/innovacion-tecnologica/vasca-ciencia-tecnologia-
innovacion/ centros-investigacion-cooperativa-cics/171.aspx . [Acceso 7 de junio de 2011]

* Cfr. entre los proyectos y empresas beneficiarias de las ayudas publicas no reintegrables
dispuestas por el Gobierno Vasco, los proyectos y empresas beneficiarias del Programa
ETORGALI en la convocatoria de 2011 (Resolucién del Director de Tecnologfa de 9.01.2012,
BOPV nim. 24 del 3 de febrero ); o las empresas beneficiarias del programa de apoyo a la
realizacién de proyectos de desarrollo de nuevos productos (Programa GAITEK) en su
convocatoria de 2011 (Resolucién del Viceconsejero de Innovacion y Tecnologfa, de 9.01.2012,
BOPV num. 24 del 3 de febrero ).

5 [en linea] Disponible en: http:/ /www.industtia.cjgv.cuskadi.net/r44-
civex/es/x76aAppWar/presentacion/maint [Acceso 7 de septiembre de 2012].
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trabajo productivo en unas y otras. No obstante, las areas de interés son
comunes en todos los cuestionarios y se refieren a la incidencia de la actividad
innovadora de la empresa en la gestion de sus recursos humanos,
particularmente en materia de contratacién, clasificacion y movilidad
funcional, movilidad geografica, flexibilidad en la jornada, formacién continua,
y sistema retributivo.

La anotacion de los rasgos destacables de cada una de ellas en materia de
gestion flexible del personal es abordada mds adelante, lo cual debemos
agradecer a la colaboracién de las Empresas referidas y, en particular, a la
atenciéon profesional que generosamente nos han dedicado las personas
responsables de sus recursos humanos.

Previamente nos referimos al contexto favorable en que tiene lugar el
desarrollo de la actividad innovadora en las empresas seleccionadas, tanto por
el apoyo de las politicas publicas de la CAPV como por la valoracién positiva
que la literatura especializada viene manifestando sobre las tendencias de
gestion flexible de los recursos humanos en relacién con la innovacion
empresarial.

2. EL CONTEXTO

2.1. El papel dinamizador de las politicas de promocién econémica en
la CAPV

En efecto, la defensa de la competitividad del tejido empresarial vasco
mediante la apuesta por su actividad innovadora cuenta con el apoyo
especifico de politicas publicas del Gobierno Vasco adoptadas sobre la base
de las competencias exclusivas de la CAPV en materia de “promocion,
desarrollo econémico y planificaciéon de la actividad econémica del Pais
Vasco” asi como de “industria” en los términos establecidos en el Estatuto de
Autonomia de la CAPVC. A las anteriores se afiade la competencia exclusiva
de la CAPV en materia de “investigacion cientifica y técnica en coordinacion
con el Estado” y que recientemente ha dado lugar al traspaso a ésta de las
siguientes funciones con efectos desde el 1.01.2009:

e La ordenacion, planificacion, promocién y fomento de la investigacion

y desarrollo cientifico y tecnolégico, industrial o de cualquier otra

6 Cfr. art. 10, apartados 25 y 30 de la Ley Organica 3/1979, de 18.12 (BOE ntim. 306 del 22 de
diciembre) (en adelante, EACAPV). Asimismo, sobre financiacién de esta competencia, cft. art.
22.3° de la Ley del Patrlamento Vasco 27/1983, de 25.11. Para una visién general de las politicas
autonémicas de promocién econdémica e industrial, [en linea] Disponible en:
<http://www.industria.cjgv.cuskadi.net/r44-636/es/>, [Acceso 10 de enero de 2013].
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indole, e innovacién en el ambito de las competencias que
corresponden a la CAPV.

e La elaboracion, aprobacion, ejecucion, seguimiento y control de
programas y proyectos de investigacion, desarrollo e innovacion.”

e La coordinacion de las actividades de investigacién y desarrollo
cientifico y tecnoldgico e innovacién que se realicen en el ambito del
Pafs Vasco, sin perjuicio de las facultades que corresponden a la
Administracién del Estado™.

Asimismo, en uso de su autonomia presupuestaria®, las instituciones forales
de los Territorios Historicos han aprobado subvenciones econémicas para el
fomento de la innovacién empresarial (particularmente dirigidas a las PYMES)
como parte de su actuacién en materia de promocion econémica’, al tiempo
que la competencia tributaria foral'® ha sido empleada para el establecimiento
de deducciones fiscales en el impuesto de sociedades con motivo de la
innovacién tecnoldgical’ en linea con las previsiones tributarias de ambito
estatal’2. Con todo, se estima que las empresas vascas cuentan con mayores
niveles de ayudas publicas para sus gastos de I+D que otras regiones y paises
(OCDE 2011, p. 44).

Las politicas publicas vascas centradas especificamente en la innovacion
como componente estratégico de la competitividad tienen como antecedentes
el “Plan de Ciencia, Tecnologia e Innovaciéon 2001-2004”13 —del que en 2005

7 Cfr. art. 10, apartado 16 EACAPV y Real Decteto 3/2009, de 9.01 (BOE num. 16 del 19 de
enero).
8 Cfr. art. 37.3.b EACAPV.

9 Asi, pese a la dificultad de encaje competencial material, a titulo ilustrativo, en el Territorio
Histérico de Bizkaia, vid. el Decreto Foral 30/2012, de 28.02 (BOB num. 43 del 1de marzo),
por el que se regulan las subvenciones a empresas de entre tres y cien trabajadores con
domicilio social y fiscal en dicho territorio y ocupadas en determinadas actividades, y entre
cuyos fines expresos estd “apoyar el desarrollo y la implantaciéon de proyectos innovadores
dentro de las empresas de Bizkaia en los ambitos de producto y proceso” asi como
“promocionar e impulsar la innovacién empresarial basada en formas organizativas que
permitan el fomento de la autonomia de las personas y los equipos”. En la misma linea, vid. el
Decreto Foral 52/2012, de 20.03 (BOB num. 59 del 23 de matzo), por el que se aprueban las
bases reguladoras y convocatoria del Programa de Creaciéon de Empresas Innovadoras.

10 Cft. art. 41.2.2a EACAPV.

11 Cfr. igualmente, a titulo ilustrativo, para el Territorio Histérico de Bizkaia, vid., el art. 41 de la
Norma Foral 3/1996, de 26.06, del Impuesto sobre Sociedades (BOB nim. 135 del 11 de julio),
patcialmente modificado por los Decretos Forales 6/2007 de 27.03, 5/2008 de 30.06 y 7/2008
de 10.06.

12 Cfr. art. 35 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5.03 (BOE nim. 61 del 11 de marzo),
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

13 en linea] Disponible en: <http://www.cuskadi.net/pcti/pdf/cas/completo/indice.pdf
[Acceso 20 de enero de 2013].
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naci6é el “Libro Blanco del Sistema Vasco de Innovacién Horizonte 2010
Diagnéstico y  Directrices”¥— el postetior “Plan de Competitividad
Empresarial e Innovacién Social (PCEIS 2006-2009)1>, y el “Plan de Ciencia,
Tecnologia e Innovacién 2010 (PCTI2010)”1¢.

Se trata de una politica estratégica y prioritaria del Gobierno Vasco que
tendra continuidad los préximos anos en los términos del “Plan de Ciencia,
Tecnologia e Innovacién 2015 aprobado en 2011 (en adelante, PCTI 2015),
conforme al que los recursos humanos, cientificos, tecnoldgicos,
institucionales y financieros deben reorientarse hacia mercados seleccionados
por su elevado potencial de crecimiento y hacia areas de especial interés
estratégico para la CAPV. Entre los primeros se encuentran los de
envejecimiento, energfa, transporte y movilidad y mundo digital, asi como la
industria de la ciencia (proyecto ESS-Bilbao); entre las segundas destacan las
Biociencias, las Nanociencias y la Fabricacién Avanzadal”.

Asimismo, el PCTI 2015 pretende alcanzar una inversién total del 3% en
I+D sobre el PIB en 2015 con miras a lograr el objetivo europeo fijado para
2020, para lo cual propone modificar el sistema de financiacién (basado en
gran medida en las subvenciones'$), para reactivar por diversos medios la
inversion privada directa o mediante acuerdos publico-privados que faciliten la
asunciéon de compromisos a largo plazo por las partes implicadas
“compartiendo el riesgo ... para el desarrollo de proyectos empresariales de
gran alcance en base a la I+D+i en los ambitos de focalizacion estratégica”
(por ejemplo, en los ambitos del programa LIDERA"). En definitiva, el PCTI
2015 prevé una inversion total de 8.946 millones de euros para I+D a lo largo
de 2011-2015, con la previsiéon de que la financiacién privada sea del 62% y la

14 [en linea] Disponible en: ://www.industtia.ejgv.cuskadi.net/r44-

hm?20007/es/contenidos/enlace/libro blanco innovacion/es 8706/adjuntos/VINCUILOS/C
UBIERTA.pdf> [Acceso 20 de enero de 2013].

15 [en linea] Disponible en: http://www.spri.es/wNS/docs/publicaciones/plancast.pdf>.

Acceso 20 de enero de 2013]
16

[en linea] Disponible en: http://www.industria.cjgv.cuskadi.net/r44-

569/es/contenidos/informacion cti2010/adjuntos/pcti2010_es.pdf [Acceso 20
de enero de 2013].

17 Cfr. Gobierno Vasco 2011, p. 65y ss.

18 Supra, nota a pie nim. 6.

19 Los proyectos vinculados a la denominada “Estrategia Lidera” estin relacionados con los
siguientes seis ambitos: vehiculo eléctrico, redes inteligentes, gas natural, acceso a Internet de
nueva generacién, comercio electrénico, e industria de la ciencia. Cfr.. la informacién del
Gobierno Vasco al Parlamento Vasco. [en linea] Disponible en:
http://www.parlamento.euskadi.net/irud/09/00/026650.pdf [Acceso 20 de enero de 2013].
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pablica alcance el 38% siendo gestionada desde el denominado Fondo
Estratégico de Innovacion®.

Las politicas puestas en marcha bajo las directrices de los citados Planes
han tratado de impulsar la innovacién, bien destinando recursos econémicos
directos a las empresas innovadoras para proyectos especificos, bien
destinando recursos econdmicos y tutelando la generacién de redes de
colaboracién en conocimiento entre organismos publicos y el sector privado,
asi como entre las empresas de un mismo sector y de sectores diversos.

En concreto, ya desde los inicios de la década de los noventa, el Gobierno
Vasco y las Administraciones forales -también con aportaciéon econdmica
comunitaria y estatal-, han apoyado la creaciéon de centros de I+D+i
empresariales propios?!, pero también de Centros Sectoriales fruto de la
asociacion de empresas y grupos de empresas?? -particularmente a través de
férmula de preclusters?® y clusters?*-, asi como mediante el desarrollo de

20 Cfr. Gobierno Vasco 2011, p. 163- 175 y 185-188.

2l Vid. listado de Unidades de I+D Empresariales. [en linea] Disponible en:
http:/ /www.cuskadinnova.net/es/innovacion-tecnologica/vasca-ciencia-tecnologia-
innovacion/unidades-emptesariales/257.aspx [Acceso 7 de septiembre de 2012]

22 Vid. <http://www.euskadinnova.net/es/innovacion-tecnologica/vasca-ciencia-tecnologia-
innovacion/ centros-sectotiales/256.aspx>, disponible a 7.09.2011.

23 Bajo la tutela del Gobierno vasco, los preclisteres sectoriales en la CAPV son definidos
como “aquellas Agrupaciones de empresas, con personalidad juridica propia, cuyo objetivo sea
incrementar la competitividad de las citadas empresas en un determinado sector a través de la
cooperacion interempresarial para, una vez consolidada los preclisteres puedan pasar a ser
clister prioritarios”. Cfr. Orden de 20.10.2009 del Consejero de Industria, Innovacion,
Comercio y Turismo del Gobierno Vasco (BOPV num. 201 del mismo dia) por la que se
regulan las ayudas a dichas Agrupaciones, actualmente once: Habitat y Contract, Alimentacion,
Biociencias, Herramientas Manuales, Logistica, Construccién, Industrias de las Lenguas, y
Ferrocartil. Dicho listado [en linea] Disponible en: http://www.industria.cjgv.cuskadi.net/r44-
de0021/es/contenidos/informacion/preclusters11/es_preclus/pagina.html  [Acceso 7  de
septiembre de 2012] .

24 Cfr. Decreto 121/2000, de 27.06 (BOPV num. 125 del 30 de junio), por el que se
establecieron distintas lineas de ayudas con fines de promocién econémica, incluidas las de
apoyo a clister prioritatios, varias veces modificado y desarrollado por diversas Ordenes, y cuya
reotdenacién se acometié con el Decreto 130/2008, de 8.07 (BOPV del 21), por el que se
habilit6 a la Consejera de Industria, Comercio y Turismo, pata la modificacién y derogacién de
programas de ayudas en el dmbito de su competencia. En particular, cfr. la Orden de
28.11.2000, del Consejero de Industria, Comercio y Turismo, por la que se regulan las ayudas a
las agrupaciones de empresas pertenecientes a los cluster prioritarios de la CAPV (BOPV del
11.12). Recientemente la anterior ha sido modificada por la Orden de 28.11.2012 (BOPV del
12.12) para incluir en el listado de cluster prioritarios que pueden acogerse a dichas ayudas el de
Metalurgia (inclusivo de tres sectores: Industrias Siderurgicas, Forja y Fundicién). Asi, ademas
del anterior, actualmente existen en Euskadi otros once clisteres prioritarios: Energfa, Maquina
Herramienta, Electrodomésticos, Automocién, TICs y Electréonica, Puerto de Bilbao, Medio
Ambiente, Aeronautica, Industrias Maritimas, Papel y Audiovisual. [en linea] Disponible en:
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Centros de Empresas e Innovacion (CEls); de Parques Tecnolégicos?; de
Centros Tecnolégicos?; de Centros de Investigacién Cooperativa (CICS.)?, y
de Centros de Investigacion Basica y de Excelencia (BERC)?® —éstos
desarrollados por el Departamento de Educacién—, entre otros®, todos los
cuales se integran, junto con las Universidades de la CAPV, en la Red Vasca
de Ciencia, Tecnologfa e Innovacién creada en 199730

Finalmente, cabe seflalar que la CAPV destaca de modo positivo
especialmente en algunos indicadores de recursos humanos vinculados a la
innovacién: un alto porcentaje de recursos formados en ciencia y tecnologia y
una poblacién que participa en actividades de formacién continua. En sentido
negativo, entre otros aspectos, al sistema de innovacién de la CAPV se le
atribuye la persistencia de cierta endogamia manifestada en su escasa conexion
con fuentes externas de conocimiento® | o en la debilidad de la co-invenciéon
de patentes con agentes de otras regiones y en nuevas empresas extranjeras
(Navarro et al. 2011, p. 359-360)32y, en otro orden, un nivel aun insufiente de

http:/ /www.industtia.cjgv.cuskadi.net/r44de0021/es/ contenidos/informacion/cluster11/es_cl
uster/pagina.html [Acceso 7 de septiembre de 2012].

25 [en linea] Disponible en: http://www.euskadinnova.net/es/innovacion-tecnologica/vasca-
ciencia-tecnologia-innovacion/parques-tecnologicos-centros-empresas-
innovacion/262.aspx,[Acceso 7 de septiembre de 2012]. Un listado actualizado de las Empresas
ubicadas en los parques tecnolégicos del Pais Vasco puede consultarse en Euskotek. Revista de
la Red de Parques Tecnolégicos del Pais Vasco, nim. 54, 2012, p. 28-30.

26 [en linea] Disponible en: http://www.euskadinnova.net/es/innovacion-tecnologica/vasca-

ciencia-tecnologia-innovacion/ centros-tecnologicos/172.aspx  [Acceso 7 de septiembre de

2012).

27 [en linea] Disponible en: http://www.euskadinnova.net/es/innovacion-tecnologica/vasca-

ciencia-tecnologia-innovacion/ centros-investigacion-cooperativa-cics/171.aspx  [Acceso 7 de
septiembre de 2012].

28 [en linea] Disponible en: http://www.innobasque.com/home.aspx?tabid=904>, [Acceso 20
de enero de 2013]

29 Cfr. Gobierno Vasco, Grupo SPRI, Planes de Politica Industrial y Competitividad, disponible
a 7.09. 2012 en
<http://www.politicaindustrialvasca.net/PIGV/politicaindustrial_es.nsf/FRPrincipal?’OpenFra
meSet&Frame=left&Src=%2FPIGV%2Fpoliticaindustrial_es.nsf%2FpgEsqPoliticalndustrial %
3FOpenPage%26AutoFramed>.

30 Mas extensamente, sobre éstos y otros agentes del Sistema Vasco de CIT y su especializacién,
vid. , Gobierno Vasco 2011, p. 51-62.

31 De ahf que se hayan propuesto actuaciones dirigidas a la inversién directa extranjera, la
participacién en —y contratacién de— proyectos internacionales de I+D, la captacién de
unidades de I+D extranjeras y la atraccién de talento (Parrilli et al. 2010, p. 430).

32 En la misma linea, si bien reconociendo los pasos dados con la participacién en algunos
Programas Marco de la UE y en Plataformas Tecnolégicas Europeas, asi como a través de la
atraccién de investigadores extranjeros principalmente a través de IKERBASQUE (OCDE
2011, p. 44-45 y 51).
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integracién de amplios sectores de Pymes y de las Universidades entre los
agentes del sistema regional de innovacion, y al hilo de esto dltimo, se ha
propuesto una mayor integracion de los Departamentos de Educacion, de
Sanidad y de Agricultura en los esfuerzos interdepartamentales del Gobierno
Vasco33.

2.2. Innovacion y gestion flexible del personal en la literatura sobre
gestion

Ciertamente la inversién que las empresas realizan en la innovacién
revierte en una mejora de su competitividad34. La conviccién sobre este
componente como clave del éxito competitivo se extiende desde la segunda
mitad de los afios noventa (Navarro et al. 2011, p. 28). Para ello resulta de vital
interés la atencién que se les presta a los recursos humanos, pasando de set su
gestién un area mas a la que se prestaba escasa atencion a convertirse en una
herramienta para el desarrollo de las actividades de innovaciéon?.

Asi, entre otras propuestas, se ha defendido la de “alienar” las personas
“con los requerimientos del propio proceso innovador” de forma que “las
practicas de gestion... permitan la transmisiéon de conocimientos” vy, en
definitiva, “una cultura que facilite e incentive todo el proceso”. Lo anterior
parte del reconocimiento de que el personal se encuentran implicado “en todo
el proceso continuo de acumulacién, desarrollo y mejora de conocimientos en
los que se basa la innovacién tecnolégica... al ser el poseedor de los
conocimientos tacitos desde los cuales se genera la dindmica de espiral de
conocimiento” (Garcia-Tenorio et al. 2011, p. 31-33, p. 37).

Pero, si resulta evidente la relacién positiva entre la innovaciéon y
competitividad, no lo es tanto la incidencia que las distintas variables de
flexibilidad en la gestién de los recursos humanos puedan tener en los
resultados innovadores de la empresa, habida cuenta ademas de los efectos
que pueden derivar de la interrelacion entre el contexto sectorial y las distintas
variables de flexibilidad (Martinez et al 2007, p. 70).

No obstante, a modo de partida y limitindonos a la literatura espafiola
sobre gestioén, cabe subrayar que encontramos estudios empiricos con algunas

33 Tbidem, OCDE 2011, p. 44-46, 48-49, 52, y 56-58.

34 Asi, se ha afirmado que “la innovacién es una de las principales fuentes de competitividad,
crecimiento econémico y empleo”, lo que motivé ya hace algunos afios el “creciente interés en
conocer los procesos determinantes de la innovacién a nivel de empresa, industria y pais”
(Martinez et al. 2007, p. 69).

35 . S . ., ..

En este sentido, si bien la literatura de gestién de emptresas se ha ocupado tradicionalmente
de las distintas dimensiones de la flexibilidad, ya en los noventa se sefialé la referida a los
recursos humanos como “la mas importante” (Upton 1995, p. 74-84).
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conclusiones similares, en particular, afirmando la relacién positiva entre la
actividad innovadora de la empresa y las medidas de “flexibilidad funcional”
dirigidas a adaptarse a los cambios en la demanda reorganizando los puestos
de trabajo —polivalencia, trabajo en equipo, participacion en el disefio y
organizacion de tareas...—, as{ como entre dicha actividad innovadora y las
medidas de “flexibilidad numérica interna” destinadas a la adaptacion del
tiempo de trabajo a los cambios en la demanda - horario flexible, contratos a
tiempo parcial ... -; mientras que, por el contrario, observan una relacién
menos favorable respecto de la flexibilidad “numérica externa y la
subcontrataciéon” (Martinez et al. 2007 y 2009; Garcia-Tenorio et al. 2011), si
bien algunos autores han matizado que la relacién entre la innovacion y las
practicas de flexibilidad numérica externa varfan en funcién del tipo de
empleo contingente de forma que son negativas con los empleados temporales
- ya sean contratados ditrectos o procedentes de empresas de trabajo temporal
-, y en cambio positivas en el caso de la incorporacién temporal de
profesionales independientes y de empleados de empresas de consultoria y de
centros de I+D (Martinez et al. 2011). Otros autores advierten que la
innovacién no es necesariamente incompatible con la flexibilidad numérica, al
menos hasta determinado umbral, el cual a su vez puede variar dependiendo
del marco institucional que regula el mercado de trabajo y/o de la
especializacién sectorial que caracteriza a cada pafs (Serrano y Altuzarra,
2010), al tiempo que, para el caso espafiol, ponen de manifiesto la necesidad
de evolucionar hacia un modelo de negociacién colectiva que contemple
compromisos relacionados con la flexibilidad funcional y mas en general, con
una organizacién flexible del trabajo, y ello como contrapunto de equilibrio
frente a un empleo desvirtuado de la flexibilidad numérica (Serrano 2009, p.
18-19).

A lo anterior cabe afiadir otras aportaciones de la literatura espafiola. A
titulo ilustrativo, se ha afirmado la existencia de una relacién positiva entre la
innovacién y la flexibilidad “estratégica” (entendida ésta como capacidad de
adaptacion a los cambios rapidos e inciertos en el entorno), e igualmente, que
la “cooperacion interorganizativa” interempresarial y externa puede
determinar la obtencién de ventajas competitivas “debido a la importancia del
acceso y uso de informacién externa ... en un entorno de condiciones muy
cambiantes”, entendiendo por “cooperacién interorganizativa” el “esfuerzo
conjunto entre empresas de una cadena de suministros en las areas siguientes:
formacién, desarrollo del producto, desarrollo del proceso, desarrollo de
herramientas, calidad, benchmarking, transferencia de tecnologia y marketing”
(Martinez et al. 2007, p. 84-85).

Sin embargo, como ya se apuntd en el inicio de este apartado, es la
creciente consideracion del “conocimiento” de las personas de la organizacién
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como elemento indisoluble de la innovacién la que bien pudiera vertebrar el
desarrollo y utilizacién de todos los mecanismos de flexibilidad.

Asi, un estudio publicado en 2010 eleva el “conocimiento” de todas las
personas de la organizacion a la consideracién de “factor critico y masivo de
produccién” y, en consecuencia, propone la transformacion de las formas de
trabajo tradicionales de “trabajo abstracto” hacia una mayor presencia de su
opuesto denominado “trabajo cognitivo”. El “trabajo abstracto” viene a
identificarse con el desempefio bajo las caracteristicas de dependencia y
ajenidad, concebido como mera mercancia o alquiler de la fuerza de trabajo a
cambio de retribucién; por el contrario, el “trabajo cognitivo” se caracteriza
por permitir a la persona aprender de la actividad que desarrolla y desplegar su
conocimiento sobre la misma, asi como otorgatle la libertad y poder para
definir dicha actividad, al menos en parte, lo que a la postre determina el
desarrollo del propio trabajo. Para que esta nueva forma de trabajo sea posible
se propone abordar una transformacién organizacional en la empresa con
nuevos enfoques sobre siete ambitos clave: “comunicacién y cooperacion;
talento interdependiente; contextos creativos; deseo; poder; liderazgo; y
propiedad”. Destacamos este ultimo aspecto, objeto de una menor atencién
en la literatura espafiola analizada, que sin embargo en el antedicho estudio
parte de la afirmacién de que corresponde a las personas de la organizacion
“la propiedad” sobre el conocimiento, el cual como se ha dicho debe
considerarse como el “factor masivo y critico de produccién” y no es
susceptible de “‘alquiler”; las personas integrantes de la organizacion
empresarial poseen el “poder para hacer”, de forma que “el titular de la
organizaciéon pierde la propiedad sobre el factor clave de produccién”. Esta
perspectiva debe conducir a nuevos y avanzados acuerdos entre la propiedad

de la organizacion y la propiedad del trabajo cognitivo para una “distribucion

justa de la riqueza generada”36.

En nuestra opinién, la generalizacién del modelo de “trabajo cognitivo”
obligarfa a reformular el Detecho del Trabajo que hoy conocemos —pues
conlleva un sustancial debilitamiento de los principales elementos definitorios
del trabajo asalariado: dependencia y ajenidad—. Asi, a cambio de profundizar
en las variables de flexibilidad, esta rama del ordenamiento juridico podtia
garantizar unas relaciones productivas mas equilibradas y satisfactorias en las

38 Cfr. VV. AA. ¢ INNOBASQUE, 2010, p. 62-80 y 94. .El estudio citado incluye el de los
cambios en las formas de direccién, gestién, organizacion, y de relacién de poder, entre otros
aspectos, observados en un grupo de empresas innovadoras de la CAPV, segin procesos
individualizados, a partir de los cuales se han obtenido resultados econémicos positivos. Las
empresas analizadas son las siguientes: ALCORTA, ARTECHE, AMPO, EGA MASTER,
FINESSE RECTIFICADOS, INGEMAT, LANCOR, LAZPIUR y WALTER PACK.
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que el factor trabajo, tras evolucionar en su cardcter cognitivo, tenga una
mejor consideracion y trato adecuado.

3. PRACTICAS DE GESTION FLEXIBLE EN UN GRUPO DE
EMPRESAS INNOVADORAS DE LA CAPV

Nos referimos seguidamente a las practicas de gestién flexible en las
empresas innovadoras vascas de las que previamente hemos obtenido
informacién mediante la cumplimentacién de un cuestionatio elaborado al
efecto, as{ como a través de entrevistas con las personas responsables de sus
recursos humanos. En algunos casos dicha informacién ha sido completada
mediante el acceso a las memorias publicadas por las propias empresas y en el
caso de las sociedades capitalistas ordinarias mediante el estudio de sus
normas convencionales. Las empresas a las que nos referimos son las
siguientes:

Sociedades  capitalistas ~ ordinarias  seleccionadas: ~ BELLOTA

HERRAMIENTAS S.A.U.; CONSTRUCCIONES Y AUXILIARES
DE FERROCARRILES (CAF), S.A.; ORMAZABAL y Cia, SLU.; y
EGANA 2, S. L.

Sociedades cooperativas de trabajo asociado seleccionadas: MAIER S.
COOP.; y ORONA S. COOP.

3.1. Observaciones sobre las sociedades capitalistas ordinarias referidas

A) Integrante de la Corporacién Patricio Echevarria lider en la fabricacion
de productos para los sectores de construccion, agricultura y jardineria,’” la
Empresa BELLOTA HERRAMIENTAS S.A.U. (en adelante, Bellota), con
Convenio Colectivo propio, dispone de centros de trabajo en Legazpi y
Tolosa (Gipuzkoa) y en Olloqui (Nafarroa)®.Tan solo en el centro de Legazpi,

37 Cfr. informacion corporativa disponible a 11.01.2012 en

<http://www.bellota.com/Default.aspx?lang=es-ES>.

38 Cfr. BOE num. 28 de 02 de febrero de 2010, y el actualmente en vigor publicado en el BOE
nim. 286 de 28 de noviembre de 2012. En determinados aspectos ambos Convenios se remiten
al Convenio Colectivo para la Industria Siderometaltrgica de Gipuzkoa. Asi, en el primero de
ellos, en su articulo 5 y en el 15 (vacaciones y seguridad y salud laboral tespectivamente),
mientras que en el segundo, articulo 15 se mantienen la remisién en Seguridad y Salud Laboral,
no asi en las vacaciones. Igualmente ambos Convenios, articulo 30 en el primero y 3len el
segundo, remiten de forma general al Convenio para la Industria Siderometaltrgica en todos

aquellos aspectos no previstos en ellos.

39 . . ., . .
Junto a ella, integran dicha Cotporacién, entre otras, las empresas Bellota Agrisolutions,

S.L.U. y Mirandaola Inversiones y Gestién, S.L.U. La Corporaciéon cuenta ademas con centros
en Brasil, Colombia, México, Dinamarca, USA, India o Francia.
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creado en 1908, en 2011 Bellota daba ocupaciéon a 350 personas en
Operaciones (con una media de edad de 52 afios) y a otras 125 personas en las
oficinas (con una media edad de 34 afios).

En cuanto a su infraestructura, esta dotada de centro propio de I+D+I asi
como de un departamento propio de innovacién®. Bellota desarrolla la
innovacién principalmente en producto y en la organizacién del trabajo y, en
menor medida, en procesos de produccién y en marketing.

Sobre la incidencia de su contrastada actividad innovadora en la gestiéon de
recursos humanos, de acuerdo con los resultados del cuestionatrio
cumplimentado, son instrumentos de flexibilidad descartados en la Empresa
los siguientes: el desplazamiento temporal y la movilidad geografica; la
contrataciéon a tiempo parcial, la negociacién individualizada con cada
trabajador (lo que excluye el recurso a la polivalencia funcional); o en materia
de retribucidén, se descartan ciertos mecanismos variables como la
remuneracién segun parametros de rendimiento individual, la dotacién de una
tercera paga extra, asi como la participacion en los resultados econémicos de
la empresa, en los derechos de propiedad industrial y la entrega de
participaciones o acciones.

Cabe indicar que el vigente Convenio de la Empresa contempla un sistema
clasificatorio en “niveles retributivos” (“escalones”), diferenciado para el
“personal obrero” y para el “personal empleado”, dotados de salatio base y
prima (por horas o mensual, respectivamente), y presenta una estructura
salarial tradicional con complemento personal de antigiiedad y complementos
en funcién del trabajo realizado (plus por trabajo en dias festivos, plus de
llamada, complementos derivados del trabajo a cuatro relevos, plus de trabajos
nocturnos, plus de turnicidad, horas extraordinarias ...), incrementandose los
conceptos salariales en funcién del IPC.

Por el contrario, la actividad innovadora de Bellota esta muy positivamente
relacionada con la movilidad funcional, con la flexibilidad en la jornada, con la
participacion en la toma de decisiones y también con los planes de formacién
continua, si bien a éste ambito se le otorga una valoracién algo menor que a
los anteriores, aun cuando se reconoce su funciéon de “palanca” para la
innovacién.

Por lo que respecta a la innovacién en producto, ocupa un promedio de 20
personas al aflo, con formacién en ingenieria o licenciatura y contrato
indefinido, facultados para participar en la toma de decisiones a través de los
denominados “equipos de proceso”. Por su parte, la innovacién en la

40 Ademas de disponer de otros certificados, en el afio 2008, Bellota fue reconocida con la Q de
plata a la calidad de la gestién y en el afio 2012 con Q de Oro concedida por parte de Euskalit
de acuerdo al modelo EFQM de Excelencia en la Gestion.
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organizaciéon del trabajo tiene mayor incidencia sobre las personas ocupadas
en el taller de produccién.

Con caricter general, la fidelidad de los trabajadores que intervienen en los
procesos de innovacién se incentiva mediante su contratacién indefinida,
complementos retributivos y acciones formativas especificas, y un sistema
flexible de jornada.

Las tareas innovadoras implican a menudo movilidad funcional, tanto
dentro de un mismo nivel retributivo como entre distintos niveles retributivos.
A tal fin, Bellota no recurre a las posibilidades abiertas en los arts. 39 y 41
LET ni a acuerdos individuales, sino que se emplea un marco pactado en el
seno de la misma. Asi, el art. 17 del Convenio vigente autoriza la movilidad
sobre un “colectivo de la plantilla” con causa en “cambios tecnolégicos,
organizativos, estructurales y de produccién” que lo requieran, debiendo ser
comunicadas al Comité de Empresa (por otra parte, escasamente implicado en
los proyectos innovadores), conforme a un acuerdo de empresa adoptado en
1992 y un acta de mediacién de 1999 cuyo contenido se incorpora al
Convenio. Esta movilidad favorece la posterior promocién profesional y
afecta en particular a los “trabajadores de taller”.

Finalmente, por lo que se refiere a la innovacién y su relacién con los
mecanismos de flexibilidad en materia de tiempo de trabajo, Bellota destaca
por tener prevista una distribucion irregular de la jornada, tanto para contratos
temporales como indefinidos, pudiendo también organizar turnos de trabajo;
posibilita la jornada flexible a nivel individual, tanto para los indefinidos como
para los temporales (arts. 18, 21, 23 y Anexo I del Convenio vigente), y tiene
acuerdos en materia de conciliacion de la vida laboral y personal (el
denominado “Modelo Horario Bellota” acordado el 20.07.201141), en el que se
incluyen tres ejes: la flexibilidad horaria dentro de la jornada de trabajo; la
flexibilidad en permisos-licencias; y la flexibilidad del espacio de trabajo (con
opcidn a teletrabajo en determinados supuestos).

B) La Empresa CONSTRUCCIONES Y AUXILIARES DE
FERROCARRILES, S.A.#2 (en adelante, CAF) lider en el disefio, fabricacion,
mantenimiento y suministro de equipos y componentes para sistemas

4 Disponible a  20.01.2013 en <http://www.gizartelan.ejgv.euskadi.net/r45-

continns/es/contenidos/informacion/experiencia_piloto_empresas/es_experien/adjuntos/Bell
ota.pdf>, p. 10 y ss.
rh3

Cfr. la informacion corporativa disponible a 11.01.2013 en
<http://www.caf.es/caste/home/index.php>. Se trata de una empresa cotizada, para mis
informacion, cft.

<http://www.bolsamadrid.es/esp/aspx/Empresas/FichaValor.aspx?ISIN=ES0121975017>.
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ferroviarios, se ubica en Beasain (Gipuzkoa), donde tiene su sede social*3. Sus
relaciones laborales se rijen por Acuerdos de naturaleza extraestatutatria
establecidos con la representacién del personal en los centros de trabajo de
Beasain, Irun y Madrid, y en lo no previsto en los mismos por lo establecido
en el Convenio Provincial del Metal de Gipuzkoa vigente#4.

Si bien su origen se remonta a 1860, es en 1992 cuando acomete su
expansion internacional. Ya en 1969 creé su Unidad de Investigacién y
Desarrollo; en 1971 adopté su actual denominacién. En 1988 se reorganizé y
modernizd, y en 2002 puso en marcha el Centro Tecnoldgico del Ferrocarril
(CTF) para desarrollo de su I+D+i. El CTF se ubica en un edificio de tres
plantas y 4.000 metros cuadrados en el que trabajan alrededor de 250 personas
del Departamento de I+D contando con los mas actuales desarrollos
informaticos y de ingenierfa en el mundo del ferrocarril. Ademas, CAF
dispone de un Departamento de Garantia de Calidad integrado por mas de
120 profesionales altamente cualificados®.

Conforme al acuerdo estatutario vigente entre 2009 y 2011, asi como los
datos obtenidos en la entrevista con los responsables de recursos humanos en
la planta de Beasain, CAF destaca particularmente por su apuesta en favor de
la politica de empleo fijo (asi, en 2012, la planta de Beasain tenfa un 98% de
trabajadores con contrato indefinido). Para mantener este objetivo se prevén
diversos mecanismos: la conversiéon en indefinidos de los temporales que
durante 30 meses estén contratados durante un plazo superior a 24 meses; la
renuncia a la contratacion mediante ETTs; la compensacién de las horas
extraordinarias mediante tiempo libre, con penalizacién a la Empresa en caso
de exceso que adquiere el compromiso de creacién de empleo fijo; asi como la
exigencia de un porcentaje del 75% de plantilla fija a las empresas de servicios
de caracter permanente en las instalaciones de CAF. Asimismo, CAF se
caracteriza por la concesion de participaciones en el capital de la empresa a los
trabajadores.

Los ingenieros suponen el porcentaje mas alto de contratacién, debido a
que la Empresa desarrolla su propia tecnologia con un producto técnicamente
complejo. Gestionan todas las actividades a través de procesos que incluyen
una revisiéon para mejorar y evaldan afio tras afio las competencias de los

43 .. . L . . - . .

Asimismo, tiene empresas subsidiarias, entre otros paises, en Estados Unidos, Brasil,
Argentina y México. En 2012 eran ocho sus principales centros de producciéon: Beasain,
Zaragoza, Iran, Elvira, Linares, Castejon, Lérida y Suresnes, ademas de sus centros de

mantenimiento en Bilbao, Vigo, Batcelona y Sevilla.

44 . . . . .
El centro ubicado en Zaragoza se rige por el Convenio Colectivo propio de naturaleza

estatutaria: BOP de Zaragoza num. 24 de 31 de enero de.2013.

45 Posee los certificados 1SO 9001:2008, 1SO 3834, EN15085, AAR M-1003, EN 17025, entre
otros.
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trabajadores, ademas de elaborar anualmente un Plan de Formacién. Se trata
de avanzar en la mejora de salarios por encima de los costes de vida a través
de mejoras de la productividad, provenientes del rendimiento de inversiones
pero también de cambios en la organizacién del trabajo (negociados con la
representacion sindical), asi como de la contribucién de la plantilla para lo que
propone “abrir cauces a la contribucion y aportaciones de los trabajadores/ as
para las mejoras de productividad y de las condiciones de trabajo”. En 2012
desarrollaron una fase de prueba (“rodajes”) relativa a la reparticipacion de los
trabajadores en el proceso. Por ultimo, cabe destacar que los desplazamientos
y la movilidad geografica cuentan con una regulacién convencional muy
desarrollada.

C) ORMAZABAL y Cia, SLUA4 (en adelante, Ormazabal), es una
empresa vasca del sector eléctrico fundada en 1967 en Lemona (Bizkaia), de la
que tomé denominacién el Grupo del mismo nombre, hoy renombrado
Grupo VELATIA#. Tiene su sede y domicilio social en el Parque
Tecnologico de Zamudio (Bizkaia). Entre sus avances recientes en I+D+i
cabe recordar la puesta en marcha este mismo afilo de una unidad de
demostracién y experimentaciéon (UDEX) en Amorebieta (Bizkaia), primera
de su género en el mundo, en la que podra probar una “red real” sin necesidad
de acudir a las conexiones operativas. Otros datos significativos: en 2011
contaba con 239 patentes internacionales, la mayoria en el campo de los
equipos y servicios de distribucion eléctrica de media tension, y no externaliza
el desarrollo de su innovacion. Entre otros, es suministrador de primer orden
de Iberdrola.

Ormazabal tiene Convenio Colectivo propio, estatutario, y casi todas las
condiciones se regulan en ¢él (jornada, flexibilidad, condiciones econémicas,
vacaciones, licencias, movilidad, derechos sindicales, salud laboral, régimen
disciplinatio...), de forma que no han de acudir al convenio sectorial. Segun la
persona responsable de recursos humano puede decirse que es un Convenio
dotado de bastante flexibilidad lo que permite alcanzar acuerdos individuales
con los trabajadores en politicas de conciliacién, igualdad etc., aunque como
se vera estos ultimos no parecen estar vinculados a procesos de innovacion en
la Empresa. Por el contrario, cabe una mayor relacién con lo dispuesto en el
art. 5 del Convenio por el que se regula la prestacioén voluntaria de servicios en

46 Cfr. informacién cotporativa especifica en http://www.ormazabal.com/es, disponible a
20.01.2013.

4T Cfr. Web corporativa disponible a 11.01.2013 en http://www.velatia.com/es Con un
importante despliegue internacional, el Grupo Velatia se integra ademas de las empresas Ikusi,
Wec, Tecnoexpress, Knock, Ribate, Gosa, Tecnichapa y Uniblok, entre otras.

8 Cfr. BOB ntim. 123 de 27 de junio de 2012, con vigencia entre 2011 y 2012,
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base a horas extra con tratamiento de ordinarias para la “atencién de
supuestos que impliquen la necesidad de aumentar la capacidad de produccion
como consecuencia de un incremento coyuntural de la actividad programada,
sea por entrada adicional de pedidos sea para recuperar la disminucién de
actividad sufrida como consecuencia de problemas técnicos, averias en la
maquinaria ...”.

Conforme a la encuesta cumplimentada por Ormazabal, ésta realiza
innovacién en producto, materiales, procesos de produccion o distribucién y
también en la organizacion del trabajo. De lo antetior resulta la “optimizacion
del stock de material” y la existencia de “grupos de trabajo por proyecto
integrando diferentes areas”.

La innovacién en producto se desarrolla principalmente mediante un
grupo de unas 20 personas (en su mayorfa ingenieros) contratados de forma
indefinida o en menor nimero en practicas. Este colectivo es objeto de
movilidad funcional y/o geografica. Se procura fidelizar su permanencia en la
Empresa, ademas de mediante su contratacién indefinida®’, con la mejora del
salario base y la dotaciéon de complementos retributivos y acciones formativas
especificas, asi como de un sistema flexible de jornada. Es habitual que
presten servicios en otras empresas del grupo y, en menor medida, en
empresas colaboradoras o clientes; asimismo, reciben en sus centros de trabajo
personal de otras empresas colaboradoras. En todos los casos se produce un
intercambio de conocimiento. La representacién colectiva de los trabajadores
dedicados a la innovacién en producto tiene lugar por el cauce tradicional del
comité de empresa, 6rgano al cual se informa sobre los proyectos de
innovacién, sin que esta actividad haya sido motivo de conflicto laboral.

Para la innovacién en la organizacion del trabajo cuentan con la ayuda de
una Empresa consultora incorporada al propio Grupo Velatia (RBT
Consulting®). Asi, “toda la producciéon se divide en tres mini compafifas
responsables de su propio proceso”; se fomenta la interaccién y participacion
de todos los trabajadores; se practica la organizacién en “minifabricas” con
reunién semanal y apoyo de un “facilitador” (mando intermedio) como cauce
de aportacion de sugerencia y planificacion; y se han impulsado los que
denominan “txokos de la mejora”. La implantacién de modificaciones en los
sistemas de organizacion del trabajo cuenta con la participacion de la
representacion sindical de los trabajadores (art. 17 del Convenio).

A juicio de la persona responsable en materia de recursos humanos, son
modalidades de contratacién particularmente adecuadas a la innovacién las de

4 Con caracter general, se ha acordado mantener un 75%g de la plantilla con contratacién
indefinida (att. 31 Convenio).

% Anteriormente RIBATE. Cfr. Web corporativa  disponible a  20.01.2013 en
http:/ /www.rbtconsulting.es/es/index.php.
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caracter indefinido, en practicas y de relevo, si bien valora positivamente las
practicas no laborales en la empresa. Asimismo, los mecanismos de
flexibilidad en la gestién de personal mas utilizados por causa de la innovacion
en la Empresa son la movilidad geografica (arts. 20 y 21 del Convenio), los
planes de formacion continua, la participacion en los resultados de la empresa
(arts. 8 y 9 Convenio) y la negociacién colectiva. La movilidad geografica
afecta sobre todo al personal del Departamento de I+D con viajes al
extranjero, sea por motivo del establecimiento y supervision de nuevas plantas
como para la adquisicién de nuevas destrezas profesionales. Asimismo, tienen
prevista la jornada irregular a lo largo del afio (arts. 4 y 5 del Convenio), y
medidas de jornada flexible individual y de conciliacion.

La movilidad funcional tiene aqui una utilizacién algo menor a la
geografica, si bien estd previsto su empleo dentro del grupo profesional con
caracter ordinario para la realizaciéon de “tareas y funciones de diferente
categoria dentro de un grupo profesional y funcional” durante un maximo de
seis meses “por razones organizativas o técnicas de cardcter temporal” (art. 19
del Convenio). También tiene lugar, eventualmente, la movilidad funcional
fuera del grupo profesional, lo que favorece la promocién del trabajador. No

ha modificado de forma permanente las condiciones de trabajo via art. 41
LET.

D) EGANA 2, S. L., Empresa fundada en 1961 en Zaldibar (Bizkaia)
aunque actualmente ubicada en Berriz (Bizkaia), que en 1966 se incorporé
como primera empresa a CIE AUTOMOTIVES’L En la actualidad forma
parte de la divisién del metal del antedicho Grupo, con una plantilla de unos
126 trabajadores, elaborando productos de tapa, cimara y membrana de
servofreno, filtros de aceite, platos de freno, componentes de cinematica de
cap6s, o carroceria ..., en colaboracién con clientes para el disefio y desarrollo
de las piezas, control de estanquidad y montaje de conjuntos.

Egafia desarrolla de forma auténoma la gestion de sus recursos humanos,
sin que esté prevista una direccién estratégica comun para las Empresas del
Grupo. Asi, dispone de Convenio Colectivo de empresa estatutario propio®?,
siendo de aplicacién subsidiatia en la Empresa el Convenio Colectivo del

51 CIE AUTOMOTIVE, S.A., con domicilio social en Bilbao, tiene por objeto social, segun
sus Estatutos, “la tenencia y administracién de valores de las sociedades filiales, subsidiarias y
participadas, la fabricacién, y comercializacion de componentes para el sector del automévil y la
fabricacién y venta de aceros especiales de todo tipo”. Se trata de una sociedad cotizada en
Bolsa. Cft. Web cotporativa del grupo en http://www.cicautomotive.com/>, disponible a
11.01.2013.

52 Cfr. BOB num. 24de 4 de febrero de 2011 respecto de Egafia 2, S. L., en vigor en la fecha de
realizacién del estudio.
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Metal de Vizcaya® para las materias no previstas en el Convenio de la
Empresa, como ocurre en materia de “disponibilidad horaria” (art. 11 del
Convenio de Empresa en relacion al art. 17.4 del Convenio sectorial, si bien
previo acuerdo con el Comité de Empresa), o de “distribucion irregular de la
jornada (art. 17.5 Convenio sectorial), y también de regulacion de la
“movilidad funcional” (art. 23 Convenio sectorial), aspecto este ultimo que
carece de regulacion especifica en el Convenio de la Empresa, pese a ser un
mecanismo de flexibilidad bastante utilizado por ésta.

El caracter innovador del Grupo CIE Automotive estd vinculado a su
capacidad multitecnolégica y a su dimensién con presencia globalizada. Su
principal unidad de I+D+i se encuentra centralizada en el “Automotive
Intelligence Center” (AIC)>, si bien las Empresas del Grupo cuentan con sus
propios Departamentos de desarrollo tecnolégico.

En cuanto a los distintos 4mbitos de innovacién, si bien CIE Automotive
despliega la estrategia comun en marketing, Egafia desarrolla en su seno
innovacién tanto en producto como en los procesos de produccion y en la
organizacion del trabajo.

No obstante, las caracteristicas sectoriales de la produccién determinan que
la participacién del personal de Egafia en las decisiones sobre innovacién en
producto sean escasas, por venir fuertemente predeterminadas por las
empresas clientes, de forma que el personal propio participa mas en la
innovacién en procesos (excluido el empleado temporalmente). No obstante,
entre los mecanismos para fidelizar a este colectivo destacan la acciones
formativas especificas y los sistemas flexibles de jornada. La representacion
colectiva de estos trabajadores se realiza por los cauces tradicionales del
comité de empresa, al que se trata de implicar en los proyectos de innovacion,
sin que hasta la fecha haya dado lugar a conflicto laboral (por ejemplo, se
comprende que el traslado de piezas a plantas en el extranjero implica
conservar los proyectos de mayor valor afiadido en las instalaciones de Egafia).
La politica y proyectos innovadores son petrcibidos como un incentivo al
desempefio laboral.

En el campo de la innovaciéon en los procesos de produccién, los
mecanismos mas utilizados en Egafia son la movilidad funcional dentro del
grupo y los planes de formacion continua con alcance al 100% de la plantilla

53 Cfr. BOB num. 225 de 21 de noviembre de 2011.

54 Se trata de un Centro con presencia de mas de una veintena de empresas del sector de la
automocion (la mayoria auxiliates), para la generacién de valor sobre la base de un concepto de
“innovacion abierta donde las empresas mejorar su competitividad por medio de la
cooperacion”. El Centro se encuentra en el Parque Empresarial Boroa de Amorebieta-Etxano
(Bizkaia). Cfr. Web corporativa disponible a 20.01.2013 en

<http://www.aicenter.eu/cas/index.aspx>.
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(art. 23 del Convenio de Empresa), de forma que ha desarrollado un sistema
transparente de polivalencia pata los integrantes de su plantilla facilitandoles la
adquisicién de nuevos conocimientos mediante el adiestramiento interno por
mandos de la propia empresa y otros mecanismos de formacién interna; este
sistema permite el paso individualizado a distintos niveles y puestos, sin que
ello implique necesariamente un cambio salarial, pero favoreciendo la
postetior promocién profesional®. Para la persona responsable de recursos
humanos la movilidad funcional dentro del grupo debe ser una pratica
ordinaria con motivo de procesos innovadores; por el contrario, la movilidad
fuera del grupo puede ser util en casos individualizados de puestos
amortizables, por ejemplo, para permitir el traslado de un puesto
administrativo a otro de produccién conservando asi la persona afectada el
empleo. En cuanto a la formaciéon a desarrollar, periédicamente los mandos
intermedios realizan una labor de deteccién de necesidades que conducird a la
elaboracién de planes de formacién de demanda para toda la Empresa,
ocasionalmente financiados a través de Hobetuz%. Por tultimo, la formacion
continua del personal de la empresa, incluida la relativa a la prevencién de
riesgos, es habitualmente auditada 7 sifu por emisarios de sus empresas
clientes.

A los anteriores mecanismos vinculados a la innovacién en la organizacion
del trabajo sigue en orden decreciente de utilizacién en Egafia la movilidad
geografica (con alto indice de expatriaciéon en puestos técnicos y de gestion a
otras empresas del Grupo™7), y diversas técnicas de flexibilidad en la jornada
(empleo asiduo del cuarto turno®, posibilidad de acogerse a turnos de
disponibilidad horaria, acuerdos en materia de conciliacion si bien dnicamente
a nivel individual ...).

Menos utilizado es el recurso a la contratacién de duracién determinada,
que en los dltimos tiempos se sumistra a través de ETTs. No obstante, la
Empresa tiene adquirido un fuerte compromiso a favor del predominio de la
contrataciéon indefinida en la propia plantilla (en torno al 85%) , con
limitaciones convencionales al empleo de trabajadores en misiéon asi como al
recurso a la externalizacion respecto de las labores propias (arts. 20 y 24 del
Convenio de Empresa)

55 Cfr. art. 10 del Convenio de Empresa.

56 ., ., . . .
Fundacion Vasca para la Formacién Profesional Continua creada a partir del Acuerdo

Interprofesional y Tripartito sobre Formacién Continua en la CAPV adoptado entre la
Confederacion Empresarial Vasca (CONFEBASK), ELA, CCOO, UGT, LAB y el Gobierno
Vasco (BOPV 25.10.1995).

7 Cr. are. 26 y procedimiento anexado al Convenio de Egafa tras el art. 31 del mismo.

38 Chr. arts. 5., 11 y 15 del Convenio de Egafia, respectivamente.
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3.2. Observaciones sobre las cooperativas de trabajo asociado referidas

La CAPV se caracteriza por una importante presencia de las cooperativas
de trabajo asociado en el sector industrial manufacturero que estamos
analizando, con la Corporacion Mondragén como institucion emblematica,
cuya actividad se realiza al amparo de una legislacién autonémica especifica:
en particular, de la Ley del Parlamento Vasco 4/1993, de 24.06, de
Cooperativas del Pafs Vasco®, y del Decreto 58/2005, de 29.03, por el que se
regula el Reglamento de Cooperatias del Pais Vasco®.

Se trata de un tipo empresarial definido como aquel en el que se “asocian
principlamente ... personas fisicas que, mediante su trabajo, realizan cualquier
actividad econémica o profesional para producir en comun bienes y servicios
pata terceros” (art. 99.1 LPV 4/1993). Asi, en los centros de trabajo de las
cooperativas de trabajo asociado convive la prestacién personal de servicios de
los socios trabajadores con la de trabajadores sujetos a contrato de trabajo
cuya relacion se desarrolla en el marco del Derecho del Trabajo, y en lo que
les sea de aplicacién, de acuerdo con las previsiones del derecho cooperativo
(por ejemplo, su limitaciéon cuantitativa, los mecanismos para la adquisiciéon de
la condicién de socio trabajador o de patticipacién en beneficios?).

Es sabido que las cooperativas de trabajo asociado de la CAPV afectadas
por la crisis actual, al margen de una primera fase de ajustes sobre la plantilla
de personal por cuenta ajena, han empleado cuantas medidas les ofrece su
normativa especifica sobre los socios trabajadores con el fin de salvaguardar el
empleo en la mayor medida posible: minoraciéon en las retribuciones (a causa
de la capitalizaciéon de pagas extra o en su caso, de anticipos a cuenta para
incremento de tesoretfa o para cubrir bajas obligatorias de socios, en todo
caso consideradas aportaciones al capital social; 0 por motivo de reduccion de
los anticipos laborales anteriormente previstos, con fijaciéon o no de un
minimo y cuantfas variables en funcién de las horas trabajadas
individualmente o por equipos y/o cédulas de trabajo ...); ajustes en horarios
y jornadas (periodo vacacional consumido en épocas sin carga de trabajo;
establecimiento de calendario mévil y flexible regularizado cada tres meses
segun demanda); reubicacién temporal o definitiva de socios trabajadores en
otras cooperativas (al amparo de compromisos intercooperativos);

9 BOPV ndim. 135 del 19 de julio de 1993. La LPV 4/1993 y su normativa de desarrollo
incluyen en su ambito de aplicacién a todas las sociedades cooperativas con domicilio social en
el territorio de la CAPV que, de conformidad con la Ley 27/1999, de 16.07, de Cooperativas,
desarrollen con caracter principal su actividad cooperativizada en dicho territorio (disp. final 2°)

0 BOPV ntim. 73 de 19 de abril de 2005.
61 Cft. art. 99, apartados 4 y 5, de la LPV 4/1993, y art. 13 Decteto 58/2005, entre otros.
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suspensiones o reducciones temporales de jornadas; y en ultimo extremo,
ceses definitivos de parte de los socios trabajadores.

La adopcién de estas medidas, posibilitadas por el derecho societario de
cooperativas requiere, en dltima instancia, su aprobaciéon por la Asamblea
General, bien por estar previstas en los Estatutos de la cooperativa o en su
Reglamento de Régimen Interior, o en Acuerdos especificos.

Pues bien, al margen de las medidas frente a la crisis, este alto grado de
autorregulaciéon por la via de los Estatutos Sociales, el Reglamento de
Régimen Interno y en su caso, Acuerdos especificos adoptados por la
Asamblea General o por el Consejo Rector, es también predicable respecto de
las medidas de flexibilidad interna que se estime necesario adoptar por su
adecuacion a los requerimientos de la competitividad y de la innovacién de la
sociedad cooperativa en relaciéon con los socios trabajadores, y ello sin
sujecion a las limitaciones legales derivadas de la normativa laboral comun las
cuales no tienen equivalente en la normativa societaria.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe recordar que habitualmente han sido los
convenios colectivos sectoriales de ambito provincial los marcos de referencia
para determinar inicialmente las condiciones de trabajo de los socios
trabajadores, siendo de obligado cumplimiento respecto del personal
contratado laboral en la misma cooperativa de trabajo asociado.

Nos aproximamos aqui a las medidas de flexibilidad interna vinculadas a la
innovacién y adoptadas por dos cooperativas de trabajo asociado de la CAPV
con actividades diferenciadas, si bien ambas estain integradas en la
Corporacién Mondragdns?.

A) MAIER S. COOP.® (en adelante, Maiet), con sede en Gernika-LLumo
(Bizkaia) e instalaciones en Ajangiz (Bizkaia), fue fundada como empresa
cooperativa en el afio 1973, habiéndose especializado en la transformacion de
plasticos para la fabricaciéon de componentes y subconjuntos inyectados para
automocion, con acabados estéticos para exterior e interior. Sin perjuicio de su
pertenencia al Grupo del mismo nombre con presencia internacional, y de los
diversos certificados de calidad obtenidos, cabe destacar que en materia de
I+D+i cuenta con el apoyo del Maier Technology Centre (MTC), S. Coop.,
creado en 1995 como desarrollo de una oficina técnica del Grupo Maier, y
actualmente integrado como unidad de I+D empresatial en la Red Vasca de
Ciencia, Tecnologia, e Innovacién de Euskadi. Ademas del apoyo en el MTC,
cuenta con acuerdos de asociacion y subcontratacién que afectan a tareas de

2 Cfr. Web cotporativa  disponible a  20.01.2013 en <http://www.mondragon-

corporation.com/>.
63 Cfr. Web corporativa disponible a 20.01.2013 en <http://www.maier.es/>.
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innovacién, tanto con otras cooperativas y centros tecnolégicos como con
sociedades ordinarias.

Atendiendo a la encuesta realizada y a la informaciéon obtenida mediante
entrevista con la persona responsable de recursos humanos, Maier destaca su
petfil innovador en el ambito de los recubrimientos de decoracién y nuevas
funcionalidades asociadas a automocion, trabajando en la busqueda de nuevos
acabados en colaboracion con los clientes. Desarrolla innovacién en producto
ademas de en procesos de produccién o de distribucion; por el contrario, no
ha desarrollado segin afirma la innovacién en la organizacion del trabajo ni en
marketing.

Respecto de la gestién del personal laboral valora como muy idéneas para
una organizacién innovadora las siguientes modalidades de prestacion de
servicios: el desarrollo de practicas no laborales en las empresas; las
modalidades de contratacién laboral en practicas, para obra o servicio
determinado y eventual por circunstancias de la produccién; y, en menor
medida, aunque también se considera idéneo, el contrato de trabajo
indefinido. La incorporaciéon de los trabajadores por cuenta ajena se realiza
mediante contrato en practicas o en la modalidad de obra o servicio
determinado y su permanencia en la empresa se incentiva a través de la
contratacion laboral indefinida y las posibilidades de jornada flexible. Al igual
que en el caso de los socios trabajadores, los trabadores por cuenta ajena son
objeto de movilidad funcional y geografica.

La innovacién en producto se desarrolla tanto por socios trabajadores
como por personal contratado laboral, con nivel formativo en ingenieria y
participaciéon en la toma de decisiones en ambos casos, aun cuando los
primeros son mayotia. Como se ha indicado, se trabaja en colaboracién con
las marcas automovilisticas, y también ofreciendo propuestas de mejoras.

La formacién de demanda de la plantilla, tanto para los socios trabajadores
como para los asalariados, tiene un peso muy importante, sea externa como
interna (cuentan con dos aulas de formacién); se subraya que la formacién
precisa para algunos puestos especificos unicamente se puede lograr desde
dentro, pues ademas requiere de la experiencia.

Igualmente, es rasgo distintivo de Maier su apuesta por el desarrollo de las
personas, bajo el lema “felices de pertenecer a Maier”. Se trata de una
experiencia integrada en toda la gestién de la mano de obra indirecta (esto es,
por el momento sin extensién a los operarios ocupados en maquinas),
centrada en el trabajo en los valores de confianza, cooperacion y el trabajo en
equipo, orientaciéon al cliente, orientacién al cambio, y eficiencia, con
acompafiamiento de un programa de ‘“formacién y desarrollo” para la
construccién de “equipos de alto rendimiento”, y bajo demanda voluntaria.
Mensual o bimensualmente se producen reuniones de construccién del equipo
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en las que unicamente se trata del mismo. Cada dos afios tiene lugar la
evaluacién sobre estas competencias, desligadas del sistema de remuneracion

B) ORONA S. coop.* (en adelante Orona), con sede en Hernani
(Guipuzkoa), pertenece hoy a un Grupo empresarial del mismo nombre
integrado por mas de 30 empresas en Espafia, Francia, Portugal, Reino Unido,
Irlanda, Bélgica, Paises Bajos, Luxemburgo y Noruega. Su fundaciéon data de
1964 en San Sebastian (Gipuzkoa) dedicada inicialmente a caldederfa y afios
mas tarde a la fabricacion, montaje y conservacion de aparatos elevadores bajo
la marca italiana Sabiem. En la actualidad su actividad continta siendo la de
fabricacién y mantenimiento de aparatos elevadores (ascensores, escaleras
metalicas, rampas, pasillos ...), siendo lider en el sector, a nivel tanto del
mercado nacional como del europeo. El presente ejercicio inagurara el primer

edificio para su proyecto estratégico de innovaciéon en red denominado

“Orona-IDeQ, innovation city”és. Hasta la fecha ha contado con un centro de

I+D propio (Orona EIC), acreditado como unidad de I+D empresarial de la
Red vasca de Ciencia, Tecnologfa e Innovacién, y constituida como una
empresa de servicios orientada hacia la investigacion tecnoldgica y desatrollo
de producto de elevacion sostenible -desde la triple perspectiva
medioambiental, social y econémica -, con una ocupacién de mas de 150
ingenieros, y en el que también estan presentes lkerlan y Mondragon
Unibertsitatea como socios colaboradores, entre otros.

Orona desarrolla directamente la innovacién en sus diferentes vertientes
(producto, procesos de produccién y/o distribucion, organizacion del trabajo
y marketing), habiendo logrado numerosos certificaciones de calidad®, al
tiempo que externaliza parte de la misma mediante acuerdos de asociacién y
de subcontratacién tanto con sociedades ordinarias como con otras
cooperativas, y con el centro tecnoldgico de investigacion Ikerlan®’, entre
Ootros.

Segtn se desprende de la encuesta realizada a través de entrevista con la
persona responsable de recurso humanos, a los efectos de lograr una
organizaciéon innovadora los socios trabajadores estin sujetos, por igual, a
acciones de movilidad funcional y geografica, de flexibilidad en la jornada,
planes de formacion continua, participacién en los resultados de la empresa y

6% Cfr. Web corporativa disponible a 20.01.2013 en <http://www.orona.es/>.

95 Sobre la proyecciéon econdmica y perspectivas del Grupo Orona, cfr. Web corporativa en
<http://www.orona.es/.

66 Entre otras, en Ecodisefio - ISO 14006. Mas informacion en <http://www.orona.es/sobre-
orona/certificaciones>.

67 Cfr. <http://www.mondragon-corporation.com/CAS/Conocimiento/I-D-i/Centros-
tecnoldgicos.aspx>.
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a la negociaciéon individualizada, dando una relevancia mayor a su
participacion en la toma de decisiones en la Asamblea. Con excepcién de este
ultimo aspecto, igual consideracién merecen dichos mecanismos de gestion
respecto del personal laboral (por lo general contratado en practicas o para
obra o servicio determinado), de forma que como rasgo distintivo, podemos
destacar que la actividad innovadora en Orona no prevé acciones
diferenciadas para socios y para contratados laborales. Asimismo, en general,
las condiciones laborales guardan mucha similitud para ambos colectivos (por
ejemplo, la distribucién irregular de la jornada anual, jornadas flexibles, reglas
en materia de conciliacion, participacién en todo tipo de planes de formacion
...), quienes ademas comparten los cauces de participacién en la toma de
decisiones sobre la innovacién en producto en el dia a dfa, toda vez que la
produccién se organiza en “lantegis” o “minifabricas” con cierto grado de
autonomia y con presencia de unos y otros. La continuidad en Orona del
personal laboral pasa por su incorporaciéon como socios trabajadores una vez
transcurrido el periodo legalmente previsto, descartando la contratacién
laboral indefinida.

Destacan igualmente en Orona las practicas de movilidad funcional, por su
aplicacién indistinta a unos y otros trabajadores; si bien no se emplean
cldusulas de polivalencia funcional, ésta se asume al igual que la movilidad
dentro del grupo profesional e incluso entre distintos grupos profesionales.
En el caso de los contratados laborales, se adoptan a tal fin acuerdos
individuales pasando a un plano secundario otras vias abiertas en el art. 39
LET o en el convenio colectivo sectorial.

Finalmente, cabe indicar que lo mismo ocurre con la aplicacién indistinta
de acciones de movilidad geografica, principalmente al extranjero y con
afectacion de los directivos, con motivo de la supervision de nuevas plantas y
en menor medida, de adquisicién de nuevas destrezas profesionales.

4. CONCLUSIONES

1. Entre las empresas vascas seleccionadas, ordinarias y cooperativas, la
innovacién en producto estd bien extendida, no as{ la innovacién en la
organizaciéon del trabajo, que algunas advierten no haber introducido. Sin
embargo, en todas se observan cauces de participacién individual del personal
en la toma de decisiones sobre innovacién en producto, de forma que la
gestion de los recursos humanos se ha apartado de modelos de subordinacién
estricta del pasado.

2. En cuanto a la relacién con los 6rganos de representacion colectiva de
los trabajadores, si bien por lo general éstos no asumen una posicion de
liderazgo activo en la configuracion de los procesos de innovacioén, si reciben
informacién sobre los mismos desde la direccién de las empresas aqui
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referidas, sin que en ningun caso los requerimientos derivados de la
innovacién hayan sido motivo de conflictividad laboral.

3. Asimismo, como regla general, en las empresas referidas los procesos de
innovacién se mantienen en el ambito interno de produccién, desarrollados
por un colectivo de trabajadores seleccionados sobre la base de su alta
cualificacién, aun cuando dicha practica se compatibilice con la colaboracién y
también con la externalizacion de tareas de innovacién en otras empresas o
grupos del sector y en centros tecnoldgicos, produciéndose en todos los casos
un intercambio de conocimientos.

4. Aun cuando con motivo de su peculiaridad societaria unas y otras
organizaciones estan sujetas a fuentes de derecho diversas aplicables a la
gestién de su personal, podemos observar que todas ellas comparten como
elemento comun el estar dotadas de regulaciones propias; asi, en el caso de las
sociedades ordinarias, de Convenios colectivos de empresa (sin petjuicio del
caracter supletorio del convenio sectorial); y en el caso de las cooperativas de
trabajo asociado, de sus Estatutos Sociales, del Reglamento de Régimen
Interno y frecuentemente de Acuerdos especificos adoptados en funcién de la
coyuntura por su Consejo Rector y/o por la Asamblea General. Asi, patece
existir una relacién positiva entre el cardcter innovador de estas organizaciones
y la posibilidad de desarrollar una regulacién de las condiciones de trabajo
adaptada a la propia empresa, no se observan que estos procesos internos
hayan ido acompafiados de conflictos laborales.

5. Asimismo, cabe considerar como rasgos comunes presentes en las
empresas vascas de uno y otro tipo, el hecho de que los trabajadores ocupados
en las tareas de innovacién en producto mantengan vinculos contractuales
estables con la empresa, o cuenten con los mecanismos juridicos necesarios
para tener por sélida dicha perspectiva, tras su incorporacién inicial bajo las
modalidades de contrato de trabajo en practicas o por obra o servicio
determinado en la mayoria de los casos.

6. Igualmente, en las empresas referidas, los ocupados en la innovacién en
producto, sean contratados laborales o socios cooperativos, comparten en
general estas otras circunstancias: estan sujetos de forma ordinaria a planes de
formacién continua en las diversas materias, desde la prevencion de riesgos a
los requerimientos de nuevas destrezas; son objeto frecuente de acciones de
movilidad funcional particularmente dentro del grupo profesional y, en menor
medida también de movilidad geogrifica; y por ultimo, suelen estar sujetos a
medidas de flexibilidad en la jornada (distribucién irregular, pero también
acciones favorables a la conciliacién).

7. Por el contrario, los mecanismos retributivos vinculados a los resultados
de la empresa no se han generalizado como férmula de estimulo individual
y/0 colectivo a la actividad innovadora de las sociedades ordinarias, si bien la
legislacién vasca sobre las cooperativas de trabajo asociado incorpora este
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mecanismo de forma natural respecto de los socios trabajadores y, por
extensién, aun en menor medida, en beneficio de los trabajadores por cuenta
ajena empleados en las mismas.

8. Cabe afirmar también que, si bien observamos cémo la mayor
flexibilidad interna inherente al Derecho Cooperativo facilita la gestiéon del
socio cooperativo adaptada a las necesidades competitivas y de innovacién de
las Cooperativas seleccionadas, en dichas organizaciones el Derecho del
Trabajo aplicable a su personal laboral no es obsticulo para la extension al
mismo de medidas de gestién flexible similares o idénticas a las aplicadas
sobre los socios trabajadores, de forma que ambos colectivos se integran al
unisono y sin dificultad en el proceso productivo de la empresa cooperativa de
petfil innovador.

9. El trabajo de campo realizado muestra que, de un lado, la actividad
innovadora de la empresa y, de otro, la existencia de condiciones de trabajo
satisfactorias que cumplen ampliamente los estindares de la nocién
internacional de “trabajo decente” son elementos que convergen e interactian
de forma positiva, pudiendo constituir el vector de esta relacion un elemento
comun presente en todas las empresas referidas: el alto porcentaje de personal
con alta cualificacién profesional y universitaria y su mejora sostenida
mediante acciones de formacion continua®.

10. No obstante, y desde una perspectiva mas amplia, la anterior tendencia
positiva en la que los trabajadores del conocimiento son objeto de una mayor
fidelizacién en la empresa debe completarse con la necesidad de extender las
condiciones implicitas en la nocién de “trabajo decente” a la totalidad de la
plantilla de las empresas y ello con independencia de su ubicacién
productiva®.

Cabe recordar que, segun dice la OIT, “el concepto de trabajo decente se
basa en el reconocimiento de que el trabajo es fuente de dignidad personal,
estabilidad familiar, paz en la comunidad, democracias que actian en beneficio
de todos, y crecimiento econémico, que aumenta las oportunidades de trabajo
productivo y el desarrollo de las empresas™ 7.

68 . : . -, - ; .
Mas ampliamente, sobre las relaciones positivas entre la formaciéon profesional entendida

como un proceso permanente e interdisciplinario, el trabajo decente, el incremento de la

productividad y de la competitividad, cfr. OIT y CINTERFOR 2001, p. 49-54.

69 . : . " - ; .
Mas ampliamente, sobre las relaciones positivas entre la formaciéon profesional entendida

como un proceso permanente e interdisciplinario, el trabajo decente, el incremento de la

productividad y de la competitividad, cfr. OIT y CINTERFOR 2001, p. 49-54.

70 ~rs ; . . -, . .
Mas ampliamente, sobre las relaciones positivas entre la formacién profesional entendida

como un proceso permanente e interdisciplinario, el trabajo decente, el incremento de la

productividad y de la competitividad, cfr. OIT y CINTERFOR 2001, p. 49-54.
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Asimismo, unas mejores perspectivas de futuro son posibles si junto a las
antetiores tendencias y propuesta, la empresa se transforma en el instrumento
de una nueva utilidad del capitalismo, la denominada creacién de valor
compartido. Esta propuesta reciente defiende, en sintesis, que las politicas y
practicas operativas que mejoran la competitividad de una empresa permitan,
al mismo tiempo, progresar en sus condiciones econémicas y sociales a las
comunidades en las que dicha empresa opera, y ello a partir de la previa
identificacién por parte de ésta de las necesidades, beneficios y males de la
sociedad que puedan estar relacionados con sus productos y/o servicios, de
forma que su resolucién se interiorice en el desempefio de la empresa; ello
requiere reconcebir productos y mercados; redefinir la productividad en la
cadena de valot; y/o construir clusters de apoyo al sector proximos a las
instalaciones de la empresa. A la postre, se considera que este nuevo enfoque
generard mas innovacién y crecimiento para las empresas y también mayores
beneficios para la sociedad, generando nuevos valores econémicos (Porter y
Kramer, 2011)
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Capitulo 11

La incidencia de la normativa sobre flexibilidad interna en nna
organizacion del trabajo innovadora

JUAN PABLO LANDA ZAPIRAIN

Indice:

1. Introduccién. 2. La organizacion del trabajo y la innovacién en el proceso
productivo: poder, derechos y gobernanza. 3. Mecanismos y técnicas
flexibilizadoras: Materias y reglas juridicas. 3.1 Clasificacion profesional y
movilidad laboral y profesional. 3.2 El tiempo de trabajo y la conciliacion de la
vida laboral, familiar y personal. 3.3 La formacion en el trabajo. 3.4 La gestién
de una seguridad interna de los derechos laborales adquiridos y en proceso de
adquisicién como auténtica caracterizacion de una organizacion innovadora. 4.
Los procedimientos decisionales: individuales, colectivos y participativos. 5.
Conclusion.

1. INTRODUCCION

Estamos inmersos en la tercera revolucion industrial, la de la era digital y la
sociedad del conocimiento, en la que predomina una produccién ampliamente
inmaterial, basada sobre todo en las actividades encuadrables en el sector
terciario, en cuyo marco la capacidad de innovar de las empresas -de anticipar
las demandas de los consumidores- aparece, cada vez con mas claridad, como
un factor clave del nuevo modelo productivo que la acompana. Resultado de
la creatividad humana la innovaciéon es el verdadero valor afiadido de la
actividad productiva moderna.! Se trata, en uno como en otro caso, de
factores emergentes que apuntan hacia la recomposicion del modelo
productivo capitalista tradicional del pasado siglo, y que ademas invitan a
reconsiderar la configuracion tradicional del valor del trabajo especifico de la
anterior etapa, asi como el perfil caracteristico de la clase de trabajadores que
intervienen decisivamente en esta transformacién del modelo productivo,
elementos todos ellos que es obligado manejar para acertar mejor en la
definicién de las relaciones laborales del modelo de produccién postfordista.

1 Més alla de la nocién de eficacia econémica y competitividad de la empresa, la actividad de
ésta se apoya cada vez mas determinantemente en la creatividad, las competencias relacionales y
emocionales, la autonomia personal y los intercambios de saberes entre los miembros de la
otganizacién y/o con sus colaboradores externos (Richer 2012, p. 1).
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Desde la perspectiva de la empresa como organizacién, ese trabajador
nuevo, mas experto y mas auténomo, desarrolla una actividad
predominantemente informativa, relacional y comunicacional (Baron 2012, p.
4). La centralidad de ese trabajador del conocimiento, con un buen nivel de
instruccién, en la nueva organizaciéon de la empresa moderna no va a suponer
por si sola la desaparicion de practicas organizativas bien conocidas entre
nosotros, que van a seguir siendo elementos consustanciales de la estructura
organizativa habitual en muchas empresas. Me estoy refiriendo, en primer
lugar, a las férmulas de descentralizacién productiva (outsourcing y otras formas
de subcontratacion de la propia actividad) con sus consecuencias
deslocalizadoras de la producciéon en muchos casos. En segundo lugar, seguira
imparable la tendencia hacia la informalizacién de la organizacioén del proceso
de produccioén, especialmente dentro de las nuevas actividades encuadradas en
el sector servicios, tendencias favorecidas por las reglas de la libre circulacién
de bienes, servicios y capitales en el comercio y las finanzas internacionales. A
menudo, el resultado de la informalizacion, es la comercializaciéon de los
mecanismos contractuales del empleo, pero, al mismo tiempo, también
provoca una tendencia hacia la mayor autonomia funcional y organizativa por
parte del prestador de trabajo, en sentido diametralmente opuesto a la
tradicional subordinacién caracteristica del trabajo dependiente, base del
modelo taylorista de produccién y de la denominada organizacién cientifica
del trabajo.

Por otra parte, la defensa de la competitividad de las empresas se enfrenta
al desafio de la globalizaciéon econdémica, que obliga a incorporar nuevos
cometidos y exigencias a la gestion empresarial. El management debe ser capaz
de anticipar, cada vez con mas frecuencia, los medios para responder
adecuadamente a la necesidad acuciante de reestructurarse con el fin de
mantener o recuperar la competitividad. Asimismo, la globalizacién significa
de algin modo, la dificilmente evitable imposicién de la internacionalizacién
de la produccién. El productor nacional, en paralelo con la evolucién de los
habitos del consumidor, cada vez pierde mas competitividad en el mercado
local, ante la aparicién de nuevos competidores en los paises emergentes que
reducen margenes. La internacionalizacién de las comunicaciones provoca
también cambios frecuentes en la percepcion de las cosas y en los gustos de
los consumidores. La defensa de la competitividad pasa frecuentemente por
tener que acceder a los mercados internacionales para aumentarla, o para
prevenir el impacto sobre los productos comercializados de la evoluciéon de
precios de las materias primas, o incluso para responder mds eficazmente a los
cambios legislativos provocados por una nueva forma de regulacion
transnacional, también en el ambito de las relaciones laborales (piénsese, por
ejemplo, en el derecho comunitario sobre las sociedades mercantiles). Todos
ellos constituyen, de un modo u otro, factores de cambio y ajuste permanente
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al que deben atender las empresas europeas. De modo que, se advierte, no
atender la necesidad de reestructurar en tiempo y modo adecuados cuando las
condiciones cambian, impedird a las empresas, a medio o largo plazo, seguir
compitiendo con normalidad (Ecorys 2009, p.6 v ss).

Esta necesidad empresarial de reestructurarse surge también de los avances
tecnologicos, de la innovaciéon en productos y en procesos de fabricacion, un
vector esencial de la competitividad. Estos cambios acortan el ciclo vital del
producto y empujan permanentemente a las empresas al cambio. En
consecuencia, las empresas deben introducir en su estrategia de negocio
primero, y en su organizacién después, la combinacién de innovacién (atenta a
los cambios en la demanda de productos y servicios mas avanzados) con
investigaciéon y formacién (de impulsion de la oferta tecnolégica y la
capacitacion del capital humano de la propia empresa, introduciendo
conocimiento). Por lo tanto, el desarrollo de los recursos humanos y de sus
cualificaciones es de una importancia transcendental para el futuro de la
economia productiva o real. Y junto con ello, una clasificaciéon profesional
adaptable y flexible que permita materializar las modificaciones de las
condiciones de empleo que exigen una organizacion del trabajo innovadora y
adaptada al cambio.

El futuro del trabajo del siglo XXI pasa por la recolocacién de los
trabajadores excedentarios de los sectores declinantes (como hemos ido
viendo en Espafia con los sectores tradicionales, naval, textil, juguete, calzado,
etc.) en los sectores productivos con futuro. Asi como también, de defender la
competitividad —en un marco regulador adecuado— de las empresas, en
ocasiones ajustando sus costes laborales, bien directamente (reduccién de
plantilla o de salarios), o bien variando el tiempo de trabajo, en funcién de la
productividad, cuando las condiciones de mercado y la defensa de su
competitividad lo exijan. El didlogo social y la negociacion colectiva, asi como
la colaboracién eficaz de los servicios puiblicos de empleo, junto con la
actualizacién de los mecanismos de garantia de recursos de la seguridad social,
han venido desempefiando un papel de apoyo y amortiguacién de los efectos
sociales de las decisiones empresariales, que ha resultado determinante en los
procesos de reestructuracion (Comision Europea 2012, p. 7-8).

El problema al que deben enfrentarse las politicas laborales del futuro
podtia resumirse en la respuesta adecuada a la cuestion de cémo podria
extenderse la experiencia acumulada de los procesos vividos de
reestructuracién por crisis a una gestibn compartida de una organizacion
flexible de la produccién, mas innovadora y permanentemente abierta a los
cambios, con el objetivo dltimo de preservar la competitividad empresarial en
una perspectiva de performance durable, alejada de los balances trimestrales y de
los resultados a corto. Para ello, la accién legislativa deberd igualmente
proporcionar instrumentos adecuados y adaptables en linea con las
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denominadas politicas de flexiseguridad, construyendo un marco de relaciones
laborales mas #iflessivo  (Faioli 2012, p. 389), asi como férmulas vy
procedimientos eficaces para ejecutarlos en forma y tiempo adecuados a la
situacion particular que atraviesa cada empresa.

El impacto de la globalizacién econémica sobre la actividad emprendedora
también precisa de nuevas formas de organizaciéon del trabajo que se
reconocen, cada vez con mis dificultad, en la tradicional forma de
organizacién vertical y en la concepcidn dirigista y practicamente autarquica
del management. Unas formas que se identificarfan mejor con un modelo de
gobernanza de la empresa mas horizontal, atravesada por amplios flujos
informativos, de comunicacién y cooperacion con los trabajadores, integrados
en equipos y unidades mds flexibles, en muchas ocasiones actuando en
conexiéon con redes profesionales y corporativas externas al nucleo de
direccion empresarial en sentido estricto.

En este contexto, temas clasicos como el de la movilidad laboral se
plantean en una clave mas dinamica que antes. Si la visién clasica de la
movilidad laboral era su funcionalizacibn como un mecanismo de
conservacién del puesto o del empleo dentro de la empresa de acuerdo con
los esquemas de la flexibilidad funcional, ahora se conecta mejor su
instrumentalizacién con la perspectiva general de la movilidad profesional, la
cual emerge como el verdadero paradigma de los mercados de trabajo
transicionales ya en acto en el presente. La nueva vision de la movilidad
profesional transciende la defensa del propio empleo y redobla la importancia
del esfuerzo de cualificacion, tanto dentro como fuera de la concreta empresa,
también como instrumento para el acceso a nuevos empleos, o a la
recolocacién de los que lo perdieron. En esta revisiéon del enfoque de la
movilidad laboral en una perspectiva mas profesionalizante y alejada —que no
contradictoria, porque también sirve para preservar la empleabilidad en la
propia empresa— de la conservaciéon del empleo o puesto concreto, es
imprescindible incorporar a las propias empresas al sistema de formacién y
cualificacién de los trabajadores (programas de formacion continua y también
periodos de practicas no laborales a no confundir con los contratos de
aprendizaje?), fomentados por los sistemas publicos de formacién y de
empleo, apelando a su responsabilidad social como protagonistas
imprescindibles para la defensa de la sociedad de bienestar, una sociedad que
les permite desarrollar su actividad y de la que extraen su principal beneficio.

Asimismo, las nuevas formas de organizaciéon del trabajo apuntan también
a la implicacién y fidelizaciéon de su capital humano, imprescindible para

2 En los términos empleados por la Comisién Europea; vid. Doc. de Trabajo sobre un Marco
de calidad para los periodos de practicas que acompafia a la Comunicacion COM(2012)173
final-, de 18.4.2012 (SWD (2012) 99 final), p. 4-5.
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asegurar de manera exitosa los procesos de innovacion dentro de la empresa.
Ademas de la oportunidad de una formacién continua de calidad, la empresa
debe ofrecer férmulas organizativas de empleo del tiempo de trabajo que
permita su compatibilizacién con la gestion del tiempo personal y familiar. En
particular, frente a la etapa fordista precedente, la incorporacion completa de
la mujer del siglo XXI a la produccién no solo esta rompiendo la tradicional
divisién de roles en la estructura familiar, sino que estd produciendo el
consiguiente vacio en la gestién cotidiana de los hogares. Esta realidad hace
aln mas urgente, si cabe, interiotizar en la organizacién del tiempo de trabajo
los objetivos de la conciliacién laboral y familiar, un objetivo que ya no resulta
ajeno a la actividad y a las férmulas de organizacion interna de las empresas
(guarderias laborales, flexibilidad horaria, teletrabajo, organizacién por
equipos, etc.). Un trabajador eficiente, mucho o poco, lo serd atin mas si la
empresa organiza el trabajo de manera que permita conciliar el tiempo de
trabajo con el tiempo de vida personal y familiar. Posiblemente este sea el
elemento central de una organizacién innovadora del trabajo de nuestro
tiempo. La verdadera conciliaciéon es fundamental para mejorar la
productividad, la motivacién por el trabajo y la satisfaccion de las personas en
su entorno laboral.

A continuacién, abordaré el papel que juegan las técnicas de regulacién
jutidico-laboral en la implementacién de una estrategia de organizacion del
trabajo basada en las personas dentro de las empresas innovadoras a partir de
la reciente reforma del modelo espafiol de relaciones laborales de 2012. Para
ello, en primer lugar, analizaré el impacto y el grado de adecuaciéon del marco
regulador espafiol sobre aquellas materias que habria que considerar basicas
para una estrategia de innovacién organizacional del trabajo, analizando
diferenciadamente las reglas que fijan los derechos de los trabajadores en
torno a las materias claves para una organizacién del trabajo: la clasificaciéon y
movilidad laboral, jornada y horarios de trabajo, y derechos a la formaciéon. En
segundo lugar, abordaré la importancia de los procedimientos de toma de
decisiéon sobre los cambios en estos aspectos de las relaciones laborales,
analizando criticamente la regulacién vigente sobre convenios, acuerdos y
pactos en la gestion y el control del poder de decisién empresarial, asi como la
intervencion de terceros en la solucion de los conflictos laborales derivados.

2. LA ORGANIZACION DEL TRABAJO Y LA INNOVACION EN
EL PROCESO PRODUCTIVO: PODER, DERECHOS Y
GOBERNANZA

Innovacién es sinénimo de ideas y creatividad, vayan o no vinculadas al

desarrollo  tecnolégico. La OCDE  definié la innovacién como la
implementacién de un producto (bien o servicio) o proceso nuevo o con un
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alto grado de mejora, o un método de comercializacién u organizacién nuevo
aplicado a las practicas de negocio, al lugar de trabajo o a las relaciones
externas (OCDE 2005, p. 46). De esta definicién se desprenden los cuatro
tipos de innovacién: en el producto, del proceso, de marketing, e innovacién
organizacional.

Para muchos el éxito de la innovacién no pasa solo por el descubrimiento
de nuevas tecnologias, sino por inventar nuevas organizaciones; la verdadera
innovacién estarfa pues en la gestion del proceso productivo, en su capacidad
de responder con prontitud a los cambios y de anticipar el futuro (Garcia
Reche 2011, p. 169).

Segtin los estudiosos de la innovacién organizacional en las empresas, el
factor humano es esencial en una empresa innovadora. Por ejemplo, la
innovacién en el proceso productivo implica una serie de circunstancias que
deben producirse simultineamente: el liderazgo efectivo del manager, un
presupuesto y medios suficientes para desarrollar esa renovacién del proceso,
un equipo interno que actie en un entorno de confianza mutua (en su caso
con colaboracién especializada externa), tecnologias avanzadas de produccion
y modelos organizativos que pueden ser monitorizados y dirigidos en el marco
de unas reglas de juego claras y compartidas, e instrumentos novedosos para
poder redefinir y controlar los cambios en el proceso gracias a una politica de
comunicacién interna transparente y accesible a todos. En cualquier caso, el
éxito del proceso dependera esencialmente de la calidad de los conocimientos
aplicados, las competencias de los trabajadores y el grado de identificacion del
personal con la visién del manager o de quien asuma el liderazgo del proceso;
para lo cual es fundamental dar voz a sus opiniones e ideas, promover el
intercambio de conocimientos, asi como el disefio de los puestos y de la
carrera promocional a partir de la adquisicién y aplicaciéon de esos
conocimientos compartidos (Zamanillo y Velasco 2011, p. 34-35).3

En otro estudio realizado, entre otros, por Felipe Serrano y Amaia
Altuzarra (2011) sobre el perfil innovador de las empresas manufactureras
vascas en relacion con las formas de organizacion del trabajo, concretamente a
través del indicador HPWS (High Performance Work Systems o Sistemas de

3 Sin embargo, en este estudio realizado sobre una docena de empresas de sectores vascos con
porcentajes superiores al 3,5% de inversién en I+D: auxiliar automocién, aeronautico,
equipamientos eléctricos, electrodomésticos, maquina-herramienta, y equipamiento electrénico,
la importancia otorgada a la atencién prestada a las personas o al factor capital trabajo para la
innovacién estaba por debajo del modo de organizacién del trabajo, de los recursos financieros
empleados, del estudio de la clientela, y de las medidas de implementacién y su control
(Zamanillo y Velasco 2011, p. 42); lo que demuestra la todavia escasa interiorizacién de esta
tesis por parte de las empresas vascas embarcadas en procesos de innovacion.
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Trabajo de Alto Rendimiento#), se desprende que las empresas que adoptan
formas de trabajo flexibles poseen en general mayor capacidad innovadora, y
que la implantacién de los sistemas HPWS revela, patrcial pero
significativamente,> la relacién directa existente entre la adopcion de nuevas
formas de organizacion HPWS y el perfil innovador de las empresas; como se
desprende —segun los resultados de su analisis— que se esta produciendo
emblematicamente en sectores manufactureros como: quimica, papel, energia,
instrumental médico y 6ptico, material de oficina, equipamiento y maquinaria,
y en un tono algo menor, en sectores con potenciales altamente innovadores
como son la automocién y la electronica.

En los estudios tedricos sobre los procesos de innovacion, el ambito
cultural y politico-social en donde se desarrolla la actividad de las empresas es
otro factor determinante de la innovacion. Tal y como decia con anterioridad
el objeto de esta investigacion es determinar, concretamente, el impacto mayor
o menor que, sobre la innovaciéon organizacional especialmente, representa el
matrco normativo regulador en torno a la flexibilidad interna o funcional (en
materias como la movilidad laboral, la gestién del tiempo de trabajo o la
formacién antes y durante el trabajo). En la légica del Derecho del Trabajo se
tratarfa de identificar los limites del ejercicio del poder de direccién
empresarial en relacion con el respeto de los derechos individuales tras las
ultimas reformas acaecidas en nuestro sistema de relaciones laborales, pero
también de averiguar su impacto real en un contexto renovado de la teorfa
sobre las organizaciones empresariales caracterizado por un modelo nuevo de
gobernanza de las decisiones adoptadas en la empresa, orientado hacia la
mayor participacién e implicacion del capital humano.

Precisamente, un elemento de las Gltimas reformas en Espafia, que destaca
por su caracter estructural de fondo, ha sido el reforzamiento del poder
unilateral de decisién empresarial para modificar las condiciones de empleo
siempre que éstas no estuviesen recogidas en un convenio colectivo estatutario
en vigor en esa concreta empresa, lo que supone una suerte de recomposicion
por la Ley del tradicional equilibrio, sostenido hasta ahora, entre el derecho al
trabajo y la libertad de empresa constitucionalmente consagrados, en favor de
esta ultima. Sin embargo, poco o nada se ha modificado sobre los mecanismos
legales que enmarcan la gobernanza de la empresa.

4 Un conjunto contrastado de buenas practicas interrelacionadas, basadas en una direccién de
Recursos Humanos positivamente relacionada con la flexibilidad, capacidad innovadora y
rendimiento de la organizacion empresarial.

5 Otras variables a tener en cuenta son, también, el nivel de desarrollo tecnolégico (I+D),
tamafio de la empresa y caracterfsticas culturales del ambito espacial —cultura de pais, se dice—
donde se mueve la empresa innovadora.
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Esta afirmaciéon no se ve, al menos, atemperada por las reglas sobre el
procedimiento decisional a seguir a la hora de modificar las condiciones
laborales. Concretamente, el requisito de la consulta con los representantes del
personal tampoco funciona como factor obstativo suficiente para impedir la
libre decisiéon empresarial. Tampoco la autoridad administrativa laboral puede
intervenir de manera determinante, como, sin embargo, podia hacerlo en
determinadas ocasiones en la etapa legislativa precedente. En cambio,
permanece practicamente incélume la remision al juez laboral del control
sobre la legalidad de la decisién empresarial, mecanismo de intervencién ajeno
a los modelos de gobernanza internos a la propia empresa.

En el origen de estas reformas esta la necesidad de garantizar mejor la
operatividad de las decisiones sobre adopcién de medidas de flexibilidad
interna, afirmacién que opera como axioma de la competitividad, y que, sin
embargo, serfa refutable en la practica si estas reformas no conllevaran un
aumento de la productividad. En hipdtesis al menos, la reforma de los
mecanismos de la flexibilidad interna favorecetfa la innovacion, pero, en el
contexto espafiol de la reforma, en estos tiempos de crisis econémica, sobre
todo, la reforma se ofrece, mas bien, como una alternativa a la extincién de
empleos (flexibilidad externa) o a la contratacién flexible (flexibilidad
numérica), mas que como una verdadera medida de flexibilidad funcional o
interna.

A modo de juicio general sobre este aspecto de la reforma legislativa
espafiola, sin discutir, en principio, la necesidad de implantar cauces
reguladores adaptables con el fin de aumentar la flexibilidad interna en la
direccién de la organizaciéon productiva, el legislador espafiol ha cometido —a
mi juicio— un error de apreciacién sobre lo que normativamente se requeria
para facilitarla. Basicamente, porque no ha tenido en cuenta la importancia de
garantizar un modelo de gobernanza de las decisiones empresariales
igualmente adaptado a las estrategias de innovacién organizacional, y por
permanecer fundamentalmente vinculado a los tradicionales mecanismos de la
negociacioén colectiva (como veremos con posterioridad en el apartado 4).
Como hemos podido apreciar, existen corrientes muy expandidas en la teoria
y practica sobre gestién de las organizaciones empresariales que implican un
cambio bastante avanzado sobre el modelo de relaciones laborales basadas en
el conflicto de intereses, y que van abriéndose paso lentamente en la cultura de
empresa. Resumidamente, en los sectores mas innovadores se esta pasando de
la cultura de la gestién de los recursos humanos a la de la gestién de las
personas, de la jerarquia en el disefio de responsabilidades decisionales a la
transparencia y la participacién en las decisiones organizativas y técnicas, lo
que constituye, hoy en dia, un valor en alza en muchas organizaciones
empresariales.
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Evidentemente, esto implica también un cambio de concepciéon a la hora
de valorar el papel de los 6rganos de representacion de los trabajadores dentro
de la propia empresa, como veremos posteriormente. El nuevo modelo de
organizaciéon de la produccion invita a introducir nuevas técnicas de gestion
organizacional, algunas de ellas generalizables ya por su asuncién por el
legislador, como son las cuentas de tiempo (o la formula negociadora de las
bolsas de horas), cheques formacién, trabajo por resultados, teletrabajo como
medida de conciliacién con la vida familiar y personal, transferencias sociales
desde la empresa a través de sus propios trabajadores, colaboracion y trabajo
en equipo. En particular, estas técnicas se estan implantando en empresas del
conocimiento y de la nueva economia de servicios, y entre trabajadores que
aportan un nivel profesional medio/alto, pero también se van introduciendo
en empresas manufactureras punteras, internacionalizadas, algunas veces a
través de procesos de calidad, casi siempre cuando va ligada a la innovacion,
de acuerdo con estandares marcados por normas ISO y similares.

En otras ocasiones, muchas de estas actuaciones se han enmarcado en la
linea de pensamiento de la responsabilidad social corporativa (RSC o RSE),¢
aunque el modelo de organizacién flexible e innovadora no sea un
presupuesto de la RSE, ni mucho menos.

En efecto, la nocion de Responsabilidad Social Empresarial, o Corporativa,
abarca en alguna medida a esta corriente del pensamiento econémico (y del
business management) sobre la mejor manera de gestionar la empresa moderna en
el siglo XXI (Sobczak 2010, p.2), porque la RSE invita a las empresas, de
manera voluntaria, a revisar el habitual modelo de negocio basado en la
jerarquizacién de sus componentes, prioridades e intereses, y a desarrollar
otro, organizacionalmente al menos, igual de operativo, aunque su gestion
resulte mas complicada, puesto que en ella se debe contar con la participacion
de todos sus participes (stakebolders), junto con la de sus accionistas
(shareholders) (Landa 2011, p. 145). Es una afirmacion bastante comun en el
ambito de los negocios, la de que el beneficio de incorporar criterios
inspirados en la RSE a la estrategia operacional y de negocio de una empresa
permite asegurar varias cosas a la vez: una ventaja competitiva, mejor
reputacién comercial, atraccién emocional (fidelizacién) de trabajadores,
usuarios y clientes, y también una mejora de la productividad a través del
mantenimiento de la moral de trabajo entre sus trabajadores.

No es aventurado afirmar que el movimiento RSE parte de un
posicionamiento ético sobre la necesaria humanizacién de la actividad
econdmica productiva, con el fin de que ésta responda, ademds de por el

6 La RSE est4 produciendo un cambio cualitativo en la propia definicién de la empresa... su
institucionalizacién juridica apunta hacia cambios en la propia definicién juridica y
constitucional de la libertad de empresa (Baylos 2011, p. 41).
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interés de la obtencién del beneficio (interés de los socios de capital,
shareholders), por el desarrollo econémico y cultural de su entorno, la atencién a
la conservacién del medio ambiente, por la satisfacciéon de sus clientes o las
exigencias a los proveedores, asi como también por el mantenimiento y
mejora de las condiciones de empleo, de su creacién en condiciones dignas, o
del aprendizaje continuo de su factor humano (stakeholders) (Legarreta y Rojo
2009, p. 133).

En Europa, el discurso RSE forma parte de la construccién de muchas
politicas europeas, desde su integracion en el discurso politico comunitatio a
través del Libro Verde (Comisiéon Europea, 2001). En Espaiia, la Ley 2/2011,
de 4 de marzo, de economia sostenible, dentro del conjunto de medidas
dirigidas a cambiar el modelo productivo espafiol, dedica el art. 39 a la
promocién de la responsabilidad social de la empresa, haciendo hincapié
asimismo en la transparencia en la gestién y el buen gobierno corporativo,
ademas de otros objetivos contemplados en las recomendaciones del Consejo
Estatal de 1a RSE, creado en Espafia en el 2008.7

Una manera de reforzar la vinculacion entre las estrategias innovadoras de
las empresas y la actuacién empresarial basada en la ética de la RSE podria
consistit en subrayar, en la practica, su dimensién interna, mediante la
utilizacién de las técnicas de transparencia de la practica RSE (reporting) y la
participacion de los representantes y de todos los trabajadores, promoviendo
cédigos éticos fomentadores de una aproximacion mas colaboradora con la
direcciéon en la actividad de la empresa, generando mutua confianza y
compartiendo el diagnéstico de situaciéon de la empresa (Comisiéon Europea
2012, p. 17).

Por otra parte, la responsabilidad social empresarial es una oportunidad
también para que el sindicalismo y otras organizaciones sociales desarrollen
instrumentos de control de la RSE, como ya existen expetiencias en el mundo.
En algunos lugares, la sociedad civil ha desarrollado estrategias locales de
labelizacién o etiquetaje social de la actividad empresarial, apoyandose con ese
fin, en ocasiones, en las estructuras del sindicalismo internacional, una via
interesante para incrementar sin duda el papel de trabajadores y consumidores
en la gobernanza global (Maksimovic 2010, p. 249 y ss).

El Derecho del Trabajo no puede permanecer ajeno a estas
transformaciones en los métodos operativos de funcionamiento de las
empresas, y deberfamos adaptar las tradicionales tutelas de los derechos
individuales en la organizacién del trabajo a esta nueva forma de organizacién
de la produccién, donde el aumento de la competitividad vaya acompafiado de
férmulas flexibles que permitan conciliar ese fin primordial de una

7 El Consejo Estatal de la Responsabilidad Social de las Empresas, creado mediante Real
Decreto 221/2008, de 15 de febrero.
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organizacién empresarial con los intereses individuales de las personas que
trabajan en ella, y fomente una gobernanza de la empresa mas cooperativa,
mejorando la interlocucion entre el management 'y los Organos de
representacion, y entre estos y los trabajadores individuales.

3. MECANISMOS Y TECNICAS FLEXIBILIZADORAS: MATERIAS
Y REGLAS JURIDICAS

No es mi intencién abarcar el analisis de la regulacién de todas las técnicas
que, al menos en hipétesis, pueden reclamarse de la flexibilidad funcional o
interna del trabajo (como, por ejemplo, y de manera muy significativa, podia
representar la flexibilidad salarial, en particular el analisis del peso de la
remuneracién variable en la estructura retributiva o de la retribucién por
acciones); pero si abordaré puntualmente aquellas que, en mi opinién,
plantean un desaffo mayor a la intervencién legislativa favorecedora del
objetivo de la innovacién en la organizacién y en el proceso productivo. Las
materias sobre las que actdan tales técnicas de flexibilidad interna para la
innovacién en la organizaciéon del trabajo son, desde mi punto de vista,
esencialmente tres: el reconocimiento del nivel profesional y su valencia
funcional para acometer tareas que incorporan la creatividad y la innovacion
en el proceso productivo o en el disefio del producto. La gestion del tiempo
de trabajo en funcién de los resultados del proceso de innovacién, que
ademas, con el desarrollo actual de la organizacién del trabajo, debe ser
respetuoso con las exigencias legales, conveniales y personales de la
disponibilidad de su tiempo personal. L.a mejora y cualificaciéon adecuados de
los niveles formativos de los trabajadores implicados en los procesos de
innovacién en la empresa, lo que pasa por conocer y analizar los mecanismos,
térmulas de financiacién y resultados de la formacion en el trabajo.

3.1. Clasificacion profesional y movilidad laboral y profesional

Aunque no exista un concepto juridico positivizado de la movilidad
profesional, hemos de tratar de inducirlo de la practica. Para ello conviene, en
primer lugar, distinguirlo de otros conceptos afines como el de movilidad
geografica (y transnacional), funcional (y modificacién sustancial de
condiciones laborales, en su caso), que en realidad también comparten alguno
de sus elementos conceptuales, pero que a diferencia de aquél, provienen
todas de una nocién comun de la movilidad laboral como caracteristica propia
de una organizacién del trabajo presidida por una clasificacién de los puestos
de trabajo, por lo general rigidamente determinada por la negociacion
colectiva, que persigue hacer depender esa nocién de una concepcién -mas
bien inflexible- de la inamovilidad de las funciones del trabajo a desarrollar en
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un puesto concreto, tal y como ha sido plasmado como objeto del contrato de
trabajo. Ademas, de esa clasificacién profesional -negociada normalmente en
convenios colectivos sectoriales en el régimen juridico laboral espafiol- se
hacen derivar, entre otras condiciones laborales, las remuneraciones basicas y
buena parte de los complementos salariales.

Por el contrario, el elemento mas definidor de la movilidad profesional
partitfa de un enfoque mas dindmico de la movilidad laboral, y estatia
constituido justo por una concepcién opuesta, a partir de la capacidad del
sujeto movilizado para cambiar de puesto, de nivel, grupo o incluso de rama
profesional; sobre todo por su capacidad para movilizarse entre distintos
niveles y grados profesionales dentro de la misma profesion o incluso entre
profesiones distintas (Siau 2011, p. 883 y ss), dentro o fuera del grupo
profesional. Evidentemente, la utilizacién de esta nocién puede resultar
funcionalmente adecuada sobre todo en el caso de los trabajadores del
conocimiento, pero también en empresas que aplican practicas de
organizacion innovadora. Por el contrario, seguramente esta nociéon producitia
otro tipo de efectos, socialmente mas perturbadores, en empresas tradicionales
y escasamente innovadoras, que utilizan todavia sistemas de clasificacién
profesional inadaptados al vigente marco nacional de cualificaciones. En
consecuencia, lo deseable serfa que se delegase en la negociacién colectiva a
nivel de empresa la decisiéon sobre la nocién de movilidad a emplear para
establecer una clasificacion profesional mas adaptada al tipo de organizacion
del trabajo a desarrollar.

Conseguir hacer emerger en el debate juridico esta perspectiva dindmica de
la movilidad profesional, sobre la més estatica de la movilidad laboral, significa
cambiar la concepcion legal rigida de categoria, grupo o nivel profesional
contractualmente determinada, por una definicibn mas amplia y flexible
basada en la profesionalidad del trabajador (Giugni 1973, p. 3),® sin recurrir a
otro concepto dificilmente aprehensible, como, a mi juicio, lo sigue siendo
hoy en dfa el concepto de grupo profesional, legalmente definido por el
Derecho laboral espafiol® En mi opinién, la nocién legal de grupo

8 Gino Giugni ofreci6 un concepto de la profesionalidad que aporta el trabajador a su
prestacion como: conjunto de formacién cultural de base, conocimientos profesionales
especificos, experiencia adquirida y su posibilidad de utilizacién, que en mi opinién podtia
contener perfectamente lo esencial de los limites de la utilizaciéon empresarial de la movilidad
profesional. Idea ésta a la que apunta el reformado art.39.1 LET que establece como limites
generales a la movilidad funcional: las titulaciones profesionales precisas y la dignidad de la
persona del trabajador.

9 Segin el art. 22 de la LET (en la redaccién dada por la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral) el sistema de clasificacién profesional se
establecera por medio de grupos profesionales, los cuales agrupan unitariamente aptitudes
profesionales, titulaciones y contenido general de la prestacion.
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profesional, que permitirfa eventualmente a la negociacién colectiva
subclasificar dentro de cada grupo profesional los puestos en atencion a las
distintas tareas a acometer, funciones, especialidades profesionales o
responsabilidades asignadas (Valdés de la Vega 2012, p. 117), habrfa que
remplazarla por una aproximacién, en clave mas subjetiva, a la profesion o
nivel profesional, basado exclusivamente en las competencias, conocimientos
(titulos) y capacidades (experiencia u otras formas de acreditacion del saber
hacer), que presenta el trabajador contratado.!”

Al mismo tiempo, introducir en el ordenamiento juridico-laboral esta
nueva configuracion juridica de la movilidad profesional como sustitutiva de la
tradicional movilidad funcional pasa por redefinir el objeto del contrato de
trabajo, o sea, el alcance contractual de la obligacion asumida por el
empresario a la hora de fijar el numero y clase de las funciones a desempefar
por el trabajador contratado, que a partir de la reforma solo podra hacerse con
referencia al grupo profesional definido por el convenio colectivo aplicable.
Para ello habrfa que reconfigurar dristicamente la actual estructura de la
clasificacion profesional existente en la mayorfa de los vigentes convenios
colectivos (Sena 2007, p. 514-515). En efecto, hoy en dia, a pesar de que la DA
9* de la Ley 3/2012, que da un plazo de un afio a la negociacién colectiva
espafiola para adaptar los sistemas de clasificacion profesional a los mandatos
legales de la reforma, sin embargo continuara siendo la clasificacién negociada
a nivel sectorial -0 de empresa- la que determinard segun los grupos
profesionales lo que previo pacto individual figure en el contrato, cuyo
contenido obligacional el empresario no puede, en principio, modificar
unilateralmente mas alld de las funciones atribuidas al grupo profesional por el
convenio colectivo, y que seguird vinculando los pactos del contrato de
trabajo, a no ser que el empresario obtenga, bajo determinadas condiciones
también, el acuerdo novatorio del contrato con el propio trabajador (Garcia-
Perrote 2008, p. 319 y ss).

La solucién deberfa venir, pues, de una nueva reforma legislativa, donde la
clasificacion profesional se configurara juridicamente, sobre todo, como una
vatiante técnica de la organizacién de los recursos humanos de cada empresa.
El valor que hoy en dia tiene la clasificaciéon profesional para la negociacion
colectiva de los salarios debiera dar paso a un nuevo sistema de remuneracién
en el que el salario variable, clave para la mejora de la productividad no se
hiciera depender de la clasificacion profesional, sino de otros sistemas de
medicion mas individualizados, con o sin la intervencién de la negociacion

10 Segtin el anilisis realizado sobre la negociacién colectiva espafiola por Margarita Apilluelo
(2011, p. 6), los sistemas de clasificacién profesional de los convenios colectivos espafioles estan
hechos de espaldas de la normativa educativa y de formacién profesional vigente, lo que resulta
insultante.
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colectiva en su determinacién. Un sistema de remuneracién que en muchos
sectores de la produccion innovadora es tan importante o mas que el sistema
de remuneracién por unidad de tiempo o de obra a la hora de fijar los sistemas
de cuantificacion del salario. De esta manera, se liberarfa a la clasificacion
profesional del peso que actualmente tiene como instrumento destinado a la
determinacién y cuantia de los salarios, al pasar a representar poco mas que un
mecanismo basico para la negociacién del salario base por hora trabajada o
jornada conveniada, y pasatria a reflejar mejor lo que es su objetivo y su
justificacion esencial, la de definir las funciones y tareas generales aparejadas a
cada tipologia de puestos de la plantilla, para lo cual puede ayudar la nueva
exigencia legal de clasificaciéon mediante grupos profesionales, instrumento
mas flexible y adaptable si con preferencia se utiliza mediante convenios o
acuerdos de empresa.

Otra alternativa més flexibilizadora aun, si cabe, serfa la de que la ley
declarase que esa decision de determinacién de las funciones del puesto
formase parte completamente del poder de direccién, como una manifestacion
tipica del zus variandi, sin otro limite que los titulos exigidos para desempefar
determinadas profesiones y la consideracién debida a la dignidad humana
(donde se comprende la no discriminacién). Es decir, en Espafia, esa hipotesis
se traducirfa por la supresion del parrafo primero del art. 39.2 del ET
(RDLeg.1/1995) . En todo caso, mientras no se llegue a esa opcién de politica
legislativa, la solucion que ofrece el marco legislativo actualmente aplicable no
resuelve realmente el dilema entre hacer respetar lo estipulado en el contrato o
liberar el poder de direccién novatorio del mismo, porque esa decision la va a
tener el juez laboral, una vez que la accién movilizadora haya supuesto superar
—a juicio del trabajador— el limite del grupo profesional. Al juez laboral —no a
la empresa— correspondera hacer el juicio de ponderacién aplicable al caso,
previa impugnacién por el trabajador de la decision unilateral del empresario,
cuando éste  haya decidido asignarle tareas fuera del nivel
profesional/convenial establecido en su contrato de trabajo, proceso que
normalmente finalizard con una reclasificacion de sus funciones o una
extincién indemnizada del contrato. Poco margen queda para la innovacion en
estos términos. En mi opinién, serfa mejor reconducir la desavenencia o falta
de acuerdo sobre la movilidad funcional -o geografica incluso- al campo
estricto del incumplimiento contractual con el correspondiente pago de una
indemnizacién por los dafios y perjuicios sufrido en pura légica contractual
civil (art. 1101 del Cédigo Civil),'! y en ultima instancia la extincién

11 Férmula ésta perfectamente reconocida por nuestra jurisprudencia laboral para la movilidad
geografica injustificada. Por todas, Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de junio de 2008
(Recurso 2552/2007).
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indemnizada si esa fuera la decisién del trabajador, por la via del art. 41.3 o
50.1 ET.

Los argumentos en favor de una superacién de los limites actuales a la
movilidad laboral, a partir de un concepto de la profesion mas personalizada y
definida sobre las cualidades de la persona del trabajador, que a efectos de
flexibilidad interna se corresponderia mejor con la propuesta concepcion de la
movilidad profesional, no solo ofrecerfa ventajas al empresario; sino que, en el
contexto de la innovacién organizacional de la empresa, la movilidad
profesional, a la vez que una notable técnica de gestién organizativa del
empresario, se puede revelar también como un mecanismo de segurizacion
laboral del trabajador, aunque no sea siempre en el concreto puesto, si a partir
de sus altas probabilidades de encontrar un empleo, dentro o fuera de la
misma empresa.!? La polivalencia de éste es de una importancia capital para la
gestioén flexible de la organizaciéon del trabajo, lo cual, dicho sea de paso,
revaloriza su aportacion a la empresa, y asi tendrian que reflejarlo légicamente
las tablas salariales, lo que ahora sucede de manera harto excepcional, ancladas
como estan en modelos de clasificacion profesional arcaicos y excesivamente
parcelizados, entre funciones y tareas no tan diferentes desde la perspectiva de
la competencia, autonomia y responsabilidad para ejecutarlas que es lo que
exige una organizaciéon del trabajo innovadora, y por consiguiente, que
tampoco sirve para reflejar esa cualificaciéon innovadora en la estructura
retributiva ordenada por el convenio colectivo.

3.2. El tiempo de trabajo y la conciliaciéon de la vida laboral, familiar y
personal

En principio, las reestructuraciones (no motivadas por problemas de
inviabilidad econémica) no debieran afectar a los trabajadores
profesionalmente eficientes, sin embargo en Espafia sucede muy a menudo lo
contrario. Para evitatlo, se ha intentado reproducir en nuestro Derecho del
Trabajo (mejorando nuestra pobre regulacion legal, particularmente del art.
47.2 ET) el recurso al kurgarbeit extraido de la experiencia alemana, es decir,
recortar jornada y salario contra despidos colectivos. Una medida que
calificarfa de faro de lo que luego ha sido una importante revision de los
limites legales de la flexibilidad externa, pero sobre todo de la interna, a través
de la descausalizacion en la practica (nueva redacciéon de los arts. 40 y 41.1 del

12 Entiéndase por seguridad en el empleo, por ejemplo en el caso de reestructuraciéon
empresarial, cuando una movilidad profesional asi definida podtia permitir absorber personal
sobrante de un centro en otro establecimiento del grupo, o bien en otra empresa distinta del
sector o dentro del mismo ambito profesional, a través de agencias de colocacién, o de agencias
de recolocacién en el marco de un plan social.
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ET?) de las posibilidades empresariales de modificaciéon de las condiciones
sustanciales de empleo (no solo de la jornada, sino también del horario,
distribucién del tiempo de trabajo, cuantia del salario, sistema de
remuneracién, o sistema de trabajo, entre otras) ademas de las condiciones de
movilidad funcional en sentido extenso.

Sin embargo, en Espafa, el mecanismo de la reduccion de jornada, tal y
como se produce en la practica, es discutible que sea una de las
manifestaciones de nuestros procesos de flexibilidad interna (entre nosotros,
as{ opina por ejemplo, Cruz Villalén (2010, p. 86), ya que, técnicamente
hablando, se configura como un instrumento de regulacién de empleo (o
medida reestructuradora de la plantilla con acceso a las prestaciones de
desempleo). La consecuencia es que los mecanismos de gestion flexible del
tiempo de trabajo suelen ser otros, en particular, la distribucion irregular de la
jornada a lo largo del afio o por periodos mas concretos (cuya cuantificacion
debe realizarse a través de la negociaciéon colectiva), para la que se suelen
pactar “bolsas de horas”, cuya realizacién puede exigir el empresario por
encima de la jornada ordinaria diaria, o, bien, lo que representarfa la auténtica
distribucién flexible de la jornada, aquella variacién de la jornada ordinaria que
puede ser modificada por el empresario unilateralmente, reduciéndola o
aumentandola, con o sin acuerdo con el trabajador afectado, siempre que
exista razon que la justifique y no se actie en fraude de ley, lo que al dia de
hoy es técnicamente posible a través de los procedimientos de modificacién
sustancial de las condiciones de jornada y distribucién horaria previstos en el
reformado art. 41 ET.

La tradicional falta de flexibilidad interna real de la jornada de trabajo en el
marco de la regulacién espafiola proviene de la fuerza vinculante de los
convenios colectivos que la regulan, cuya modificacién exige pactar un nuevo
convenio colectivo o descolgarse del vigente convenio mediante un acuerdo
de empresa. Sin embargo, a partir de la reforma operada por el RD Ley
3/2012 (y trasladada a la Ley 3/2012) se teconoce al empresario la facultad
unilateral de distribuir irregularmente un 10% de la jornada de trabajo (en
cémputo anual), eso si, salvo que la negociacién colectiva expresamente se lo

13 Después de la reforma intervenida a través del RD Ley 3/2012, postetiormente confirmada
por la Ley 3/2012 cit., se considerard que hay causa justificada para adoptar la decision de
modificacién de condiciones laborales si existe alguna relacién con la “competitividad,
productividad u organizacién técnica o del trabajo en la empresa” (sic). Ello no obstante,
bastante mas complicada resulta la modificacién de estas condiciones, si estuvieran pactadas
previamente en un convenio colectivo estatutario, cuyas causas estin mads estrictamente
definidas en el art. 82.3 del Estatuto de los Trabajadores.
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impida (art. 34.2 ET)."* Obsérvese que no se trata de reducir la jornada
convenialmente pactada, sino de distribuir su duracién a lo largo del tiempo de
vigencia del convenio. Tras esta reforma, no patece correcto seguir
manteniendo que la distribucién irregular de la jornada tenga que estar
absolutamente supeditada a la negociacion colectiva y no pueda ser utilizada —
en términos muy moderados desde luego— por el empresario, pudiendo,
ademads, hacer valer a tal fin la utilizacion de otras técnicas, mucho mas
clasicas, como son la fijacién del calendario laboral o el horario de trabajo
(siempre y cuando no hayan sido, a su vez, objeto de pacto colectivo).

En esa misma linea, continuando con el analisis del grado de flexibilidad de
la actual regulaciéon espafiola sobre jornada y horarios, se podria poner en
entredicho también la maxima de que la reduccién de la jornada de trabajo no
pueda ser clasificable entre las técnicas de gestion flexible del tiempo de
trabajo, ya que cualquier decision al respecto debiera tramitarse a través del
procedimiento de regulacién de empleo para reestructuracion de la gestion de
plantilla, y no a través del mds expeditivo mecanismo de modificaciéon de
condiciones de trabajo del art. 41.1 a) ET. Ciertamente, la reduccién de la
jornada, como contenido basico de las condiciones laborales fijadas en el
contrato, serfa auspiciable se decidiera a través de un acuerdo de voluntades
entre trabajador y empresario, en sintonfa con la regulaciéon general de la
novaciéon contractual a tiempo parcial (art. 12.4 ¢) ET), pero también setfa
conveniente que se utilizara en otro caso la via de la modificaciéon unilateral o
pactada regulada por el art. 41.1 ET, lo que cierta jurisprudencia ha venido
admitiendo con anterioridad a la reforma. Asi sucede finalmente, si bien
después de la reforma del art. 47 ET materializada en la Ley 3/2012, esta
doctrina favorable se aplicarfa de manera limitada, exigiéndose la existencia de
razones coyunturales (por tanto temporales) que deberan probarse, y con un
alcance que en ningun caso supere un porcentaje de reduccién superior al 10%
de la jornada diaria, semanal, mensual o anual (Lahera 2012, p. 63-64).

Ello no obstante, persiste el problema juridico de calificacién de la decision
modificativa unilateral del empresatrio. En l6gica juridica estarfamos ante una
novacién contractual por decisiéon unilateral del empresario, al convertir el
contrato ordinatio en un contrato a tiempo parcial, lo que legalmente solo
podria hacerse por acuerdo bilateral entre ambas partes, segun el art. 12.4 e)
ET. La cuestion es que si la modificabilidad contractual de un contrato
ordinario a otro contrato a tiempo parcial es una medida apropiada de
flexibilidad interna en determinadas circunstancias, al menos en el caso
espafiol, habrfa que hacer legislativamente compatible el art. 12 ET con las

14 En cuyo caso habtia que acudir a la via de modificacién prevista en el art. 41.1b) ET, y tener
en cuenta los procedimientos y garantias para las modificaciones sustanciales de las condiciones
de trabajo regulados en esta disposicién.
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previsiones del art. 41 ET (lo que no sucede actualmente). En caso contrario,
esas reducciones del tiempo de trabajo solo podtian hacerse en los supuestos
legal o convenialmente establecidos, mediante la via de la regulacién de
empleo o a través de las técnicas de los permisos o licencias por causas
justificadas, tal y como se fijan, por ejemplo para la conciliacion familiar, en el
art. 37.4 o el art. 37.5 ET. En cualquier caso, el convenio colectivo tampoco
podtia superar las normas indisponibles por ley en materia de jornada.

Una reciente sentencia de la sala de lo social del TS' ofrece una via -no
exenta de critica juridica sobre su argumentaciéon justificativa- cuando
considera que tanto los procedimientos de modificacion unilateral del art. 41.1
a)ET como de regulacién de empleo del art. 47.2 ETno suponen la novacion
del contrato a tiempo completo en un contrato a tiempo parcial, lo que de
acuerdo con el art. 12.4 e) ET solo puede producirse por mutuo acuerdo con
el trabajador. En estos casos, se tratarfa simplemente de una mera reduccion
de jornada de caracter temporal del contrato a tiempo completo que no se
trasmuta por ello en otro a tiempo parcial (Cabeza y Fernandez 2012, p. 1806).
De esta forma se confirmarfa la viabilidad aplicativa de la modificacion
unilateral (o pactada segin su dimensién colectiva o no) de la jornada que
formalmente consagra el art. 41.1 a) ET, aunque muy mediatizada por el juego
de los otros dos preceptos mencionados.

Con respecto a la flexibilidad horaria, la defensa de la competitividad en
estos tiempos tiene que tener muy presente la radical transformacién de las
cualidades de la persona trabajadora en nuestro tiempo, debido, muy
especialmente, a la incorporacion masiva de la mujer al trabajo, todo un signo
del cambio de época. La conciliacién laboral y familiar se presenta en Espafia,
tal y como vefamos parcialmente antes, como un conjunto de derechos
laborales de base legal, y menos como un elemento de flexibilidad dentro de
una politica de recursos humanos orientados a la innovaciéon organizativa del
trabajo. Sin embatgo, la reforma consagrada en la Ley 3/2012 ha utilizado este
dilema para introducir una correccién de calado en su preferente utilizacién
por el trabajador como un derecho frente al empresario. En primer lugar, ha
permitido a los convenios colectivos que introduzcan criterios para la
concrecion horaria de la reduccién de jornada en atencién tanto a los derechos
de conciliacion de la persona trabajadora como a las necesidades productivas y
organizativas de las empresas (nueva redaccion del art. 37.6 LET, en linea con
la redaccién del derecho de conciliacion general a la adaptacion de la jornada
establecido por el art. 34.8 LET). En segundo lugar, el legislador ha recortado
las facultades del trabajador para determinar la concrecién de la reduccion de
la jornada (st limitada al horario, o también a la eleccion de turno de trabajo, o

15 $TS de 7 de octubre de 2011 (R] 2011/7340).
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de dias a la semana de trabajo), puesto que esa elecciéon queda limitada porque
debera realizarse dentro de la jornada diaria, limite que no existia con
anterioridad (nueva redaccion del art. 37.5 LET).

En este caso, se ha producido, mediante intervencion legislativa, un efecto
contrario a la politica de conciliacién que se promueve desde Europa, para la
que el buen equilibrio entre el tiempo vital y el de trabajo ha estado en el
corazon de la estrategia europea para el crecimiento antes de que estallara la
crisis actual. Tal vez, se entienda en Hspafia, que la crisis exige trabajar mas
horas, incluso en contra de las politicas de conciliacién, lo cual es un grave
dislate, porque a pesar de las supuestas mas horas de trabajo que se realicen, la
productividad —como lo dicen tantos estudios sociolégicos sobre el trabajo—
se resentird negativamente en ausencia de una buena politica de conciliacién,
ademas de afectar negativamente a otras politicas sociales como la de natalidad
o el cuidado de familiares.

Aparte de esta nefasta consecuencia del llamamiento a trabajar mas por
igual o menor salario, proclamada por la mayoria de los gobernantes europeos
como respuesta necesaria a la crisis, nada prevén las normas legales sobre
horarios flexibles de entrada y de salida al trabajo (tema que normalmente esta
en manos de la empresa). En cualquier caso, este tema se estd abriendo paso
en la negociacién colectiva de empresa. Sin embargo, los procesos de
negociacion siguen siendo muy pobres en cuanto a sus resultados para una
buena politica de conciliacién, porque, hay otras férmulas posibles y muy
poco reguladas en la negociacién colectiva: semana laboral comprimida,
utilizaciéon de permuta de vacaciones por dias de permiso retribuidos,
reducciéon de dfas a cambio de cumplimiento de jornada completa, sabaticos o
vacaciones no pagadas con garantfa del puesto, etc., y otros muchos campos
posibles a explorar dentro de la flexibilidad horaria.

En resumidas cuentas, tal y como se puede apreciar, mas alla de las
reformas legales habidas, la clave principal para desbloquear la utilizaciéon de
las técnicas de flexibilidad interna sobre esta materia se encuentra en la
resolucién de un asunto central de nuestro ordenamiento laboral: el de la
eficacia tipica de norma inderogable que ostenta hoy por hoy el convenio
colectivo estatutario (dado que los convenios colectivos extraestatutarios, en
cambio, s{ son derogables por acuerdos o decisiones unilaterales del
empresario con causa suficiente),!® lo que a menudo supone una auténtica
dificultad para la introduccion flexible de estas técnicas por parte de la
empresa.

16 Sobre la posible inconstitucionalidad de esta separacién de tratamiento entre convenios
colectivos estatutatios y extraestatutarios (Cruz Villalén 2010, p. 107).
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3.3. La formacion en el trabajo

Otro elemento importante de las politicas de flexibilidad interna para una
organizacién innovadora es la implementacién por la empresa de una politica
adecuada de formacién en el trabajo. Segin un estudio del Centro Europeo
para el Desarrollo d la Formacién Profesional (CEDEFOP), la formacién
ofrecida por la empresa como parte de su estrategia corporativa (o cuando
menos de su politica de recursos humanos) tiene una influencia positiva en la
mejora de resultados de la misma (calidad, innovacién, empleo), lo cual resulta
especialmente cierto en las empresas de tamafio medio/alto y de produccion
manufacturera; aunque no hay evidencias de que la formacién mejore los
costes de produccion, ni aumente los beneficios (CEDEFOP 2011, p. 8-9). La
mejora de la formacién de la plantilla debidamente orientada permite, entre
otras cosas, la efectividad en los resultados buscados por decisiones adoptadas
en el marco de la movilidad profesional. Ademads, por lo menos, incrementa
las competencias del capital humano de la empresa para actuar creativamente
favoreciendo la innovacién en la empresa, sobre todo si esto responde a una
estrategia de innovacién organizativa por parte de la empresa.

En Espana, en lineas generales, la formacién continua en la empresa se
subvenciona fundamentalmente con recursos publicos y programas de
formacién de caracter fundamentalmente generalista (informatica, idiomas,
formacién de técnicos, comerciales y prevencionistas), y rara vez estin
enfocados hacia la incorporaciéon de nuevas tecnologias y a incentivar la
innovacién. Los procedimientos y controles administrativos relegan a un
segundo plano los procedimientos de evaluacién y la eficacia de los
resultados.!” Por lo que la valoracién dista bastante de lo que serfa el ideal, el
de una formacién proporcionada o planificada por la empresa dentro de una
estrategia orientada a la innovacion. Esta constatacion devalda en parte el dato
evidentemente positivo -en términos de su evoluciéon comparativa en el
tiempo- del incremento de las acciones de formacién continua en las que ha
participado la pequefia empresa en Espafia (hasta un 44,6% en el 2009, frente
a un 55,2% de las medianas empresas y un 69% de las grandes), a pesar de que
en esta misma encuesta el grado de satisfaccion de los trabajadores seguidores
de esa formacion sea alto, hasta un 80% estiman que ha sido util para el
trabajo que realizan, siendo mucho mas negativa si lo juzgan sin relacionatla
con la utilidad para su trabajo diario (Foncubierta 2011, p. 263). En este
incremento de su utilizacién ha tenido una influencia considerable el cambio
legal del modelo de financiacion de las acciones de formacién a través de un
nuevo mecanismo de concesién de créditos para la formacion descontados de

17 Segtin el resultado de la encuesta sobre tendencias en la formacion para el empleo, publicada
en el diario Cinco Dias de 6 de julio de2011.
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la cuota a ingresar por la empresa en la caja de la formacion profesional para el
empleo. Asimismo, estd ejerciendo una influencia importante en la implicacién
tanto de trabajadores como de empresas en las acciones de formacion
continua, la habilitacién por el RD 1224/2009, de 17 de julio (Martin Puebla
2011, p. 23 y ss), de mecanismos de reconocimiento de competencias
profesionales adquiridas a través de la experiencia laboral o a través de otras
vias mas o menos formalizadas de cualificacién dentro de una estrategia de
aprendizaje permanente, impulsadas también desde la UE.18

Para una generalizacién de la necesidad de implementar politicas de
formacién continua mas eficaz todavia entre toda clase de empresas con mano
de obra asalariada podria servir la defensa de la tesis de la existencia —con
independencia de los derechos formativos del trabajador legalmente
instituidos por el art. 23 LET, con la incorporacién también de la novedad de
las cuentas de formacién, medida fomentada igualmente por la UE— de una
obligacién para el empresario connatural a la ejecucién del contrato de trabajo
que es la de formacién permanente de sus trabajadores de plantilla (Landa
2009, p. 774). Esta obligaciéon podtia configurarse como una resultante de la
ejecucién del contrato de trabajo a partit del principio de la buena fe
contractual.’® De esta forma emerge “en la realidad social de nuestro tiempo”
la obligaciéon de formar al trabajador con el fin de adaptarle a los cambios y la
evolucién de sus funciones y tareas (concretada por la LET de forma puntual
para la situacién regulada en el art. 52 b) LET, y tras la reforma de 2012 ahora
también en la nueva redaccién del art. 23.1 d) LET, aunque de manera
limitada a la adaptacién del trabajador a las modificaciones de su puesto de
trabajo).

El marco legal de referencia no impedirfa que esta obligacion de ofrecer
oportunidades de formacién al trabajador, contractualmente obligatoria para el
empresario, tuviera una trascendencia y adquitiera una dimensioén ain mayor,
mas alld de las obligaciones legalmente exigibles, si admitimos que como
derivacion del propio contrato de trabajo su obligatoriedad debiera extenderse
al proceso completo de recualificacién y capacitacion profesionales de todos
sus trabajadores asalatiados, acorde con la evolucién de las competencias
predicables de la profesion, al margen de que éstas se reflejen en los actuales
puestos, pero que, tal vez, es presumible que asi suceda en un futuro cierto.

18 Ta Agenda Europea de nuevas cualificaciones y empleo. Comunicacién de 23/11/2010
(COM(2010)682 final).

19 En palabras de nuestra jurisprudencia clasica: ”los contratos obligan no solo al cumplimiento
de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que, segun su naturaleza,
sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley, debiendo entenderse que es buena fe... dar al
contrato cumplida efectividad, en orden a la realizacién del fin propuesto, por lo que deben
entenderse comprendidas en las estipulaciones contractuales aquellas obligaciones que
constituyan su légico y necesario cumplimiento” (STS de 9/12/1963).
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En una interpretacién mas flexible todavia, esta obligaciéon formativa (ademas
del contenido de derecho subjetivo del trabajador que le reconoce la ley)
podria hacerse extensiva a toda la carrera profesional de sus trabajadores
(preferiblemente concretada mediante un acuerdo o convenio, o un cédigo de
buenas practicas de la empresa o para su sector), conocedor el empresario de
que el mercado la va a exigir como una condicién de empleabilidad en la
profesion, dentro o fuera de la concreta empresa.2

3.4. La gestion de una seguridad interna de los derechos laborales
adquiridos y en proceso de adquisicién como auténtica caracterizacion
de una organizacién innovadora

Cualquier decisioén sobre flexibilizacion de las condiciones de empleo debe
ir acompafiada por la segurizacion interna de los derechos consolidados o en
proceso de adquisiciéon por parte de los trabajadores. Ello responde, por un
lado, a la funcién protectora de los intereses de los trabajadores que representa
el marco de regulaciéon que garantiza el Derecho del Trabajo, pero, por otro
lado, al intetés por parte de la propia empresa en la consecucion efectiva del
objetivo innovador que persigue, lo cual precisa de la implicacion y apoyo de
las personas de la organizacion. Garantia de los derechos patrimoniales y
promocionales ligados a la antigiedad con el acompafiamiento de la
formacién y experiencia acumuladas, y mantenimiento de las ventajas sociales
acumuladas durante el tiempo de desempefio de su actividad en la empresa
(complementos retributivos, planes de pensiones, fondos de capitalizacion,
seguros u otras formulas de mutualizacién de riesgos que se empleen).

En caso de pérdida del empleo o de suspension o reduccion temporal de la
actividad prestacional de trabajo, esos derechos deben ser igualmente
garantizados, permitiendo su portabilidad fuera de la empresa (tal y como
sucede, en la actualidad, particularmente con los planes de empleo o podria
darse en el futuro con los fondos de capitalizacién individual) o su
conservacién dentro de ella sin mengua de resultado, con independencia del
retorno o no posterior a su empleo, ya que en caso de imposibilidad de
reingreso, esas ventajas consolidadas deberfan ser liquidadas sin detrimento de
beneficio alguno para el trabajador. En esta labor de segurizacion de los
derechos adquiridos por el trabajador durante su prestacion laboral existe un
vacio relativamente importante en el marco legislativo espafiol vigente. Su

20 La regulacién actual de la causa extintiva por falta de adaptacién y los planes de recolocacién
en caso de despidos en empresas de determinado tamafio, pueden ser dos manifestaciones
significativas de esta caracterizaciéon de la movilidad profesional como obligaciéon del
empresario.
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necesidad se revela mas exigible en tiempos de crisis ante la escasa incidencia
de la negociacion colectiva sobre esta cuestion

4. LOS PROCEDIMIENTOS DECISIONALES: INDIVIDUALES,
COLECTIVOS Y PARTICIPATIVOS

El término flexibilidad interna es entendido por muchos, siguiendo a Del
Rey Guanter (2010, p. 164), como el conjunto de instrumentos técnico-
jutidicos que permite al empresario modificar las condiciones laborales
aplicables a su plantilla con el fin de adaptarlas mejor a las circunstancias de
mercado. Con todo, en el ordenamiento jutidico espafiol, esos instrumentos
operan en el marco regulador del contrato de trabajo y dentro de ese marco
legalmente configurado opera el ejercicio del poder de direcciéon del
empresario. En principio, las técnicas de flexibilidad interna persiguen ampliar
los margenes del poder de direccién ordinario a expensas del contenido
legalmente predeterminado de las obligaciones pactadas en el contrato de
trabajo, permitiendo su modificacién unilateral con o sin el consentimiento del
trabajador.

Sin embargo, tal y como se ha podido apreciar por el analisis de la
normativa espafiola que antecede, la toma de decisiones sobre la flexibilidad
interna por parte del empresario estd sometida a un doble limite: uno material,
la existencia de causa o razoén bastante para su adopcion, y otro formal, en la
mayorfa de las situaciones se debe seguir un procedimiento fundamentalmente
basado en las técnicas de negociaciéon colectiva (acuerdos de empresa, mas
informales —art. 41 LET- o verdaderos convenios colectivos de empresa —art.
82.3 LET- que con la reforma de 2012 adquieren una prevalencia jerarquica
sobre aquellos, lo cual no facilita precisamente la flexibilidad de los
procedimientos). Solo de manera puntual, las decisiones sobre flexibilidad
interna se hacen depender del acuerdo de voluntades entre el empresario y su
trabajador, e incluso en tales casos cabe la intervencién marco del convenio
colectivo estatutario.?!’ En los casos donde la flexibilidad depende de una
decision unilateral por parte del empresario (la movilidad funcional dentro del
grupo profesional, asi como traslados y modificaciones sustanciales de caracter
individual no reguladas por convenio colectivo estatutario), siemptre esa
decisién —como cualquier otra— estard bajo control judicial.?? En consecuencia,

21 Como sucede por ejemplo con los derechos de conciliacién, que deberfan actuar como limite
a la flexibilidad interna y cuyo ejercicio se delega a su regulaciéon por la autonomia colectiva
(Saez 2012, p. 232).

22 Aunque después de la reforma del 2012 se esté valorando por parte de la doctrina juridica
que en la redaccidon legal de la causa, ante la ausencia de exigencia al empresario de una
justificacion finalista de su decision flexibilizadora, en la practica se haya perdido ese caricter
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los procedimientos para tomar decisiones sobre flexibilidad interna en orden
al logro de la innovacién organizacional, cuando ésta implique decisiones
modificativas de las condiciones de empleo, dentro del actual marco juridico-
legal espafiol, no dependen tanto de la competencia y liderazgo del manager o
director de recursos humanos, sino en la mayoria de ocasiones de su
capacidad de convencer al 6rgano de representacion de los trabajadores de la
necesidad de la innovacién.

La especialidad del caso espafiol no estd, sin embargo, en la constatacion
de la necesidad de que la gestién de la flexibilidad interna precisa de los
mecanismos de informacién, consulta y negociaciéon con la representaciéon de
los trabajadores en la empresa, sino en las consecuencias legalmente previstas
ante la hipotética ausencia de acuerdos, puesto que la “gestién del desacuerdo”
se encomienda normalmente a terceros: mediadores, arbitros o jueces, todos
cllos actores externos a la empresa.

En efecto, la informacion, consulta y negociacion de las decisiones sobre la
flexibilidad interna no es una novedad mayor en el derecho comparado
europeo. Por ejemplo, en el pais de la co-gestién, Alemania, el comité de
empresa mantiene intactas sus funciones de co-determinacién. Lo cual podtia
verse como un obsticulo a la flexibilidad interna, sin embargo se ha
demostrado que esa intervencién, en principio, ralentizadora 'y
complejificadora de la decisién empresatial, permite a la larga resultados mas
estables y duraderos, al haber sido aceptados por todas las partes (Haipeter
2012, p.351). Desde la perspectiva ecuropea, tanto la Directiva 94/45
(reformada por la Directiva 2009/38) sobre los comités de empresa europeos,
como la Directiva 2002/14 que establece un matco general sobre la
informacién y consulta de los trabajadores en la UE, coinciden en sefialar que
los 6rganos de representacion de los trabajadores deberan ser informados -y
en su caso consultados- entre otras cosas, sobre los cambios sustanciales, la
introduccién de nuevos métodos de trabajo o de produccion, fusiones,
reduccion o cierre de establecimientos, etc.

En cambio, la imposicién de una solucién heterénoma al desacuerdo,
teniendo que remitir a terceras instancias la decisién sobre la oportunidad de
la innovacién organizacional propuesta cuando ella conlleva la adopciéon de
medidas de flexibilidad interna, que estarfa justificada como una solucion
posible de un conflicto laboral, no me parece pueda ser una solucién adecuada
desde la perspectiva de la libertad de empresa y de las partes implicadas en su

causal y extraordinario de la modificacién sustancial objeto de decision, lo que la hatfa
inatacable por el juez (Saez 2012, p. 238-239).
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gobernanza segin la cultura de cada empresa.?’> En pura logica juridica ese
recurso a terceros solo puede considerarse potestativo para las partes, sin
embargo, existe en los hechos una presion fuerte, tanto desde la legislacion
reformada (art. 82.3 ET), como desde los acuerdos de negociacion
interconfederales, a que se potencien y utilicen estos mecanismos, incluso a
instancia de una sola de las dos partes, como sucede en el caso especial del
recurso al arbitraje por parte de la Comisién Consultiva Nacional de
Convenios u 6rgano equivalente de las Comunidades Auténomas, y en la
practica eso supone una presion afiadida para resolver por la via de recurrir a
terceras partes un asunto que corresponde a la organizacion interna de la
actividad de cada empresa.

En este sentido es en principio correcto que la Ley 3/2012 haya colocado a
la negociacién colectiva a nivel de la empresa en el centro de la toma de
decisiones sobre la flexibilidad interna, incluso de manera continuada y
permanentemente adaptativa a las cambiantes circunstancias del entorno.
Entiendo que lo hace cuando, entre otras materias, otorga prioridad absoluta a
la regulacién por el convenio de empresa de la distribucién del tiempo de
trabajo, horario, planificacién de vacaciones, sistema de clasificacion
profesional adaptado a la empresa, o la planificacién de las medidas de
conciliacién.?* Pero en la realidad el éxito de los procesos de negociacion
dependera de la actitud colaboradora de la representacién del personal en la
empresa lo que esta lejos de ser practica comun en las relaciones laborales de
Espafia.

La introduccién de este modelo puede ser oportuno, cuando la tendencia
en las organizaciones mas innovadoras es a que la determinacién sobre el
tiempo de trabajo se traslade a la gestion de las personas en funcién de
objetivos o resultados (en Alemania, se calcula que un 10% de trabajadores
tienen cuentas personales de tiempo y que un 9% gestionan su tiempo de
trabajo libremente) (Seifert 2008, p. 2).2> La asuncién de la responsabilidad
sobre la gestién de estos procesos por la negociaciéon colectiva de empresa
puede ser importante para evitar situaciones de abusos o de tratos

23 Sobre todo cuando se encomienda a 6rganos paraptblicos como la Comisién Nacional de
Convenios Colectivos, una rememoraciéon del laudo de obligado cumplimiento de la etapa
corporativa del derecho del Trabajo (Cruz Villalén 2012, p. 239).

24 Reforma no exenta de algunas incoherencias, al no coincidir la lista de materias reguladas en
convenio de ambito sectorial modificables por el convenio de empresa (art.84,2 LET) con las de
las materias sobre las que puede adoptar decisiones de “descuelgue” el acuerdo de empresa (art.
82.3), sin justificacién aparente, como las mejoras voluntarias.

25 Bn bastantes empresas del conocimiento, por ejemplo en el Pais Vasco, como Tekniker, Azti,
Robotiker, etc., la distribucién de la jornada la gestiona el propio trabajador, segin acuerdos y
convenios de empresa que asi lo prevén.
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diferenciados no justificados, o para que las empresas no utilicen las cuentas
de tiempo para adaptar el horario de trabajo a las demandas de un mercado
muy cambiante, despreciando las expectativas y deseos de sus trabajadores,
como cuando se pacta también la concrecién del horario flexible en funcién
solo de la atencién al cliente y no de la conciliaciéon familiar o personal.

5. CONCLUSION

La tendencia a la flexibilidad interna en el trabajo viene favorecida por los
avances técnicos en los campos de la informacién y de la comunicacion, y se
convierte en una necesidad inapelable desde la perspectiva econémica por
razones de competencia, cada vez mas exigidas por la globalizaciéon. Su
introduccién provoca, a su vez, una individualizacién creciente de las
relaciones de trabajo y empuja hacia nuevas formas de organizacién del
trabajo, as{ como a buscar otras formas de segurizaciéon de los intereses del
trabajador (Barthélémy 2008, p. 325).

Los instrumentos juridicos deben adaptar los sistemas de relaciones de
trabajo a estos cambios. Por ejemplo, la constatacion del mayor acceso al
conocimiento es un factor de autonomia personal y por consiguiente también
de responsabilidad por patte del trabajador en las empresas tecnoldgicas, lo
cual refuerza su posicién en la relacién individual de trabajo para exigir, por
ejemplo, el disfrute de un régimen de jornada y horario que le permita la
conciliacién con su vida personal y familiar, sin necesidad de un marco de
regulacién convenial superior a su propia empresa. La gobernanza de la
empresa es el reflejo, cada vez mas acusadamente, de una cultura propia, de
una estrategia diseflada en funcion de la competitividad a medio y largo plazo,
de una politica propia sobre su capital social y la direccion de las personas que
comparten la actividad productiva. Por eso, mas que de una fijacion de reglas
de trabajo pormenorizadas por parte del legislador, la empresa precisa forjar
un tejido negociador en el interior de sus relaciones de trabajo. Un modelo de
negociacion colectiva a partir de acuerdos sectoriales o interprofesionales
centralizados, que orienten y ordene la negociaciéon en la empresa de las
distintas medidas de flexibilidad interna, puede mostrarse mds eficaz que el
modelo espafiol actual, en apariencia un sistema de negociacién articulada
pero que no ha conseguido nunca definir las relaciones entre los diferentes
niveles con claridad (Glassner et al. 2012, p.330), dejando al legislador espafiol
expedito un indebido campo de intervencién.

En resumidas cuentas, en materia de decisiones sobre flexibilidad interna
para la innovacién organizacional el procedimiento de decisién solo estd en
manos del empresario de manera muy parcial (ademas de estar judicialmente
controlada). Por consiguiente, para que en el actual marco legislativo espafiol
una estrategia de innovacién organizacional al amparo de medidas de
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flexibilidad interna prospere debe plantearse sobre estas tres premisas:
informacion, negociacién y cooperacion entre todas las partes.

En mi opinién, y a esto nos invita el marco normativo que acabo de
examinar, es tiempo para repensar seriamente lo que deberia ser un Derecho
del Trabajo centrado en el auténtico valor del trabajo, tanto para la persona
como para las empresas innovadoras de nuestro tiempo, es decir, el del trabajo
profesional y creativo, producido en libertad, con autonomia funcional amplia,
en una organizacion del trabajo donde la jerarquia y la subordinacién no sean
el verdadero paradigma, sino que se fundamente en un equilibrio construido
sobre principios mas igualitarios y cooperativos, al mismo tiempo que sea el
fruto de la libre colaboracion entre todas las partes intervinientes. En
definitiva, una organizacién innovadora basada en la participacion
colaboradora e integrada de todos sus participes: capital humano, direcciéon y
propiedad. En mi opinién también, mecanismos favorecedores de esta
colaboracién e integracion serfan, por un lado, los comités de empresa previa
revision de su regulacién legal para convertirlos en 6rganos de co-
determinacién de la gestion de la empresa siguiendo el modelo aleman de
participacion en la empresa, y por otro lado, la generalizacién en las empresas
de planes de compra de acciones por parte de la mayoria de los empleados que
se adhirieran voluntariamente al Plan, vinculados a periodos de carencia y
mantenimiento de la relacién laboral (ESOP u otros planes de adquisicion).
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Capitulo 12

Tiempos de trabajo y de vida privada como desafio

para la innovacion empresarial

FRANCISCO TRILLO

Indice:

1. Las dos direcciones del tiempo de trabajo. 2. Proceso de produccion y
regulacién del tiempo de trabajo. 3. Comprender y acompanar los cambios. 4.
Analisis omnicomprensivo del tiempo de trabajo: funciones y situaciones
laborales. 5. La conciliacién de la vida personal, familiar y laboral exige una
planificaciéon integral de los tiempos de trabajo. 6. Conciliacién de la vida
personal, familiar y laboral e innovacién empresarial. 7. Tiempos de trabajo y
de vida privada en las ultimas reformas laborales.

1. LAS DOS DIRECCIONES DEL TIEMPO DE TRABAJO!

El estudio que se introduce pretende abordar y profundizar en el debate
sobre la modernizacion del tiempo de trabajo desde una perspectiva integradora de
las funciones que su regulaciéon cumple en relaciéon con intereses empresariales
y de los trabajadores. La literatura juridico-laboral referida al analisis del
tiempo de trabajo ha concentrado mayoritariamente su atencién en la
regulaciéon de aquél como instrumento de gestion de los intereses
empresariales con ocasiéon de sus nuevas necesidades derivadas de la
transformacion del proceso material de produccion (Alarcon Caracuel 1988;
Garcia Blasco 1995; Monreal Bringsvaerd 2000; Rabanal Carbajo 2006;
Martinez Yanez 2011).

Asi, estos estudios han adoptado una éptica donde la flexibilidad del
tiempo de trabajo impacta en los derechos de los trabajadores, trazando
implicitamente una tedrica incompatibilidad entre satisfaccién de los intereses
empresariales y de los trabajadores.

No obstante, en los ultimos afios se estd experimentado un fuerte impulso
legislativo sobre las funciones de la regulacién del tiempo de trabajo, donde se
dispone como objetivo la busqueda de equilibrios entre necesidades
organizativas de la produccién y necesidades vitales de los trabajadores de

1 El titulo de este epigrafe se toma en préstamo del trabajo de T. Huertas Bartolomé, “Tiempo
de trabajo, hacia un instrumento en dos direcciones”, en AAVV (R. Escudero, coord.), La
negociacion colectiva en Espania: una vision cnalitativa. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004.
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compatibilizacién de tiempos de trabajo y tiempos de vida privada (Cruz
Villalén 2007, p. 239).2 Esta reciente tendencia legislativa aparece atravesada,
en términos generales, por la busqueda de los poderes puiblicos de mayores
dosis de igualdad en el acceso y permanencia en el mercado de trabajo de las
mujeres trabajadoras, identificando la regulacién del tiempo de trabajo como
uno de los mayores obstaculos pero también como acicate para la consecucion
de aquel objetivo. De este modo, se puede afirmar que el debate acerca de la
regulacién integral del tiempo de trabajo aparece ligado mayoritariamente a
determinados sujetos, las mujeres trabajadoras, y a ciertas manifestaciones de
la vida privada de los trabajadores como el cuidado de hijos o familiares.

Y es, con toda probabilidad, en este punto donde el ordenamiento juridico
espafiol no ha alcanzado el grado deseable de desatrollo, reconocimiento y
madurez en materia de regulacion del tiempo de trabajo desde el momento en
que la compatibilizacién de los tiempos de trabajo y de vida privada aparece
dirigida a ciertos sujetos y a determinadas situaciones vitales de los
trabajadores, excluyendo otras igualmente relevantes (Cabeza Pereiro 2005, p.
21-39). Las dos ultimas décadas de normativizacién del tiempo de trabajo, del
trabajo asalariado en general, han experimentado una tendencia hacia la
flexibilizacién de éste en favor de los intereses empresariales. Dicho de otro
modo, el momento actual donde aparece una clara intencién legislativa de
abrir espacios en la regulacion del tiempo de trabajo para consentir la
conciliacién de la vida personal, familiar y laboral de los trabajadores choca
frontalmente con la idea que se ha ido instalando progresivamente en el
ordenamiento juridico-laboral respecto de una fuerza de trabajo que debe
adaptarse constantemente a las necesidades cambiantes de las empresas como
moneda de cambio de una pretendida estabilidad en el empleo.

Los diversos institutos juridicos que conforman la regulacién del tiempo de
trabajo expresan nitidamente esta tension de la flexibilidad laboral, entendida
en sus dos direcciones, y que, como viene ocurriendo con bastante
habitualidad en la materia que nos ocupa, no ha transitado suficientemente la

2 En este sentido, entendemos por modernizacion del tiempo de trabajo aquella regulaciéon de este
instituto juridico que da cuenta de los diferentes intereses de empresarios y trabajadores,
trazando un equilibrio razonable entre la organizacién del trabajo, como manifestacién de la
libertad de empresa, y los derechos de los trabajadores, en nuestro caso referidos a la
conciliacién entre tiempos de trabajo y tiempos de vida privada. Se ha puesto de manifiesto de
forma acertada que “cualquier estudio del régimen [de las modificaciones] del tiempo de trabajo
y, sobre todo, de sus causas justificativas, quedaria incompleto si sélo se enfocara en la clave
empresarial de atencién a sus necesidades productivas, pues cada vez mas resulta obligado
complementarlo con el enfoque de las paralelas modificaciones del tiempo de trabajo en clave
laboral de atencién a las necesidades familiares incluso privadas de los trabajadores. Mas aun, no
se trata solo de incorporar al analisis la segunda perspectiva de las sefialadas, sino
adicionalmente de intentar llamar la atencién sobre la necesidad de poner en conexién la una
con la otra”.
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direccion de los trabajadores. La flexibilidad combinada, bidireccional, en
materia de tiempo de trabajo emerge nitidamente al encontrarse afectados por
este aspecto de la organizacion del trabajo derechos de los trabajadores como
la formacién, cuidado de hijos, salud y seguridad con el derecho del
empresario a dirigir y organizar la produccion.

Esta contraposicion de intereses derivada de la regulacién del tiempo de
trabajo ha sido puesta de manifiesto a nivel europeo por la Comisién Europea
al hilo de fomentar el debate sobre La modernizacion del Derecho del Trabajo en el
siglo XXI, donde uno de los componentes esenciales de dicha modernizacion
resulta ser el tiempo de trabajo. De este modo, la Comisién Europea realizé
en 2006 la siguiente pregunta como presupuesto de la modernizacion del
tiempo de trabajo:

“¢Cémo se podrian modificar las obligaciones minimas en materia de
ordenacién del tiempo de trabajo para ofrecer mayor flexibilidad a los
empleadores y a los trabajadores, garantizando al mismo tiempo un nivel
elevado de proteccién de la salud y de la seguridad de los trabajadores?”
(Comision Europea 20006, p. 15).

Tras el enunciado de esta cuestién aparece nitidamente la problemadtica de
las dos direcciones de la regulacion del tiempo de trabajo, ya que para la
Comision Europea La modernizacion del tiempo de trabajo debe implicar
necesariamente una ordenaciéon del tiempo de trabajo que responda
eficazmente a los intereses cambiantes de la produccién en una economia
globalizada y a las necesidades de los trabajadores de compatibilizar tiempos
de trabajo y tiempos de vida privada (vida personal y familiar). Todo ello, en
un marco de actuacién donde no se renuncie a una proteccion eficaz de la
seguridad y salud de los trabajadores.

Este debate, del que se ha dado cuenta parcialmente, encontrd continuidad
en la controvertida Propuesta de modificaciéon de la Directiva 2003/88/CE?
en materia de ordenacién del tiempo de trabajo, donde destacd, como
instrumento estrella* para promover una ordenacion del tiempo de trabajo que
conjugase intereses empresariales y de los trabajadores, la renuncia (gpr-ouf) a la
jornada de 48 horas semanales en un perfodo de referencia de cuatro meses,
con el objetivo de alargar la duracién de la jornada de trabajo hasta las 60

3 Expediente interinstitucional 2004/0209 (COD), de 4 de junio de 2008.

4 “La conciliacién de la vida profesional y la vida familiar es también un elemento esencial para
conseguir los objetivos que se ha fijado la Unién Europea en la Estrategia de Lisboa, en
particular para aumentar el indice de empleo de las mujeres. No solo contribuye a crear un
clima de trabajo mds satisfactorio, sino que permite, ademas, una mejor adaptacién de las
necesidades de los trabajadores, principalmente de los que tienen responsabilidades familiares.
Las diversas modificaciones introducidas en la Directiva 2003/88/CE estan destinadas a
mejorar la compatibilizacién de la vida profesional y de la vida familiar” (Considerando 5).
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horas semanales en un periodo de referencia de 3 meses, o hasta 65 horas
semanales en el ambito de la Sanidad en atencidon continuada. Ademds, la
Propuesta de modificaciéon prevefa otros instrumentos que, a juicio de la
Comision Europea, reforzarian la posibilidad de los trabajadores de conciliar
vida laboral y vida privada como las obligaciones empresariales de informar a
los trabajadores sobre cualquier cambio en la organizacién del tiempo de
trabajo y de tener en consideracion las solicitudes de los trabajadores para
cambiar horario y ritmos de trabajo (art. 2 ter).

Lo expuesto hasta el momento permite vislumbrar cuiles podrian ser los
aspectos normativos a tener en consideracién para disefiar una ordenacién del
tiempo de trabajo que promueva la compatibilizacién de los tiempos de
trabajo y de vida privada. Sin embargo, esta cuestion debe acometerse en
estrecha relacion con el analisis del proceso de produccion.

2. PROCESO DE PRODUCCION Y REGULACION DEL TIEMPO
DE TRABAJO

Proceso de produccién y regulacion del tiempo de trabajo conforman un
par indisociable que tiende a explicarse reciprocamente, donde el resultado del
segundo suele entenderse desde el analisis de las caracteristicas que rodean al
primero. Esto es, la regulacién del tiempo de trabajo obedece la mayor parte
de las veces a un modelo de organizacién empresarial de obtencién y
maximizacién del beneficio. De este modo, faylorismo, fordismo y toyotismo han
disefiado un conjunto de normas de ordenacién del tiempo de trabajo que han
desplegado sus efectos tanto en el seno de la organizaciéon empresarial como
en la ordenacién de los tiempos sociales. Por ello, no resulta posible abordar el
estudio de la regulacion del tiempo de trabajo y la ordenacién de los tiempos
sociales sin entender aquel conjunto de reglas que derivan del funcionamiento
material de la produccién.

Independientemente de la denominacién concreta que se le otorgue al
proceso de produccion que parece imponerse al dfa de hoy, existen una serie
de caracteristicas comunes que rodean a aquél y que, en buena medida,
determinan las reglas de ordenaciéon del tiempo de trabajo. Se quiere hacer
referencia, de este modo, a las transformaciones que ha experimentado el
trabajo desde un analisis de los conceptos de empresatio y trabajador.

Del lado del empresario, se asiste a la disolucién de la nocién clasica de
empresa centrada en la reunién de tres elementos fundantes: organizacion
productiva autébnoma; empresa empleadora; y empresa como centro de
decisién sobre un capital (Freyssinet 2005, p. 321). La ruptura de la identidad
de estas tres manifestaciones de la nocién de empresa ha introducido altas
dosis de desestabilizacion en el corpus normativo denominado Derecho del
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Trabajo. Analicemos sintéticamente los factores de ruptura de los diversos
elementos constitutivos de la nocién de empresario.

La empresa organizacion productiva anténoma, donde se materializa la reunion
colectiva de trabajadores en torno a la produccién de un mismo bien o
servicio, aparece descompuesta en una pléyade de relaciones complejas entre
empresas para la produccién de un determinado bien o servicio. Dichas
formas de organizaciéon compleja comparten una base comun, el dilema de
producir en la empresa o contratar en el mercado determinadas fases de la
produccién. El presupuesto comun de este dilema, el incremento del beneficio
empresarial, concentra la atencién sobre los denominados costes
transaccionales, dando paso a una relacién entre beneficio empresarial y
constante disminucién del coste de una fuerza de trabajo igualmente
descompuesta (Coase 1994, p. 33-49). Esta descomposiciéon del lugar de
trabajo, como se tendrd oportunidad de profundizar mds adelante, comporta
fuertes consecuencias en la determinacién del conjunto de reglas que ordenan
tanto los tiempos de trabajo como los tiempos sociales.

La empresa centro de decision sobre un capital ha dejado de ser el paradigma
mayoritario para, producto de la apariciéon de la figura de la “empresa
compleja”, dar paso a una pluralidad de centros decisionales sobre un capital
que redimensionan, por lo demas, el caracter privado del mismo. En efecto, la
relacién entre empresa y Estado, hoy, va mas alldi de los limites de
intervencién del dltimo sobre la economia. Se asiste a una relacién donde un
determinado capital se conforma, promiscuamente, por lo publico y lo
privado.

Por su parte, la empresa empleador ha asistido a fuertes convulsiones
producto igualmente de la aparicién de la figura de la empresa compleja, que
encuentra su origen en la figura del empresario persona juridica (Vardaro
1998, p. 203-ss.). A este respecto, la problemadtica se presenta en términos de
representacion y apoderamiento de los intereses empresariales en la figura de
la persona del empleador con la cual el trabajador concluye un contrato de
trabajo. Asi, se asiste a una situacién cada vez mds generalizada donde el
empleador con el que el trabajador estipula su contrato de trabajo no posee la
capacidad de organizacién y direccién vista su dependencia financiera y
organizativa respecto de otra u otras empresas.

El alejamiento entre si de estos tres elementos fundantes de la nocién de
empresa actia de modo decisivo en la eficacia de su par antagbnico,
identificado en el Derecho del Trabajo. Mas alla de este hecho objetivo, el
desajuste entre realidad social y normativa laboral es, a nuestro juicio, uno de
los factores desencadenantes de la llamada precariedad laboral. O lo que es lo
mismo, la ruptura entre las nociones de empresa capital, empresa empleadora
y empresa centro auténomo de organizacién de una determinada produccion
de bienes o servicios provoca en la practica que las reglas del Derecho del
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Trabajo, disefladas sobre la nocién clasica (fordista) de empresa, aparezcan
ineficaces en el momento actual.

En el ambito de la nocién de trabajador, la insatisfaccion del criterio
juridico dominante (Sanguineti Raymond, 1996, p. 53-506) para la incardinacion
de aquél en una determinada posicién social, ha arrastrado consecuencias de
gran calado en la eficacia de la tutela de la normativa laboral y en la
entronizacién de la sociedad salarial. De este modo, se verifica una situacion
de fragmentaciéon —dentro y fuera del concepto més formal de trabajador—
tendente a la degradacién de las condiciones de trabajo y vida de las personas
que ocupan una posicion en la sociedad donde su modo de integraciéon pasa
unicamente por el trabajo que prestan en régimen de subordinacién. Asf,
resulta muy familiar oir hablar de diversas categorias de trabajadores: por
cuenta ajena con una relacion comun o especial; trabajadores auténomos
dependientes econdmicamente; falsos autbnomos, etc.

En otro orden de cosas, aunque estrechamente relacionado con esta
tendencia a la estratificacién de la nocién de trabajador, la categoria formal de
trabajador por cuenta ajena se descompone, incluso institucionalmente en una
serie de subcolectivos, como los trabajadores jévenes, las mujeres
trabajadoras, los trabajadores migrantes, los trabajadores indefinidos, los
trabajadores temporales, etc. Situacién que responde paraddjicamente a
procesos paralelos de integracién y exclusion sociolaboral. Es decir, a través
de aquella estratificacion, se fija como objetivo la inclusiéon de personas
trabajadoras que padecen dificultades de acceso y permanencia en el mercado
de trabajo a la vez que dicha integracién se produce con niveles de tutela
sensiblemente inferiores y donde la ordenacién del tiempo de trabajo
desarrolla un papel crucial.

Este tipo de transformaciones experimentadas en el mundo del trabajo ha
encontrado en la regulacién del trabajo por cuenta ajena, en nuestro caso del
tiempo de trabajo, una respuesta normativa que consienta una organizacion de
la produccién basada en la constatacion de la figura del empresatio complejo y
en la relaciéon de dependencia entre empresas en orden a la produccién de un
determinado bien o servicio. De este modo, se puede afirmar que la técnica
utilizada por el ordenamiento juridico para dar respuesta a aquellas
transformaciones ha sido, con caracter general, la flexibilidad laboral. Una
flexibilidad laboral que en el ambito del tiempo de trabajo se concreta a través
de la capacidad empresarial de distribuir irregularmente el tiempo de trabajo
como precondicion necesatia que asegure las relaciones de produccién entre
empresas.

En efecto, la distribucién irregular de la jornada de trabajo constituye, sin
duda, uno de los elementos fundamentales de la ordenaciéon del tiempo de
trabajo, en un momento donde buena parte de los sectores econémicos se
insertan en la denominada produccion just in time, entendida no sélo como el
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sistema de produccién sobre demanda concreta, sino como entero sistema de
relaciones entre empresas que condicionan la distribucién de sus tiempos de
trabajo reciprocamente. Es por ello, que la capacidad empresarial de alterar la
uniformidad de la distribucién del tiempo de trabajo ha devenido un instituto
juridico central, caracterizado por la existencia de procesos sucesivos de
intensificaciéon y relajacién del tiempo de trabajo. Este instrumento de
flexibilizacién de la ordenacién del tiempo de trabajo alberga unas
potencialidades inexploradas hasta el momento que permiten alcanzar
equilibrios satisfactorios en el conflicto de intereses entre empresatios y
trabajadores en materia de tiempo de trabajo. De ello se dard cuenta en
epigrafes sucesivos, no sin antes analizar si los cambios a los que se han hecho
referencia estan siendo comprendidos y acompafiados por los sujetos que
ostentan la capacidad de incidir en la regulacién del tiempo de trabajo.

3. COMPRENDER Y ACOMPANAR LOS CAMBIOS

El modelo de normativizacién del tiempo de trabajo, pese a los numerosos
estudios existentes en la materia, padece un déficit de comprensiéon y
acompafiamiento por parte de los sujetos que intervienen en la conformacién
de la normativa que ordena las relaciones laborales. Dicho desconocimiento se
refiere fundamentalmente al entendimiento del tiempo de trabajo como una
condicién de trabajo polarizada en torno a intereses empresariales y/o de los
trabajadores. Este hecho se pone en evidencia a propdsito de las estadisticas
oficiales existentes en la materia, donde tradicionalmente se han relacionado,
por un lado, con el impacto del tiempo de trabajo en la evaluacién de las
condiciones de trabajo y, por otro, como instrumento de analisis econémico.

En efecto, un recorrido somero por las fuentes estadisticas, tanto a nivel
internacional como estatal, permite saber cudl es la éptica desde la que se
acomete el analisis de la ordenacién del tiempo de trabajo (Aragén, Cruces,
Martinez y Rocha 2012, p.. 39-46). Asi por ejemplo, la Conferencia
Internacional de Estadisticos del Trabajo ha arrojado varias resoluciones
relevantes sobre la medicién del tiempo de trabajo en relacién con el salario
(1923 y 1973). En el mismo sentido, cabe destacar la labor realizada a nivel
estadfstico por parte de organismos internacionales como la OCDE, el
Departamento de Asuntos Econémicos y Sociales (ONU) y el Grupo de
Trabajo de Estadisticas sobre el Mercado de Trabajo (EUROSTAT).

A nivel estatal, las fuentes estadisticas aparecen divididas en funcién del
ambito poblacional al que hacen referencia y en relacion a la delimitacion del
concepto de tiempo de trabajo. De este modo, existen una serie de fuentes
estadisticas que se basan en la informacién proporcionada por la empresa
como la Encuesta Trimestral de Coste Laboral, Encuesta sobre Tiempo de
Trabajo, Encuesta de Coyuntura Laboral, Estadisticas de Accidentes de
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Trabajo y Enfermedades Profesionales, Estadisticas de Huelgas y Cierres
Patronales y Encuesta de Empleo del Tiempo. Por su parte, las fuentes
estadisticas que toman como referencia la informacién proporcionada por los
trabajadores son la Encuesta de Poblacion Activa, Encuesta Nacional de
Condiciones de Trabajo, Encuesta Estadistica de Convenios Colectivos,
Encuesta de Calidad de Vida en el Trabajo, Encuesta de Calidad de Vida y la
Encuesta sobre Empleo del Tiempo.

Dichas fuentes estadisticas, a su vez, podrfan agruparse por la materia
concreta que analizan de la ordenacion del tiempo de trabajo. Sin animo de
exhaustividad, existe un grupo de fuentes estadisticas que ofrecen informacién
sobre el tiempo trabajado como la Encuesta Trimestral de Coste Laboral, la
Encuesta de Poblacion Activa, la Encuesta sobre Tiempo de Trabajo, la
Encuesta Nacional de Condiciones de Trabajo, la Encuesta de Coyuntura
Laboral y la Encuesta de Huelgas y Cierres Patronales y fuera de la jornada
pactada como la Encuesta de Poblaciéon Activa o la Encuesta de Coyuntura
Laboral. Asimismo, existen fuentes estadisticas que analizan el tiempo no
trabajado, ya sea como consecuencia de descansos o con motivo en ausencias
del trabajador, como la Encuesta Trimestral de Coste Laboral, Encuesta sobre
Tiempo de Trabajo, Encuesta de Coyuntura Laboral, entre otras. Del estudio
de los tiempos dedicados a la conciliacién de la vida personal, familiar y
laboral, se ocupan la Encuesta sobre Tiempo de Trabajo (a partir de datos
ofrecidos por las empresas), la Encuesta de Condiciones de Vida y Trabajo, la
Encuesta de Condiciones de Vida, la Encuesta sobre Empleo del Tiempo y la
Encuesta Nacional de Condiciones de Trabajo (a partir de datos ofrecidos por
los trabajadores).

Las fuentes estadisticas aqui presentadas ofrecen datos sobre el tiempo de
trabajo que se analizan desde diferentes ambitos de la misma realidad, pero
con el proposito cada una de arrojar informacidon sobre aspectos distintos.
Ademas, en la mayorfa de los casos el ambito poblacional difiere
sensiblemente ya sea desde el punto de vista cuantitativo que cualitativo. Asi
por ejemplo, en algunos casos el ambito poblacional aparece delimitado a los
trabajadores por cuenta ajena asociados a una empresa; mientras que en otros
casos, la poblacion de referencia son los hogares o viviendas familiares. Del
mismo modo, los tamafios muestrales varian sensiblemente como en el caso
de la Encuesta Trimestral de Coste Laboral que toma como muestra a 28.000
empresas y en el caso de la Encuesta de Coyuntura Laboral, cuyo tamafio
muestral es de 12.800 empresas. Por su parte, la Encuesta de Poblaciéon Activa
toma como base 60.000 hogares que hacen referencia a 180.000 personas,
mientras que la Encuesta sobre Empleo del Tiempo estd formada por 24.000

hogares u 11.000 en el caso de la Encuesta Nacional de Condiciones de
Trabajo.
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En suma, las fuentes de informacion estadistica ofrecen datos muy
sesgados sobre tiempo de trabajo y en ningun caso acogen una mirada integral
u omnicomprensiva de la situacién de los trabajadores en relaciéon con el
tiempo de trabajo. Sobre esta ultima consideracién se tendra oportunidad de
profundizar en el apartado 4.

Resulta necesario completar la informaciéon dispuesta por las fuentes
estadisticas en aquella materia que se ha identificado como clave de cara a
intervenir sobre ella para permitir una compatibilizaciéon de tiempos de trabajo
y tiempos de vida privada: la distribucién irregular del tiempo de trabajo. A
este respecto, existe una gran inseguridad en los datos estadisticos sobre uso
de la distribucion irregular de la jornada de trabajo, asi como con el analisis de
las causas empresariales que concluyen con la introduccién de este tipo de
regulacién flexible del tiempo de trabajo. Un ejemplo de esta afirmacién lo
constituye el hecho de que hasta el afio 2008, los estudios y estadisticas
ofrecidos por el Ministerio de Trabajo no inclufan un apartado relativo al uso
de la distribucién irregular de la jornada de trabajo. Es mas, en el momento
actual, cuando en la pagina web del Ministerio se puede consultar el estado de
este elemento crucial de la ordenacién del tiempo de trabajo, los datos
ofrecidos, respecto a estudios provenientes de otros ambitos, difieren
sensiblemente. Asi, el Ministerio ofrece en la Encuesta de Coyuntura Laboral
(ECL-69) unos datos sobre distribuciéon de la jornada de trabajo donde
10.924.300 trabajadores cuentan con una distribucion regular, mientras que
2.287.800 trabajadores contarfan con una distribucion irregular (17,31% de los
trabajadores). Sin embargo, los datos de algun estudio relativo al
comportamiento de la negociacién colectiva en materia de tiempo de trabajo
ofrecen cifras donde se refleja que un 25% de los convenios colectivos han
introducido clausulas de distribucién irregular de la jornada de trabajo,
afectando aproximadamente a un 44% de los trabajadores (Morén Prieto
2004, p. 483-484).

En definitiva, el conocimiento de la informacién en materia de tiempo de
trabajo aparece caracterizado por una pluralidad de fuentes estadisticas que
presentan metodologias diferentes, analisis parciales de determinadas
funciones de tiempo de trabajo y datos que difieren entre ellas. De ahi, que
como primer paso hacia la construccion normativa del tiempo de trabajo en
una determinada direccion, en nuestro caso la conciliacion de la vida personal,
familiar y laboral, se deba incidir en la obtencién de datos que ofrezcan la
posibilidad de asomarse a esta condicién de trabajo desde una perspectiva
integral de las distintas funciones que el tiempo de trabajo cumple como
protagonista de las ordenacién de las relaciones sociales y de produccion.
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4. ANALISIS OMNICOMPRENSIVO DEL TIEMPO DE TRABAJO:
FUNCIONES Y SITUACIONES LABORALES

La regulacion del tiempo de trabajo exige un conocimiento de los efectos
que ella provoca tanto en la ordenacién de las relaciones laborales como en la
ordenacién de la entera sociedad salarial. No obstante, como se argumentaba
anteriormente, la comprension de dicho instituto juridico ha de abarcar las
diferentes facetas o funciones que éste cumple, sabiendo que ademas de la
versatilidad del tiempo de trabajo expresada en el conflicto estructural entre
intereses empresariales y de los trabajadores -entre una determinada
organizaciéon de la producciéon y los derechos de los trabajadores-, aquél
alberga un caracter polivalente de cara a la satisfaccion de una pléyade de
bienes juridicos relacionados con intereses de los trabajadores.

Resulta ser un lugar comin en los estudios doctrinales relacionar la
normativa sobre tiempo de trabajo con una serie de funciones de tutela como
la seguridad y salud de los trabajadores (arts. 40.2, 43.1 y 15 CE), la dignidad
de la persona a través del fomento de regulaciones que consientan el libre
desarrollo de la personalidad del trabajador concretadas en oportunidades de
conciliacién de la vida personal, familiar y laboral (art. 10.1) que, a su vez,
repercuten de forma directa en la consecucion de una igualdad material en las
condiciones de acceso y mantenimiento en el mercado de trabajo de las
mujeres trabajadoras (arts. 9.2 y 14 CE) (Fernandez Lopez 2009), o en ultima
instancia, como instrumento que permita una redistribucién del empleo
orientada a la consecucién del pleno empleo (arts. 35.1 y 40.2 CE). Sin
embargo, a pesar de la trascendencia de los efectos de la ordenacion del
tiempo de trabajo, resulta dificil encontrar estudios que pongan en relacion los
distintos bienes protegidos con la finalidad de ofrecer unas gufas de
entendimiento de una hipotética regulacion del tiempo de trabajo que
encuentre puntos de equilibrio entre los diferentes intereses y derechos en
juego. Esta compartimentacién del estudio del tiempo de trabajo produce un
analisis miope que impide alcanzar una configuracién normativa global que
trate de dar cabida a los diferentes aspectos de la regulacién del tiempo de
trabajo.

Mas alla de los motivos que han ocasionado un estudio fragmentado del
tempo de trabajo, resulta necesario adoptar una metodologia
omnicomprensiva de esta condicion de trabajo para evitar situaciones
contradictorias que se expresan en la actualidad con caricter universal.
Estamos haciendo referencia a las situaciones laborales en las que se
encuentran los trabajadores en relacién con el tiempo de trabajo. A este
respecto, resulta revelador el estudio de un reciente informe realizado por la
OIT en 2008 (Lee, McCann y Messenger 2008), donde se evidencia cémo con
caracter mundial el control y seguimiento fragmentado que se lleva a cabo en
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nuestra materia arroja situaciones laborales que deben cohonestarse de cara a
la consecuciéon de una racionalizacién del tiempo de trabajo. Asi, en el
mencionado informe se hace referencia a una distribucion desigualitaria e
inequitativa de horas de trabajo entre trabajadores que acaba arrojando un
panorama laboral donde conviven contemporaneamente:
a) Situaciones laborales de sobre-explotacion, caracterizadas por un
exceso de horas de trabajo mas alla de la jornada legal o convencional.

b) Situaciones de subemples, en las que los trabajadores no obtienen un
numero de horas de trabajo suficiente para satisfacer sus necesidades
y las de sus familias.

¢) Situaciones de desempleo.

Las situaciones de sobre-explotacion, subempleo o desempleo relacionadas
con el tiempo de trabajo condicionan decididamente la consecuciéon de los
bienes juridicos anudados al tiempo de trabajo. A saber, proteccién de la salud
de los trabajadores, conciliacién de los tiempos de vida fuera y dentro del
trabajo y redistribucién del empleo. Y ello, porque las necesidades de los
trabajadores en relacién con los bienes juridicos que debe tutelar la ordenacién
del tiempo de trabajo no son homogéneas. Dicho graficamente, un trabajador
sin empleo o con un empleo marginal en relacién con el tiempo de trabajo no
tendrd, a priori, aspiraciones de conciliar tiempos de trabajo y tiempos de
libertad, ya que el guantum de horas de trabajo en dichas situaciones harfa
devenir innecesatia una determinada regulacion que albergue entre sus
objetivos la liberacién del tiempos de trabajo para dicha finalidad. Desde otro
angulo, el trabajador sobreexplotado, cuyo tiempo de trabajo supera los limites
legales o convencionales, dificilmente podra albergar esperanzas de poseer un
trabajo sano (Boix, Orts, Lopez y Rodrigo 1997) que le permita, a su vez,
compatibilizar las distintas facetas de su vida por mucho que exista una
legislacion al respecto que obligue a ello.

De ahi, que se deba impulsar un tipo de politicas en materia de tiempo de
trabajo que dispongan una suerte de priorizacién que introduzca dosis de
racionalidad en la regulacién del tiempo de trabajo, poniendo en conexion los
diferentes bienes protegidos por la normativa sobre tiempo de trabajo. En este
sentido, cabe llamar la atencién sobre la relacion existente entre la dimension
colectiva e individual del trabajo en relacién con los bienes protegidos desde el
instituto juridico del tiempo de trabajo. La satisfacciéon de la dimensién
colectiva del derecho al trabajo, empleo y salud laboral, es la condicion sine gua
non para la realizacién de las aspiraciones individuales de realizacién de la
persona del trabajador a través de la compatibilizacién de los diferentes
tiempos. Reparese que esta relacién entre individual y colectivo no se coloca
en un plano de contraposicion o enfrentamiento, sino de necesaria
complementariedad.
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En un analisis juridico agregado de la situacion del mercado de trabajo
espaflol, nos encontramos con que ciertos derechos de los trabajadores solo
son accesibles para determinados colectivos de trabajadores caracterizados por
la estabilidad de su empleo. En este sentido, se debe hacer especial hincapié en
cémo la regulacion juridica del tiempo de trabajo permite una limitacion
efectiva del tiempo de trabajo en las relaciones laborales indefinidas, mientras
que aquellas temporales, por el contrario, tienen muchas posibilidades de ver
trasgredido tal derecho como condicién basica de la proteccion de su salud en
el ambiente de trabajo (Trillo 2010, p. 239-249). Del mismo modo,
unicamente aquellos trabajadores con un tiempo de trabajo suficiente para
satisfacer sus necesidades vitales y las de su familia aspiran a la
compatibilizacién de la vida familiar y laboral, visto el modelo espafiol —
también europeo— de conciliacién de las distintas esferas basado en la
reduccién de tiempo de trabajo y proporcionalmente de salatio (Macinnes
2005, p. 37-39).>

5. LA CONCILIACION DE LA VIDA PERSONAL, FAMILIAR Y
LABORAL EXIGE UNA PLANIFICACION INTEGRAL DE LOS
TIEMPOS DE TRABAJO

La sistematizacién de las diversas situaciones laborales de los trabajadores
en relacién con el tiempo de trabajo ofrece un mapa del mercado de trabajo
espafiol extremadamente util de cara a gestionar unos tiempos de trabajo que
comporten un nivel de planificacién empresarial que atienda las necesidades
de flexibilidad de la organizaciéon de la produccion, pero que también permita
corregir aquella distribucién de tiempos de trabajo desigualitaria que impide a
los trabajadores atender sus necesidades y derechos de conciliar tiempos de
trabajo y tiempos de vida privada. En este sentido, se ha de constatar cémo el
modelo espafol de conciliaciéon de la vida personal, familiar y laboral esta
basado en la asuncién de su coste por parte del trabajador, a través
fundamentalmente de la reduccién del tiempo de trabajo con reduccion
proporcional de salario. De este modo, se puede afirmar que estos derechos
no han alcanzado toda su expansién, ni han sido interiorizados como una
necesidad que deba ser socializada, perpetuando determinados roles sociales de
mujeres y varones. Notese que si la conciliacion de la vida personal, familiar y
laboral aparece condicionada a la reduccion proporcional del salario a través
de la reduccion del tiempo de trabajo, en una sociedad donde se asiste a una

5 Bl autor rompe con el mito por el cual los trabajadores que concilian vida laboral y familiar
deseen reducir jornada de trabajo. Por el contrario, se observa una tendencia hacia el aumento
de la jornada laboral en dichos trabajadores que, seguramente, venga motivada por la
insuficiencia salarial.
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brecha salarial sensible entre mujeres y varones,® la tendencia en materia de
conciliacién serd aquella que identifique a la mujer trabajadora como el sujeto
natural llamado a compatibilizar tiempos de trabajo retribuidos con tiempos de
trabajo socialmente necesarios.’

Por otra parte, en unas relaciones de producciéon donde la irregularidad y la
flexibilidad laboral se proponen como caracteristicas principales, llama la
atencion que estos derechos de compatibilizaciéon de tiempos de trabajo y de
vida privada se resuelvan en el ordenamiento juridico espafiol a través de la
férmula (rigida) de la reduccién del tiempo de trabajo.? A este respecto, la
flexibilizacién introducida en materia de tiempo de trabajo permitirfa, a
nuestro juicio, la coordinacién compatible de tiempos de trabajo y tiempos de
vida privada a través fundamentalmente del acuerdo en sede de negociacién
colectiva o, en su defecto, a través del contrato de trajo individual ex art. 34.8
Estatuto de los Trabajadores. Sin embargo, con caricter previo a este tipo de
negociaciones donde se de desarrollo a las necesidades y derechos de los
trabajadores en materia de tiempo de trabajo, se debe hacer hincapié en la
necesidad de una debida planificacién empresarial de los tiempos de trabajo
que no insista en un desigual repatrto de horas de trabajo.

En efecto, sin animo de exhaustividad, la situacién en Espafia en relacion
con el reparto de horas de trabajo arroja un resultado donde existe un nimero
de trabajadores muy significativo que desarrollan jornadas de trabajo por
encima de las 40 horas semanales, situado en el 27% de la poblacion
asalatiada.? Dentro del colectivo de trabajadores que padecen una

6 Los datos que ofrece el Instituto Nacional de Estadistica para el afio 2007, a través de la
Encuesta de Estructura del Salario, arroja una situacién en la que la ganancia media anual por
trabajador es de 20.390,35€. Para los varones contratados indefinidamente, dicho salario
asciende a 24.953,34€; mientras que las mujeres con contrato indefinido ganaron ese mismo afio
17.876,41€. En el caso de los varones con contrato de duracién determinada, el salario medio
anual se situé en 16.083,61€ y el de las mujeres con contrato temporal en 13.224,15€.
http:/ /www.ine.es/jaxi/tabla.dorpath=/t22/p133/2004-

2007/10/ &file=02004.px&type=pcaxis&L=0.

7 De este modo, se ha puesto de manifiesto cémo en Europa las mujeres con niflos pequefios
empleadas es un 13,6% inferior que las mujeres sin niflos; mientras que el empleo de los
hombres con nifios es diez puntos superior al de aquellos varones sin hijos. Report from the
Commission to the Council, the European Parliament, the European Economic and Social Committee of the
Regions on equality between women and men, 2005, Bruselas, 14.02.2005, COM (2005) 44, final, p. 4 y
ss.

8 Repirese en que la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo niega la posibilidad de que el
trabajador pueda concretar su horatio sin que exista reduccién de jornada. SSTS de 13 y 18 de
junio de 2008.

9 Segtin datos EPA 2011.
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prolongacién indebida de su jornada de trabajo,!” son los trabajadores varones
los que en mas de un 80% de los casos experimentan esta situacién laboral,
coincidiendo ademds con contratos cuya caracteristica principal es tener una
jornada a tiempo completo. Por el contrario, son las mujeres trabajadoras las
que concentran un menor tiempo de trabajo, colocando a estas dltimas en una
situaciéon de desigualdad estructural en el acceso y mantenimiento en el
mercado de trabajo, asi como en la asignacién de ciertos roles sociales
identificados con las obligaciones familiares,!! pese a que el contrato a tiempo
parcial alberga entre sus objetivos el fomento del acceso al mercado de trabajo
de las mujeres.

Este exceso de horas de trabajo que padece un tercio aproximadamente de
la poblacién trabajadora provoca como consecuencia directa la creacién de
situaciones de subempleo y desempleo, que impiden la instauracion de
politicas de racionalizacion del tiempo de trabajo donde tengan cabida
practicas conducentes a garantizar la conciliacién de la vida personal, familiar y
laboral. Esta situacion, en el mercado de trabajo espafiol, tiene como principal
origen la presencia muy numerosa de relaciones laborales de caracter
temporal'2 que por sus especiales caracteristicas absorben una cantidad de
horas de trabajo por encima de los limites legales y/o convencionales. La
contrataciéon temporal suele producirse, al margen de usos irregulares de la
misma, en momentos donde se incrementa la demanda del bien o servicio que
produce la empresal® y suele aparecer combinada esta situacioén con el recurso
a la distribucién irregular de la jornada de trabajo. Es decir, los trabajadores
temporales experimentan jornadas intensificadas de trabajo, donde en la
mayor patte de las ocasiones la duracién del contrato no consiente el juego de
la compensacién de aquellas intensificaciones de tiempo de trabajo (Aragén,
Cruces, Martinez y Rocha 2012, pp. 86-92).

10 Situacién ésta que se presenta uniformemente en el conjunto de Fstados de la Unién
Europea. Asf, la V Encuesta Europea de Condiciones de Trabajo (2010) destaca cémo el 24%
de los trabajadores de la UE-27 realiza jornadas de trabajo superiores a las 40 horas semanales
de promedio en cémputo anual. En algunos paises, esta media resulta ser muy superior,
alcanzando incluso el 35% de los trabajadores, como Reino Unido, Republica Checa, Grecia,
Polonia, Rumania y Eslovaquia.

11 Las estadfsticas que ofrece al respecto el Instituto de la Mujer evidencian cémo en el 99% de
los casos en los que las mujeres tienen un contrato a tiempo parcial, el motivo de esta reduccién
de jornada estd ligado a la  cobertura de las  obligaciones  familiares.
http://www.inmujer.gob.es/ss/Satellite?c=Page&cid=1264005678206&language=cas_ES&pag
ename=InstitutoMujer%02FPage%2FIMU]J_Estadisticas

12 A fecha de 2006, la temporalidad en Espafia alcanzé el 34,1% de los contratos de trabajo.
http://www.empleo.gob.es/estadisticas/ ANUARIO2007/EPA/epa24_top_ EXCEL.htm.

13 Nétese que de los 16.401.724 contratos de trabajo temporales registrados en 2007, 7.673.381
responden a la modalidad de contratos eventuales por circunstancias de la produccién.
http://www.empleo.gob.es/estadisticas/ ANUARIO2007/MLR/mlt22_top_EXCEL.htm.
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Imaginemos la situacién de un trabajador temporal, cuya duracién de su
contrato es de tres meses. El empresario, presa de la necesidad de tiempo de
trabajo por un incremento imprevisto de la produccién, pacta con los
representantes de los trabajadores una distribucion irregular de la jornada
coincidente con la duracién de su contrato de trabajo temporal. Los limites
imperativos a los que se encuentra sujeta la distribucion irregular de la jornada
ordinaria de trabajo son el descanso entre jornadas, fijado en 12 horas como
minimo, y el descanso semanal de un dia y medio ininterrumpido. Pues bien,
el resultado de una concentracién maxima de tiempo de trabajo en dicho
perfiodo de tres meses en relacién con el trabajador temporal, arrojaria como
resultado que éste haya prestado una cantidad de tiempo igual a 1.392 horas en
dicho trimestre, producto de una semana laboral de 66 horas (5,5 dias de
trabajo semanales x 12 horas diarias). Si esta operaciéon la padeciese el
trabajador en sucesivos contratos hasta completar el afio, con el mismo o
diferente empresario, asistitfamos a una circunstancia en la que el trabajador
de nuestro ejemplo triplica el limite legal previsto en 1826,27 horas anuales.

Frente a este tipo de comportamientos del mercado de trabajo, la respuesta
que el ordenamiento juridico ha ofrecido hasta el momento fomenta esta
concentracién de horas de trabajo entre este colectivo de trabajadores, ya que
los tribunales han determinado como tdnica solucién juridica la obligacién
empresarial de retribuir todo el tiempo de trabajo efectivamente prestado, al
precio de la hora ordinaria y/o extraordinaria, mas una posible sancién
administrativa al empresario (art. 7.5 Texto Refundido de la Ley de
Infracciones y Sanciones del Orden Sociall4).

Y es en este punto donde precisamente cabria introducir una planificacién
de los tiempos de trabajo que evitasen este tipo de jornadas prolongadas mas
alla de los limites legales o convencionales a través de la instauraciéon de reglas
en materia de distribucién irregular de la jornada de trabajo que asegurasen el
respeto del derecho a la limitacién de la jornada de trabajo de los trabajadores
temporales. De cara a introducir este tipo de mecanismos, se deberfan
introducir regulaciones en el plano colectivo e individual donde la distribucién
irregular de la jornada de trabajo arrojase como resultado un escrupuloso
respeto de la limitacién del tiempo de trabajo. Para ello, los convenios
colectivos tendrfan que introducir regulaciones especificas donde el periodo de
referencia para el computo de la jornada de trabajo se haga coincidir con la
duracién de los contratos temporales, de modo tal que se establezcan en los
textos colectivos una programacién de la distribucion irregular de la jornada
de trabajo que prevea que a la finalizacién del término contractual no se
observen excesos indebidos en la jornada de trabajo. Este tipo de regulacién

14 Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto.
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convencional debe aparecer completada a través del contrato individual de
trabajo donde se concretaria la efectiva distribucién irregular de la jornada de
trabajo con la finalidad de que en el momento de la extincién de estas
relaciones de trabajo no hubiera un exceso de horas de trabajo.

Uno de los aspectos mas problematicos de la regulacién convencional de la
distribucion irregular de la jornada de trabajo tiene que ver con la
concordancia necesatia que se ha de prever entre el perfodo de referencia que
sitve de computo de la jornada de trabajo y el médulo temporal de la
distribucién irregular de la jornada de trabajo (Castelli 2009, p. 121 y ss). A
este respecto, suele ser muy frecuente que el perfodo de referencia utilizado en
convenio colectivo para computar la jornada de trabajo sea el afio, mientras
que el médulo temporal de la distribucién irregular de la jornada de trabajo
varfa segun los casos, sin que en muchas ocasiones se pongan en relacién uno
y otro.

Mas alla de las criticas vertidas sobre la fijacién del periodo de referencia
para el computo de la jornada laboral, que como se decia anteriormente suele
ser el aflo, los sujetos negociadores en base a su libertad negocial pueden fijar
periodos de referencia distintos a los previstos en el art. 34.1 Estatuto de los
Trabajadores. Es mds, setfa conveniente que a efectos de un control efectivo
de esta condicién de trabajo se fijasen multiples perfodos de referencia que
permitan asegurar que cuando finalice el aflo, la jornada de trabajo no haya
superado los limites establecidos en convenio colectivo o, en su defecto, las
cuarenta horas semanales de promedio en cémputo anual. Y ello, por varios
motivos.

El primero de ellos guarda estrecha relaciéon con la constataciéon de la
convivencia en una misma empresa de trabajadores cuya duraciéon de sus
contratos varfa sustancialmente. Asi, el cémputo anual de la jornada en
relacién con los trabajadores temporales suele arrojar como resultado la
prolongacién de jornadas de trabajo mas alld de las previstas en el convenio
colectivo de referencia.

El segundo de los motivos que indica la necesidad de la fijacién de
periodos de referencia mas breves del afio tiene que ver con la funcién de las
horas extraordinarias como mecanismo de distribucién irregular de la jornada
de trabajo. Esto es, la compensacién de las horas extraordinarias con tiempos
de descanso equivalentes implica en ultima instancia un ulterior instrumento
de distribucién irregular de la jornada de trabajo que, en determinados
periodos de la produccion, consiente la concentracién de grandes cantidades
de trabajo. En este sentido, el control por parte de los representantes de los
trabajadores a través del registro diario de la jornada de cada trabajador (art.
35.5 Estatuto de los Trabajadores) debe reforzarse para asegurar la limitacion
efectiva de la jornada de trabajo. Ademas, en el convenio colectivo se deberfa
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racionalizar el uso de la distribucién irregular de la jornada de trabajo, dado el
solapamiento funcional entre jornada ordinaria y extraordinaria.

En suma, la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral exige de una
planificacién empresarial que destierre un uso indebido de la flexibilidad
laboral en materia de tiempo de trabajo, a través de la programacion general
del uso del tiempo de trabajo, pero también de la fijaciéon dinamica de las
condiciones de ejecucién de los principales instrumentos de distribucion
irregular de la jornada de trabajo. De otro modo, ademas de no alcanzar el
objetivo de la conciliacion de la vida petsonal, familiar y laboral, se seguiran
produciendo disfunciones productivas y econémicas en el ambito empresarial
que en la mayoria de las ocasiones finalizan en procesos judiciales que
enturbian el desarrollo de las relaciones laborales (Meil Landerlin, Garcia
Sainz, Luque De La Torre, Ayuso Sanchez 2008, p. 15-ss).

6. CONCILIACION DE LA VIDA PERSONAL, FAMILIAR Y
LABORAL E INNOVACION EMPRESARIAL

Una vez analizada la relacién entre regulaciéon del tiempo de trabajo,
demandas o necesidades empresariales y caracteristicas propias de un
determinado mercado de trabajo, en nuestro caso el espafiol, conviene senalar
la importancia que despierta —o debiera despertar— la compatibilizacién de los
tiempos de trabajo con los tiempos de vida privada en relacién estrictamente
con los intereses empresariales. Esto es, si bien los derechos de conciliacion de
la vida personal, familiar y laboral se presentan como parte integrante del
estatuto del trabajador por cuenta ajena, creemos que existe otra narracion de
la gestion del tiempo de trabajo que implica a las empresas en relacién con la
mejora de su innovacion.

En efecto, la materia que nos ocupa alberga unas potencialidades de
amplio espectro como la mejora de la calidad de vida, la consecucion de
mayores dosis de igualdad entre mujeres y hombres, el fomento de una mayor
participacion social y, en definitiva, el fortalecimiento del sistema democratico
en la medida que permite el pleno ejercicio de los derechos tanto de mujeres
como de hombres. Sin embargo, hay un apartado relativo a las funciones que
este derecho desarrolla en el seno de las empresas que se refiere a la mejora
del sistema productivo y al incremento de la eficiencia y productividad. O lo
que es lo mismo, una gestién del tiempo de trabajo donde se promocione la
compatibilizacién de los tiempos de trabajo con los tiempos de la vida privada
permitirfa al empresario la mejora de su sistema productivo en base al pleno
aprovechamiento de todos los recursos humanos, la conservacién o retencion
de todo el talento y la mejora del clima laboral a través de una flexibilizacion
colectiva de todos los tiempos de trabajo disponibles en la empresa.
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Reparese, ademas, en que el momento actual’> de crisis del modelo
productivo, puede ser muy favorable para la implantacién de este tipo de
practicas de gestion dado el reto al que se ve obligado el empresariado de
transformar un modelo productivo que se presenta completamente agotado. A
este respecto, la premisa de este modelo de gestion obligarfa a analizar
globalmente los tiempos de trabajo disponibles para articular una gestién
flexible colectiva de éstos, sin que ello perjudique las expectativas de los
trabajadores de conciliar la vida personal, familiar y laboral.

Se tratatfa, por tanto, de buscar modelos de organizacién de la produccion
que persigan la modernizacién y competitividad empresarial, anticipaindose a
las nuevas necesidades a través de métodos de gestibn que reconozcan,
valoren, utilicen, fomenten y refuercen las capacidades de toda la plantilla,
mejorando la calidad de los productos y los servicios. Esta busqueda puede
proveer situaciones en las que se produzca una mayor incorporaciéon de la
mujer trabajadora a las empresas, permitiendo a través de ellas tener un mayor
conocimiento del mercado donde se inserta, favorecer el aumento de la
rentabilidad empresarial y disponer de una plantilla que refleje la realidad
social existente.

Este modelo de organizacion de la produccion apareceria basado entonces
en el mantenimiento de los trabajadores con mayor talento o cualificacion,
atendiendo principalmente a sus necesidades de conciliacién de los tiempos de
trabajo y de vida privada, potenciando el desarrollo tanto profesional como
personal a través de su estabilidad en el empleo. Ahora bien, dicho objetivo
parece inalcanzable sin que se produzcan en el seno de las empresas procesos
de coordinacién y negociacién con los sujetos individuales y colectivos
implicados en las relaciones laborales, que sean capaces de articular las
necesidades empresariales con aquellas de los trabajadores. Dicho de otra
forma, no cabe pensar en un modelo de gestion del tiempo de trabajo
articulado de forma unilateral por el empresario, ya que éste no tendria
capacidad alguna de conocer las necesidades de los trabajadores. Ademas,
dicho proceso, como se recordaba supra, ha de partir de una gestiéon colectiva
de los tiempos de trabajo, por lo que seria este ambito el mas idoneo para fijar
las politicas en materia de tiempo de trabajo y de conciliacién de la vida
personal, familiar y laboral.

A este respecto, resulta muy util, ver cémo, en el marco espafiol, el diseflo
en materia de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral se realiza
estrictamente sobre la base de la reducciéon de jornada y correspondiente
reduccién  salarial. Lo cual comporta ausencias prolongadas de los

15 Nos referimos al momento actual de crisis econémica y, mas concretamente, a la situacién
actual espafiola donde se asiste a una incapacidad empresarial por ofrecer una alternativa de
modelo productivo.
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trabajadores, mayoritariamente mujeres, que se apartan del trabajo viendo, en
ocasiones, truncadas sus carreras profesionales, pero también implicando
externalidades al empresariado en relacion con la formacién proporcionada a
dichos trabajadores o la imposibilidad de un aprovechamiento pleno de sus
capacidades.

7. TIEMPOS DE TRABAJO Y DE VIDA PRIVADA EN LAS
ULTIMAS REFORMAS LABORALES

Las ultimas reformas laborales, Ley 35/2010, de 17 de septiembre y Ley
3/2012, de 6 de julio, han supuesto una alteracién sustancial en el tratamiento
del tiempo de trabajo respecto a las anteriores reformas laborales y, sobre
todo, en atencién al contenido convencional que los diferentes Acuerdos para
la Negociacion Colectiva habian perfilado hasta febrero de 2010. Mas alla de
los cambios concretos que aborda la reforma en materia de tiempo de trabajo,
cabe destacar la incidencia del texto reformador en el ambito, por un lado, de
la estabilidad en el empleo; por otro, en lo atinente a la negociacién colectiva.
Dos de las materias que, como se analizaba en el epigrafe anterior, resultan
fundamentales para la introduccién de politicas de gestion del tiempo de
trabajo que permitan mejorar la innovacion y productividad empresarial.

En el ambito de la estabilidad en el empleo, la incidencia de la reforma
laboral en materia de tiempo de trabajo guarda estrecha relacién con el modo
en que el legislador permite al empresario la introducciéon de flexibilidad
interna en las relaciones laborales. Esto es, la capacidad unilateral del
empresario de introducir dosis de flexibilidad en la jornada de trabajo, a la
vista de la relacién existente entre los arts. 82.3 y 41 ET. Aparentemente, este
hecho podria ser calificado de anodino respecto de la materializacion del
principio de estabilidad en el empleo, pero lo cierto es que, con mucha
probabilidad, esta reforma apenas indicada suponga un cambio de rumbo en la
estrategia a seguir para revertir la situacion patoldgica del mercado de trabajo
espafiol respecto de las altas tasas de temporalidad. Noétese que el disefio
pergefiado en los distintos Acuerdos Interconfederales para la Negociacion
Colectiva —en especial en el AENC de 2010- consiste en la capacidad
empresarial de introducir dosis de flexibilidad interna Gnicamente cuando se
hubiera negociado, y cumplido, una serie de clausulas dirigidas a la reduccién
de la contratacién temporal. Sin embargo, las dltimas reformas consienten al
empresario recurrir a la flexibilidad interna en cualquier caso, con
independencia de la situacién de la empresa en materia de contratacion
temporal.

La negociacién colectiva, por su parte, ha sido la otra gran afectada de la
reforma en materia de tiempo de trabajo, ya que hasta la reforma laboral de
2010 la distribucion irregular de la jornada de trabajo era una de las
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condiciones de trabajo que quedaban reservadas al convenio colectivo vy,
dentro de éstos al nivel sectorial (art. 34.2 ET). La desconfianza y hostilidad
que muestra el legislador respecto del convenio colectivo de rama llama
profundamente la atencién, ya que se proyecta un modelo productivo en el
que los mercados no tienen ninguna relacién con los sectores productivos,
siendo las empresas individualmente las consideradas como artifices y
responsables de alcanzar una cota satisfactoria de competitividad. Sin
embargo, desde el punto de vista de la produccién de un determinado bien o
servicio, el funcionamiento y caracteristicas del sector al cual se adscribe una
determinada empresa es el que determina, casi exclusivamente, la organizacién
del trabajo. El tipo de proceso de producciéon dominante en el sector, las
relaciones de interdependencia entre empresas, la introduccion de una
determinada tecnologia o, simplemente, la marcha de un sector en un
momento determinado son factores que condicionan totalmente la
organizaciéon del trabajo de las empresas que conforman dicho sector. Por
ello, este tipo de regulaciones que refuerzan la unilateralidad empresarial
carecen de cualquier justificacién econdmica, técnica, organizativa o de
produccion.

Las medidas concretas que las reformas laborales de 2010 y 2012 han
introducido en materia de tiempo de trabajo, convergen en la posibilidad
empresarial de regulacién y modificacion unilateral del tiempo de trabajo. Asi,
la nueva regulaciéon del tiempo de trabajo, consiente la inaplicacién del
convenio colectivo en la regulaciéon tanto de la duracién como de la
distribucion de la jornada de trabajo (art. 82.3. a y b ET) o, en caso de haber
sido pactada en otra fuente distinta del convenio colectivo estatutario, acudir a
la modificacién sustancial de condiciones de trabajo (art.41.1 a y b ET). O, en
ultima instancia, la sucesiva modificacion del tiempo de trabajo, en un primer
momento a través del acuerdo de empresa y, posteriormente, a través de la
decisiéon unilateral del empresario.

Los efectos de este tipo de iniciativa reformadora se deben poner en
relacién con aquellos bienes u objetivos que se persiguen, en este caso
relativos a los intereses de los trabajadores y a la manifestacion del legislador
de que este tipo de medidas no afecta a los derechos laborales de los
trabajadores. Ya se ha puesto el acento en los efectos que para la salud de los
trabajadores arroja un modelo normativo de relaciones laborales donde las
condiciones de trabajo y empleo son fijadas unilateralmente por el empresario,
por lo que solo se hard referencia a la incidencia de esta reforma en el ambito
de la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral ex art. 34.8 ET. Si cabia
alguna duda de la potencialidad aplicativa de dicho precepto normativo y de
las buenas consecuencias de su aplicacion practica, lo cierto es que las
modificaciones operadas anulan cualquier posibilidad de que el trabajador o
trabajadora pueda decidir la duracién y distribuciéon de su jornada de trabajo
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para permitirle conciliar trabajo y vida privada. Como se sabe, el art. 34.8 ET
reenviaba tal concrecién del derecho de los trabajadores al convenio colectivo
o al acuerdo entre empresario y trabajador. Pues bien, con el panorama
normativo actual cualquiera de las dos vias quedaran, en ultima instancia, al
albur de la decision unilateral del empresario. Ya se ha apuntado cémo el
convenio colectivo que haya expresado distribucién especifica de la jornada de
trabajo esta sujeto a inaplicacién a través del acuerdo de empresa en primera
instancia y de la decisiéon unilateral del empresario en segunda y restantes
ocasiones a través de la modificacién sustancial de condiciones de trabajo,
colocando el hipotético pacto entre las partes de la relacién laboral a efectos
de consentir la conciliacién de la vida laboral y privada en el ambito de la
decisién unilateral del empresatrio.

Esta situacién apenas descrita supone una merma sensible de los derechos
laborales, aun mayor si se tiene en consideracion la posibilidad que ofrece la
normativa vigente de que, a falta de regulacién convencional en materia de
distribucién irregular de la jornada de trabajo, el empresatio pueda disponer
unilateralmente de un 10% de la duracién de la jornada ordinaria de trabajo
para su distribucién irregular (art. 34.2 ET).

En fin, no parece que las reformas hayan incidido en una regulacién del
tiempo de trabajo que potencie una gestién equilibrada de esta condicién de
trabajo a efectos de potenciar la conciliaciéon de la vida personal, familiar y
laboral. Del mismo modo, se ha de destacar como el convenio colectivo ha
sido marginado en beneficio de la decision unilateral del empresario,
petjudicando seriamente las posibilidades de una gestion colectiva del tiempo
de trabajo, asi como de sentar unas bases para pudiera tener lugar el deseado
cambio de modelo productivo.
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Capitulo 13

La flexibilidad interna y su regulacion en Espana,
una reflexcion en clave critica de la Reforma Laboral del 2012

JAIME CABEZA PEREIRO

Indice:
1. Planteamiento. 2. La perspectiva de las fuentes. 2.1. Incremento del poder
de direccion de la empresa. 2.2. Retroceso de los mecanismos no ditimentes
de participacién de los trabajadores. 2.3. Retroceso de la importancia de los
acuerdos de empresa. 2.4. Retroceso en la intervencion de la autoridad laboral.
3. Un comentario especifico del convenio colectivo y la flexibilidad interna.

1. PLANTEAMIENTO

La reforma laboral de 2012, cristalizada en la Ley 3/2012, de 6 julio, de
medidas urgentes de reforma del mercado laboral, ha propiciado notables
estudios juridicos sobre el tema de la flexibilidad interna. No se trata ahora de
profundizar en ideas ni en juicios de valor que han sido suficientemente
destacados y debatidos. Antes bien, y por hacer honor al titulo que encabeza
estas paginas, es Importante formular unas reflexiones sobre cémo la
flexibilidad interna se produce, en la toma de decisiones, en nuestro marco
interno de relaciones laborales. Es decir, se propone en estas paginas una
argumentacién sobre los instrumentos que se utilizan para incrementar esta
transformacion dinamica de la prestacion de trabajo que no implica decisiones
extintivas ni tampoco decisiones de entrada en el mercado laboral a través de
un contrato de trabajo.

En si misma, la nocion de flexibilidad interna resulta de dificil traduccion a
un elenco mas o menos cerrado de condiciones de trabajo. Puede aludirse, sin
embargo, a cuestiones salariales, de tiempo de trabajo, de movilidad funcional
y geografica, de organizacion del trabajo en la empresa o de suspension del
contrato. Materias todas ellas que se regulan en el Tit. I —o en el Tit. 111, en
algunos de sus aspectos colectivos—. La Ley 3/2012 dice en su Exposicién de
Motivos promover la flexibilidad interna con el explicito objetivo de evitar la
destrucciéon de empleo. Lo cual se presta a diversos analisis y comentarios,
pero no puede negarse que las medidas a las cuales se hace referencia en este
parrafo resultan todas ellas mas o menos alteradas en sus preceptos
reguladores. Las alteraciones, no cabe duda, son de contenidos. Pero mas que
de contenidos lo son de fuentes. Es decir, mas importantes que los cambios
sustantivos lo son los cambios en las tomas de decisiones, pues el papel de los
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diferentes agentes de las relaciones laborales se ve trastocado, en beneficio de
unos y en petjuicio de otros. Se ha dicho, por ejemplo, que la reforma de 2012
incrementa el unilateralismo y el poder de direccién del empresario, que se ve
convertido en el auténtico “sefior de su casa” (Rodriguez-Pifiero et. al 2012).
Lo cual es evidentemente verdad. Pero hay que tener en cuenta asimismo
c6mo la tltima reforma incrementa o rebaja el protagonismo de otros actores.

También es necesario referirse a la autonomia colectiva y a sus propias
dinamicas. O, mas que a la autonomia colectiva, a cémo los dos agentes
sociales, organizaciones sindicales y empresariales, perciben la necesidad de
dotar a las empresas y a los trabajadores de medidas de flexibilidad interna,
tanto en cuanto necesidad ordinaria de funcionamiento de las organizaciones
productivas como en cuanto herramienta para hacer frente a situaciones
extraordinarias.

2. LA PERSPECTIVA DE LAS FUENTES

La reforma de 2012 ha sido muy trascendente en lo que respecta a la toma
de decisiones relativas a la propia dinamica individual y colectiva de las
relaciones laborales. Por consiguiente, no puede abordarse esta materia con el
simple expediente de referirse a la experiencia que ha existido en nuestra
realidad laboral a lo largo de los dltimos afios, sino que es necesatio
pronosticar los cambios que se van a producir en un futuro inmediato, a través
de las primeras iniciativas verificables de aplicacién de la Ley 3/2012 —es decit,
y fundamentalmente, a través de convenios colectivos suscritos después de su
entrada en vigor— Por supuesto, pocos meses mas tarde no se ha producido
un cuerpo suficiente de normas convencionales como para que puedan
analizarse tendencias significativas. Y a buen seguro que éstas se produciran,
con vida propia y en direcciones que van a diferir de las que se pronostiquen.
A medio plazo, es claro que la negociacién colectiva va a digerir y hacer
propios los elementos de cambio que ha introducido la reforma de 2012.

Con todo, existen unas practicas muy establecidas en nuestro sistema cuya
continuidad debe presumirse. Muchas veces, porque se otientan en una
direccién muy coherente con la reforma de 2012 —entre otras, cambios de
funciones [sobre todo, desarrolladas al amparo del epigrafe “trabajos de
categoria inferior”] de dudoso acomodo a la legalidad antetior, o reglas sobre
disponibilidad horaria que generaban grandes posibilidades de adaptacién del
tiempo de trabajo—. Otras, porque, sin que pretendan los mismos objetivos,
no resultan incompatibles con los que persigue aquélla —vg., cldusulas sobre
formacién practica en los contratos formativos o sobre un caricter mas
versatil del contrato de obra y servicio—. Y otras mas porque, en buena logica,
debe preverse que se mantendran resistencias para que algunos valores o
propésitos mas clasicos del modelo espafiol de relaciones laborales se
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mantengan, muy a pesar de los propoésitos del gobierno plasmados en la
norma de urgencia. También es necesario apuntat que la prolongada crisis que
atraviesa nuestra situacioén sociolaboral propicia la multiplicacién de practicas
informales. Las cuales, con seguridad, van a condicionar las decisiones que
adopten los interlocutores sociales en las mesas de negociacién. Y van a
fortalecer algunas de las tendencias mas evidentes de la reforma, en términos
de refuerzo del poder de direcciéon del empresario. Sin duda, los elementos
informales van a actuar como palanca para que los trabajadores o sus
representantes asuman mayores concesiones a la parte empleadora.

El transito entre el RD-Ley 3/2012 y la Ley 3/2012 no puede calificarse
sino de “aterrizaje suave”. El tramite parlamentario afectd, como no podia ser
de otro modo, a algunos de los preceptos de la norma de urgencia, para acabar
de perfilar las reglas de la flexibilidad interna. Se introdujeron, sin lugar a
dudas, ajustes técnicos, tanto en aspectos sustantivos como procesales y, en
particular en tema de jornada irregular, se asumieron acuerdos previamente
alcanzados en las mesas de didlogo social. Pero no ha existido un cambio
sustantivo, sino que, con algunos pequeflos matices, los principios
inspiradores, tan distintos de los de la reforma laboral de 2010, se han
mantenido. El Parlamento, asf pues, ha convalidado una nueva correlacién de
fuerzas, decidida por el Consejo de Ministros en febrero de 2012. Y debe
instistirse en esta idea, como desmentido fundamental a ciertas opiniones que
expresan una continudad sustancial entre las reformas de 2010 y de 2012,

2.1. Incremento del poder de direccion de la empresa

Dicho lo cual, debe apuntarse primeramente que la reforma refuerza de
modo muy evidente el poder de direcciéon de la empresa y, por lo tanto, su
capacidad de introducir unilateralmente modificaciones en las condiciones de
trabajo o en la dinamica de la relacién laboral. Lo cual es muy ostensible, sin
que éste sea el espacio para profundizar en la materia, en cuanto a las reglas
sobre la jornada irregular, la modificacién sustancial de las condiciones de
trabajo, la movilidad funcional y la suspensién potr causas econdmicas,
técnicas, organizativas o de produccion, entre otras instituciones y por lo que
se refiere a la materia de la flexibilidad interna. En esta linea de tendencia, la
Ley 3/2012 tiene petfiles diferentes a otras anteriores reformas: no puede
decirse que incremente sustativamente la autonomia individual de la voluntad.
Mis bien, muestra una cierta desconfianza hacia ella, casi como senal de
identidad de una vocaciéon politica muy poco liberal y muy autoritaria. La
reforma de 2012 puede calificarse como estamental, en el sentido pre-
napolednico de la expresion. Promueve una situaciéon de sometimiento del
trabajador a la empresa y de resurrecciéon de un concepto aparentemente
desterrado del centro de trabajo, como la deuda de fidelidad del trabajador
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(Diéguez 1969, p. 11 y ss). Pues el haz de decisiones legitimas que puede
adoptar la empresa en su relacion laboral con sus trabajadores,
individualmente considerados, provoca que la buena fe reciproca adquiera un
tinte mas de sometimiento y de deudas unilaterales del trabajador.

La reforma de 2012 no es continuadora, asi pues, de la reforma de 1994, y
mucho menos de la de 2010, sino que promueve orientaciones claramente
diferenciadas. En absoluto puede apreciarse la continuidad a la que se refieren
algunos autores cuando analizan la flexibilidad interna (Garcia-Perrote 2012,
p- 226). Otro debate distinto —y plausible— se refiere a si la reforma de 2012 es,
como las anteriores, parcial o “fragmentada” y no integral (al respecto, Landa,
2012, p. 66). Concédase que es asi. Fragmantaria, pero cualitativamente
diferente de las anteriores.

Si es verdad que la reforma de 1994 abrié amplios espacios a la autonomia
colectiva y a la autonomfa individual en materias tales como la clasificacién y
el encuadramiento profesional, el salario o la jornada, ha de reconocerse que la
incidencia de la Ley 3/2012 en tales instituciones implica, sin mds, un refuerzo
de la capacidad unilateral de actuacién de la empresa. Asi sucede, vg., en
cuanto a la distribucién irregular de la jornada en el 10 por 100 de la
anualmente prevista —aunque el origen de este porcentaje se encuentra,
curiosamente, en el II Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva (11
AINC) y el de esta potestad de la empresa en defecto de pacto en el RD-Ley
7/2011-. Y, de forma mas evidente, en lo que se refiere a la movilidad
funcional, en particular la de tipo descendente. Pero también ocurre, de modo
muy ostensible, en esta institucion ensanchada de las modificaciones
sustanciales individuales, a las que ademas se ha asignado un régimen causal
mucho mids tenue, para mayor realce de la potestad de gobierno del contrato
de trabajo por parte del empresario (Sanguinetti 2012, p. 135).

El RD-Ley 3/2012 constituyd, en realidad, una enmienda a la totalidad del
II AINC, al vaciar de contenidos, en esta materia de la flexibilidad interna, a la
negociacion colectiva. Puede decirse, simplificando un poco la realidad, que la
norma de urgencia concede graciosamente a la empresa aquello que el AINC
habfa recomendado pactar en las mesas de negociacion colectiva. La empresa
ya no necesita arrancar en ésta lo que le viene dado por la norma legal, con la
consiguiente variacion en la posicion reciproca de ambas partes del contrato
de trabajo y de las relaciones colectivas. No hay mucho que trasladar a los
convenios colectivos, porque casi todo su capital de flexibilidad interna
negociada se transfiere a la empresa como flexibilidad interna otorgada.

Puede afirmarse, pues, que la flexibilidad interna se facilita de un modo
ostensible a través de un reforzamiento del poder de direccion de la empresa.
La capacidad de modificar las funciones de un trabajador, a través de unas
reglas mas flexibles como las que contempla, muy en especial para la
movilidad descendente, el art. 39 del ET, se ha incrementado. Incluso en el
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caso de que el convenio colectivo establezca un sistema clasificatorio que,
dentro de los parametros actuales, pueda calificarse como no excesivamente
flexible y adaptable a las necesidades de las empresas. Aun asi, las reglas
menos garantistas del art. 39 provocan un efecto de aumento de la decision
unilateral de la empresa. Los cambios de este precepto producen una mayor
movilidad del trabajador a través de novedades mas o menos tangibles. La mas
evidente, consistente en una remocién de importantes limites a la movilidad
descendente, que ya no tiene que basarse en necesidades perentorias o
imprevisibles de la actividad productiva. También es muy notable el que se
omitan los limites anteriores de respeto exigible a la formacién y promocion
profesional del trabajador. Se trata de una corriente de la reforma que, pese a
incorporar derechos formativos de los trabajadores, luego los trivializa a la
hora de generarles derechos profesionales. En este sentido, hay una evidente
unidad regulatoria entre el art. 39 y el art. 50.1 a). Pero hay otras mds sutiles,
aunque de una gran trascendencia. Por ejemplo, que ahora las titulaciones
profesionales no se consideren expresamente como un limite, sino que la
movilidad ha de producirse “de acuerdo” con ellas. Es decir, que mas que
Obices puedan interpretarse como palancas del cambio producido por
voluntad de la empresa, en términos de aptitud o idoneidad para el desempefio
del nuevo puesto. Lo cual implica que unas y otras titulaciones no generan
derechos profesionales, sino capacidades a disposicién de la empresa. El
patrimonio profesional de los trabajadores es objeto de un trasvase tacito,
pues pasa a ser un cumulo de capacidades y de polivalencias de las que es
usufructuaria la parte empleadora en tanto en cuanto dura la relacién laboral.
También es significativo que el apartado 1 del art. 39 obvie ahora como limite
la pertenencia al grupo profesional. Lo cual, en el fondo, implica no catalogar
necesariamente las movilidades que impliquen cambio de grupo profesional
como “extraordinarias”. 'Y supone, no cabe duda, cierto sesgo de
“normalidad” hacia este tipo de decisiones que, dentro del marco legal, adopta
unilateralmente el empresatio.

Por supuesto, lo mismo cabe decir de otras medidas. En cuanto al tiempo
de trabajo, vg., no cabe duda de que la disponibilidad de un 10 por 100 de
jornada irregular, a salvo de lo que disponga el convenio colectivo, con todas
las dudas y dificultades que plantea la regulaciéon convencional de esta materia,
implica un elemento de flexibilidad interna que, en mayor o menos medida y
con mas o menos requisitos, quedara confiado al poder de direcciéon del
empresario. Aunque seria injusto pasar por alto la incorporacién en la Ley
3/2012 de un petiodo de preaviso de cinco dias para la realizacién de esta
porcién de jornada que tiene el rasgo novedoso de constituir un minimo de
derecho necesario, en unos términos que lo diferencian, vg., del preaviso para
la realizacion de horas complementarias. Pero, mas alla de este limite, no debe
dejar pasarse por alto que la parte patronal llega a la mesa de negociacién con
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un 10 por 100 de jornada irregular ganada que, en el computo de la maxima
anual, equivale a 183 horas. Debiera tenerse en cuenta la maginud de esta
variable al analizarse la causa en las reducciones de jornada, pues asi ha
sucedido en los acuerdos de empresa, en los que las bolsas de horas han
actuado como dique de contencién y medida previa a los expedientes de esta
naturaleza, o de los suspensivos.

Y, del mismo modo, todas las reglas que han flexibilizado la modificacién
sustancial de las condiciones de trabajo incrementan la actuacion unilateral de
la empresa. Resulta especialmente decisiva en esta matetia, como se ha
apuntado, la nueva reordenacién entre modificaciones sustanciales y
colectivas. Aquéllas, que han quedado sustancialmente ampliadas, se confian a
la exclusiva voluntad unilateral de la empresa, con total eliminacién de los
mecanismos de participacion previos de los trabajadores a través de
representantes institucionales o elegidos ad hoc. Lamentablemente, desde la
reforma de 1994 se arrastra, sin que hasta ahora se haya pronunciado el
Tribunal Constitucional, una normativa que ha permitido desconocet, a través
de fases de consultas concluidas sin acuerdo, los acuerdos de empresa y los
pactos extraestatutarios, cuyo caracter vinculante ha sido pregonado en varias
sentencias de dicho 6rgano, asi como del TS. Pero ahora la endeblez de dichos
instrumentos colectivos se agiganta, con el consiguiente incremento de las
dudas de constitucionalidad, porque no es ya necesaria siquiera la fase de
consultas. La notificacién escrita de la empresa, amparada en esas fragiles
causas econémica, técnica, organizativa o de produccion, es bastante. En
efecto, debe remarcarse cémo han quedado menos definidas las mismas,
ahora tan so6lo reconducidas a todas las razones “relacionadas con la competitividad,
productividad n organizacion técnica o del trabajo en la empresar.

Hay otro elemento no suficientemente destacado que también inclina la
balanza de la relacién laboral en beneficio de la empresa, en términos de
capacidad de actuar unlateralmente. Me refiero a la reduccién del plazo de
preaviso, con la consiguiente ejecutividad de la medida, a quince dias,
justamente la mitad que antes de 2012 (Sanguinetti 2012, p. 141). Tiene mucho
valor simbolico el deber del trabajador de someterse a la modificacién
sustancial —o al traslado— y combatitlos sélo desde la efectividad de la medida.
En términos de correlacién de fuerzas, el recorte de este plazo resulta muy
perturbador.

Bien es cierto que, como contrapeso, se han mejorado las posibilidades de
dimisién causal indemnizada por parte del trabajador, que a partir de 2012
también alcanza las modificaciones sustanciales del sistema de remuneracién y
de la cuantia salarial, asi como de las funciones. No es facil acertar con los
motivos de este ensanchamiento y con la exclusién de las modificaciones de
los sistemas de trabajo y rendimiento. Como si para éstas no cupiera una
excesiva onerosidad sobrevenida para el trabajador. Con todo, debe insistirse
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en que la potestad de respuesta del trabajador en forma de autotutela no se
declina en términos de desobediencia, sino de abandono de la empresa.

Hay un ambito de modificaciones no extintivas en el que no se han
incrementado de forma apreciable las potestades de actuacion unilateral por
parte de la empresa. Me refiero a las suspensiones y reducciones de jornada
por causas economicas, técnicas, organizativas o de produccién. Bien es cierto
que desapatece el intervencionismo administrativo de modo que, en caso de
desacuerdo en la fase e consultas, y sin perjuicio de la ulterior demanda
judicial, sera el empresario el que decida sobre la pertinencia de la medida
propuesta. Ello no obstante, el art. 47 exige en todo caso la previa celebracién
de la fase de consultas. Es decir, se introduce un mecanismo preceptivo de
participacién de los trabajadores, por mas que la decisién final sélo afecte a
unos pocos, o incluso a uno solo. La remocién de la intervencién dirimente de
la autoridad laboral, sin duda alguna, ha reforzado considerablemente la
posicion de la empresa, aunque la Administracién mantiene, como va a
argumentarse zfra, un destacado papel, no del todo claro. Ademas, el precepto
se impregna de una serie de medidas correctoras de los fraudes que pudieran
comenterse, en particular por la connivencia entre la empresa y la
representacion de los trabajadores en la fase de consultas. Y, adicionalmente,
se introducen mecanismos de control judicial preferentes, ya se trate del
proceso especial del art. 138 de la Ley 36/2011, o del de conflicto colectivo.

Asf descrita someramente, la regulacién de los expedientes sustantivos no
implica un refuerzo muy considerable de la posicion de la empresa. En
realidad, la intervenciéon administrativa habfa desarrollado, mds que una
funcién impeditiva o arbitral, una misién de acompafamiento y apoyo. Es
verdad que en no pocas ocasiones algo habifa incrementado los costes de la
empresa, que frecuentemente se vefa compelida a mejorar la prestaciéon por
desempleo. Por otro lado, habfa producido un procedimiento excesivamente
premioso, en particular en el caso de pequefias empresas con pocos
trabajadores implicados. Es decir, aligerar el procedimiento del art. 47 parece,
en principio, una opcién plausible, aunque, en realidad, el procedimiento
legalmente previsto, a la espera de su desarrollo reglamentario, no mejora
excesivamente en agilidad. Otra cosa es si la reforma ha acertado con las reglas
oportunas. Llama la atencién que la doctrina siga muy preocupada del control
del fraude (como describe Ballester 2012, p. 42-3) y muestre cierto grado de
alarma ante unas reglas que desguarnecen, supuestamente, la entidad gestora
de la prestacion por desempleo. Me parecen criticas desproporcionadas, si se
tiene en cuenta qué abandonado ha quedado el control del fraude a partir de la
Ley 45/2002, de 12 diciembre. En términos materiales, los mecanismos de
participaciéon resultan plausibles cuando se trate de empresas de ciertas
dimensiones y existe un numero de personas afectadas relativamente
relevante. Pero para las pequefias empresas y para suspensiones o reducciones
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numéricamente limitadas, el procedimiento parece excesivo y se echa de
menos, aqui si, una reforma que le concediera a la empresa mas capacidad de
actuacion. Actuacién, por supuesto, sometida a un control judicial, como lo
estd, desde luego.

Por dltimo, conviene llamar la atencién sobre la regla del final a plazo de la
vigencia ultraactiva de los convenios ya vencidos en el tiempo. El término
final supletorio de un afio para el mantenimiento del contenido normativo ha
constituido uno de los temas mas controvertidos de la reforma. El
vencimiento del mismo, a salvo de que exista norma convencional aplicable de
ambito superior, determina que la empresa adquiera unas cuotas de poder muy
intensas sobre las condiciones de trabajo de sus trabajadores. El modo en el
que ejercite dicho poder casi omnimodo puede resultarle mds o menos
beneficioso o perjudicial, pero también en este punto resulta evidente el
profundo cambio que se ha producido con la reforma de 2012 en términos de
ensanchamiento del poder de direccién empresarial. La decisién de establecer
un plazo de caducidad para el convenio denunciado y expirado en su vigencia,
adoptada en el RD-Ley 3/2012, se ha afilado con el trimite parlamentario con
un radical acortamiento de dicho plazo. Concluido el cual, y a salvo de la
aplicabilidad de convenio de superior ambito, la empresa recobra grandes
esferas de poder de direccion. Aunque debe ponerse en tela de juicio, desde la
perspectiva de la doctrina del TC, la hipétesis de que estuviese facultado, con
su poder de direccién, para cubrir todo el espacio dejado vacante por la

negociacion colectiva', sin mas premisa que el solo transcurso del afio. Es

1 No estd de mas recordar la doctrina de la STC 208/1993, de 28 junio, fundamento juridico 5:
“cuestion distinta es si, aunque no alterase el contenido del convenio colectivo, la trascendencia
colectiva de la medida adoptada por la empresa pudiera tener tal entidad como para afectar al
propio sistema de negociacion colectiva, por excluir la posibilidad de actuacién de la voluntad
colectiva a través del correspondiente convenio. Como hemos dicho en la STC 105/1992 "sélo
la unién de los trabajadores a través de los sindicatos que los representan permite la negociacién
equilibrada de las condiciones de trabajo que persiguen los convenios colectivos y que se
traduce en la fuerza vinculante de los mismos y en el caricter normativo de lo pactado por ello".
Por ello, cabe plantear si estas medidas, ya se consideren, en sentido amplio, como ejercicio de
las facultades directivas reconocidas en el art. 20 E.T., ya como ejercicio de autonomia
individual mediante oferta a la otra parte del contrato de trabajo, podrian suponer
sustancialmente por su trascendencia una elusiéon y una suplantacién efectiva de la funcién de la
negociaciéon colectiva atribuida constitucionalmente a los sindicatos y a otras representaciones
colectivas de los trabajadores. Ello podria ser asi si, aprovechando los intersticios o lagunas
dejados artificialmente por la negociaciéon colectiva, vinieran sistematicamente fijadas fuera y
excluidas de la negociacién colectiva las condiciones de trabajo mas importantes aplicables al
colectivo de los trabajadores. Una utilizaciéon masiva de la autonomia individual, para jugar
sistematicamente en detrimento y marginacién de la autonomia colectiva, serfa dudosamente
compatible con las bases constitucionales de nuestro sistema de relaciones laborales que trata de
hacer compatibles, la libertad sindical, con el consiguiente predominio de lo colectivo sobre lo
individual, y la libertad de empresa que es un espacio abierto a la autonomia individual. Desde
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decir, y sin desmentir que la pretension legislativa haya sido contraria a los
valores constitucionales, hay que concluir desmontando el sofisma de que la
regulaciéon colectiva de las relaciones laborales pueda ser inundada por una ola
gigante de autonomia individual. No cabe otra hipétesis que recurrir a
cualesquiera instrumentos colectivos, tal vez a través de acuerdos de empresa
parciales. Sin que znferim quepa otra solucidén constitucionalmente legitima
distinta de la aplicacién de las clausulas del convenio caducado.

Bien es verdad que, con criterio ciertamente atendible, algin sector de la
doctrina (Escudero 2012, p. 5) ha apuntado la posibilidad de que las
condiciones del convenio caducado, de seguir aplicindose, se consolidarian
como condiciones mas beneficiosas de los trabajadores. Probablemente ello
sea asi, pero con la endeblez propia con que perviven ahora como acguis del
trabajador todas las condiciones, vulnerables a la accién centrifugadora de las
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo. Con todo, esta idea
no es incompatible con la proposicién principal de que el convenio colectivo
no puede ser sustituido por una amplia capacidad de disposicién por parte de
la empresa. Se tratarfa de un intercambio totalmente irreverente con los
principios constitucionales mas elementales de nuestro marco de relaciones
laborales.

2.2. Retroceso de los mecanismos no dirimentes de participacion de los
trabajadores

Se trata de una orientaciéon casi tan evidente como la anterior, muy
claramente perceptible (Valdés 2012, p. 9 y ss.) . Sin duda, la merma mas
considerable consiste en el reajuste ya enunciado a la hora de catalogar una
modificacion sustancial como individual o colectiva. Ya se ha puesto el acento
en la exposicién a la decision unilateral de la empresa, no mediatizada por una
previa fase de consultas, de condiciones que pueden ser modificadas de forma
individual, por méis que tengan un origen claramente colectivo, incluso
pactado entre una representacién empresarial y un banco social. Conviene
afiadir ahora cémo el ET queda fuertemente descompendado, pues se exigen
en su art. 44.9 fases de consultas para modificaciones que, en el caso de ser
sustanciales, podria adoptarlas unilateralmente la empresa. En efecto, por mas

esa oOptica lo relevante serfa no que se impusieran unilateralmente por la empresa esas medidas,
condicionadas a su aceptacién por los trabajadores (lo que quizas permitirfa excluir el ejercicio
condicionado del ius variandi extraordinario que establece el art. 41 E.T.), ni que las nuevas
medidas fueran o no mas favorables para quienes las aceptaran, sino que tales medidas, por su
trascendencia, importancia y significado, supusiesen la introduccién unilateral de la regulaciéon
colectiva de las condiciones de trabajo, soslayando y evitando la intervencién de los
representantes sindicales, en los términos del art. 10.3 LOLS o vaciando sustancialmente de
contenido efectivo al convenio colectivo de trabajo”.
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que la decision tuviese una afectacion colectiva, si se situase por debajo de los
umbrales numéricos del art. 41, no necesitarfa someterse a consultas, pero si
en el ambito del art. 44. No de otra forma resulta inteligible el precepto, por
mas que no se trate sino de un /apsus calami del legislador. Aunque, en realidad,
el olvido es producto de la poca atencién que se le presta a los mecanismos de
participacion en las situaciones de sucesion de empresa. Sobre eso algo mas se
reflexionard inmediatamente.

También debe constatarse que, indirectamente, las fases de consultas se
debilitan cuando se trestringe la intervencién administrativa. Asf sucede, vg., en
el caso de la movilidad geografica de caracter colectivo. El hecho de que ya no
quepa la suspension de la decisiéon de la empresa por parte de la autoridad
laboral condiciona, sin duda alguna, la postura de la representacién de los
trabajadores en la fase de consultas. Lo mismo cabe decir en el caso de las
suspensiones o reducciones de jornada, desde luego en mayor medida, porque
se ha pasado de un fuerte intervencionismo administrativo, de corte
autorizatorio, a otro mucho mds débil y mucho mids difuso. No se trata sélo
de que existan 0 no mecanismos de intetlocucién y de participacion de los
trabajadores, sino que importa mucho cémo se conciban en el dmbito de la
toma de decisiones modificatorias de las condiciones de trabajo. Baste con
repasar la trayectoria de los derechos de participacién a lo largo de los dltimos
afios. Sélo han funcionado robustamente en los escenatios en que existia
alguna suerte de participaciéon de la Administracién publica —léase, despidos
colectivos, suspensiones o reducciones de jornada del art. 47 y, en menor
medida traslados—. Han languidecido de forma muy evidente alld donde la
autoridad laboral ha perdido su papel —modificaciones sustanciales de las
condiciones de trabajo— y han gozado de una muy escasa efectividad practica
alla donde nunca intervino la autoridad laboral. Nuevamente hay que traer a
colacién los derechos de participacion en el entorno de la sucesion de empresa
que, muy a regafadientes, ha introducido el legislador interno en la Ley
12/2001, para trasponer cortectamente la hoy Directiva 2001/23/CE. Su
modestisimo impacto en la dinamica real de nuestras relaciones laborales
resulta llamativo.

Cabe concluir, pues, que la disminucién del intervencionismo
administrativo ha producido en nuestro sistema un deterioro de los derechos
de participacién. La empresa, en términos generales, ha sido muy reluctante a
involucrarse materialmente en didlogo con la representaciéon de los
trabajadores alld donde no se ha visto compelida por la autoridad laboral. Es,
sin duda, un defecto de bulto que arrostra el sistema espafiol, demasiado
dependiente a estos efectos de la Administraciéon Puablica. En realidad, las
reticencias mas fuertes que existen a la retirada de la autorizacién en los
despidos colectivos y en la suspensiones o reducciones de jornada tienen
bastante que ver con un previsible comportamiento de la empresa, que con
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toda probabilidad se implicard bastante menos en la fase de consultas, en
busca de soluciones para paliar los efectos de la decisioén extintiva. Harfan bien
los Tribunales de Justicia en valorar la implicacién de la parte empleadora en
los procesos del art. 124 de la Ley 36/2011.

No puede considerarse, en un sentido inverso, como un rasgo de
fortalecimiento el hecho de que, a partir de 2010, los acuerdos en fase de
consultas de modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo,
suspensiones o reducciones de jornada e inaplicaciones de condiciones de
trabajo fueran adornados con la presuncién de existencia de causa, antes sélo
prevista —y ahora eliminada, como mads tarde va a comentarse- en los casos de
despidos colectivos. En realidad, estas presunciones se introdujeron mas bien
como medida de control de las impugnaciones individuales, y con la exclusiva
finalidad de dotar de seguridad juridica las decisiones de las empresas.
Actualmente, cumplen la muy importante misiéon de desincentivar procesos
individuales tramitados al amparo del art. 138 de la Ley 36/2011, de
impugnacién de las medidas de traslado, modificaciéon sustancial, suspensiéon o
reduccién de jornada. Es decir, son mecanismos de contencién de litigios
individuales mas que herramientas de realce de los derechos de participacion
de los trabajadores.

Ahora bien, todo lo dicho no obstante, debe recordarse que no ha sido
modificado el art. 64.5 del ET, que establece la obligacién de la empresa de
recabar informe del comité de empresa en el caso de la adopcion de ciertas
medidas que implican, entre otras medidas, traslados, reducciones de jornada,
modificaciones de las condiciones de trabajo o movilidades funcionales de
todo tipo. Se trata de otros mecanismos de participacién de los trabajadores
de los cuales se mantiene la obligada observancia por parte de la empresa. Sin
embargo, bueno es recordar también su limitado alcance practico, pues su
desconocimiento no compromete la eficacia de las medidas adoptadas, de
modo que su relevancia queda circunscrita al ambito administrativo-
sancionador. Por lo demas, no debe dejar de decirse que constituye trasunto
de la Directiva marco de participaciéon de los trabajadores, la Directiva
2002/14/CE. Un tépico que, desafortunadamente, ha dejado muy poca
impronta practica en nuestro marco interno de relaciones laborales, mas alla
de una trasposicion de Directivas que, amablemente, sélo cabe tildar de
excesivamente retérica (Fernandez 2000, p. 156).

Desde otro punto de vista, no se trata sélo de los aspectos objetivos de la
participacién, sino también de los subjetivos. A este tespecto, la reforma de
2012 no ha introducido cambios, sino que ha mantenido las reglas
introducidas por las de 2010 y 2011. Los elementos cualitativos de los
interlocutores de la empresa en una fase de consultas resultan trascendentes.
Lo son, y para bien, la preferencia por las secciones sindicales, la cual facilita
una mayor presencia del sindicato en la empresa y debilita la posicién de
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representaciones no sindicalizadas, a la vez que garantiza una presencia mas
fluida de las organizaciones sindicales en los centros de trabajo. Pero, en un
sentido contrario, tiene una gran potencia lesiva de la posicién de los
trabajadores la encomienda de la fase de consultas a una comisién ad hoc no
integrada por representantes de las organizaciones sindicales, en los casos en
los que no existe representacion legal. Los cuales, lejos de ser residuales, cada
vez son mas frecuentes, en un proceso de desmantelamiento sordo de las
representaciones de los trabajadores en las empresas, al que ha asistido
impasible el legislador sin haber introducido las necesatias medidas correctoras
en el Tit. II del ET. Y al que ha coadyuvado activamente una doctrina judicial
del TS muy restrictiva en la interpretacién de preceptos tan importantes

conmo los arts. 62y 63 del ET?, asi como un uso alternativo del derecho muy
fructifero por parte de las empresas, que han cegado derechos representativos
a través de técnicas tales como una interpretacién sumamente « constructiva »
y eficaz del concepto de centro de trabajo. Estas comisiones estan
conformadas, como se ha reiterado por una buena parte de la doctrina, por
trabajadores que no disfrutan de las garantias de los representantes legales
previstas en el art. 68. Aunque bueno es recordar que probablemente sean
acreedores de las medidas de proteccion a las que hace referencia el art. 7 de la
Directiva 2002/14/CE. Y que ostentan la condicién de representantes a los
efectos del Convenio n® 135 de OIT, de acuerdo con el extensivo concepto
que incluye su art. 3. Con todo, el caricter coyuntural de su designacion, por
mas que resulte respetuoso con el acervo de la Unién Europea en términos de
derechos de participacién y en particular con la doctrina del Tribunal de
Justicia de la Unién®, constituye un handicap evidente en su desempefio. Bien
hubiera hecho el legislador de 2010 en dar prioridad a la comisién compuesta
por personas designadas por los sindicatos mds representativos o
suficientemente representativos, si es que pretendia con sinceridad mantener
los derechos de participacion. En realidad, dicha reforma tiene bastante de
claudicacion en el progresivo desmantelamiento de las estructuras
representativas a nivel de empresa.

2 Sin que haya que detenerse ahora mis en este particular, debe hacerse referencia y
recordatotio de dos desgraciados hitos, como han sido las SSTS de 31 enero 2001, recurso de
casacion 1959/2000) y 20 febrero 2008 (recurso de casacion 77/2007).

3 En efecto, la Directiva 2002/14/CE opta por una definicién muy genérica de “representantes
de los trabajadores en su art. 2 e): “los tepresentantes de los trabajadores con arreglo a lo
dispuesto en las legislaciones y/o pricticas nacionales”. Por su patte, el Ttibunal, en el caso de
los representantes con funciones especializadas en seguridad y salud en el trabajo, reconoce una
gran libertad de configuracion. En este sentido, asunto C-425/01, Comisién v. Republica
Portuguesa, sentencia de 12 junio 2003, en particular apartado 20.

342



2.3. Retroceso de la importancia de los acuerdos de empresa

La flexibilidad interna también se ha visto afectada por este vector,
genuinamente propio de la reforma de 2012. El incremento del poder
unilateral de la empresa ha perjudicado, por supuesto, la fuerza vinculante de
los convenios colectivos. Pero también ha debilitado los acuerdos de empresa.
En primer lugar, como antes de ha apuntado, porque ahora estin mas
expuestos a las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo del
art. 41, que podran considerarse individuales y no someterse al procedimiento
de consultas. En segundo, a causa del declive evidente de los acuerdos que se
alcancen en el entorno de las fases de consultas de despidos colectivos. En
relacion con éstos, ha habido una intencion evidente en la reforma de 2012 de
ningunearlos y de restarles un valor que, sin embargo, les concede a otros
acuerdos en fases de consultas, elevados a presunciones zuris fantum de
existencia de causa. Lo cual no tendrfa mayor trascendencia en cuanto a la
flexibilidad interna si no fuera porque, en la practica, los acuerdos concluidos
en el contexto de los expedientes de regulacién de empleo extintivos han sido
una de las fuentes mas importantes en el establecimiento de medidas de
flexibilidad interna reactivas a las situaciones de crisis empresarial.

En efecto, la presuncion de existencia de causa se ha utilizado en 2012 a
discreciéon para mayor provecho de ciertos intereses. Ya ha quedado
apuntando que, en los arts. 41.4 y 82.3 ET persigue inhibir las impugnaciones,
no ya las colectivas, sino también las individuales. No obstante, cabria sostener
que, con todo, los acuerdos quedan reforzados. Asi es, al menos desde un
prisma formal. La disposicion colectiva de condiciones de los trabajadores,
cualquiera que sea la fuente de la que procedan, se refuerza y se blinda ante las
impugnaciones judiciales. Pero en un contexto en el que la falta de acuerdo
expone a los trabajadores a importantes riesgos. En esta tesitura, claramente
las representacién social se ve compelida a alcanzar acuerdos notablemente
perniciosos para los trabajadores, en un contexto de negociacion a la baja de
sus derechos.

En el art. 51 la tactica ha sido muy distinta. Tradicionalmente si existié la
presuncion de existencia de causa —en realidad, era el tnico precepto en el que
se establecia— al servicio de no discutirla ante la Jurisdicciéon contencioso-
administrativa. Sorpresivamente, desaparecié en el RD-Ley 3/2012, en el
contexto de la eliminaciéon de la autorizacion administrativa. Podtfa incluso
pensarse, con excesiva buena fe, que hubiera sido un olvido de la norma de
urgencia, pero tal hipotesis queda descartada absolutamente, si alguna duda
hubiera, con la Ley 3/2012. Lo cual obliga a interrogarse sobre las intenciones
del legislador, dirigidas, sin duda alguna, a desanimar un acuerdo en las
consultas del despido colectivo. La omision constituye, pues, un elemento mas
en la muy deliberada intencién de la reforma de 2012 de banalizar las
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consultas de despido colectivo, a través de un acatamiento aparente —que no
real— del sistema de intetlocucién que disefia la Directiva de despidos
colectivos 98/59/CE. En realidad, las mejoras que se han introducido en el
tramite parlamentario deben calificarse de simples operaciones de marketing
juridico, para perfeccionar la apariencia de buena trasposicién de la Directiva.

Sin perjuicio de lo dicho, el aspecto central en este menoscabo de los
acuerdos de empresa se centra en los acuerdos de inaplicacion regulados en el
Tit. IIT del ET. En términos generales, debe afirmarse que es en el art. 82.3 en
el que desempefian un papel mas central, como instrumentos fundamentales
para inaplicar un convenio colectivo estatutario. Sin detenerse en una
descripcién y critica generales de dicho precepto, que constituye una fusion en
clave de flexibilizacién en favor de la empresa de los anteriores arts. 41.6 y
82.3 ET, el Gobierno ha pretendido responder a la aporfa de cémo conciliar la
fuerza vinculante del convenio colectivo con el objetivo de promover su
inaplicacién ante la concurrencia de unas causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccién ligeramente mas desdibujadas que en el caso de
despidos colectivos. Y lo ha hecho manteniendo los rasgos fundamentales de
las reformas de 2010 y 2011: posible sometimiento de los desacuerdos a la
comision paritatia, y posible sometimiento posterior a los sistemas auténomos
de mediacién y arbitraje, que se promueven como contenido minimo del
convenio colectivo y se explicita el posible cardcter obligatorio del
sometimiento de la controversia a remedio arbitral.

Al margen de estos dos rasgos de continuidad, hay otros dos de evidente
cambio que pretenden soslayar la importancia de los acuerdos. De un lado, y
como elemento mas notorio del art. 82.3, la posible superacién del desacuerdo
a través de un arbitraje obligatorio patrocinado por la Comisién Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos o por un 6rgano homologo de las
Comunidades Auténomas. Sin entrar ahora en un comentario mas de fondo
en relacién con este mas que probablemente inconstitucional arbitraje, denota
una intencién evidente de relajar el caracter insoslayable del acuerdo obtenido
en la fase de consultas, ya se produzca con o sin el apoyo de los sistemas
autéonomos de solucién de conflictos. Pretende generar una nueva fuente de
flexibilidad empresatial, el arbitraje obligatorio, en detrimento y demérito de
los acuerdos en fase de consultas.

De otro lado, el precepto trivializa el contenido del acuerdo en fase de
consultas. Solo se expresa que “deberd determinar con exactitud las nuevas condiciones
de trabajo aplicables en la empresa y su duracidn”. Pero ya nada sobre aspectos tan
importantes como la recuperacion del poder adquisitivo del trabajador, en
caso de inaplicacién de los preceptos del convenio sobre salarios. Es verdad
que sigue concibiéndose la inaplicacién con caracter temporal, pero relajando
gravemente el contenido sustantivo del acuerdo. Dicho graficamente, en el
procedimiento del art. 82.3 prevalece, como su propio nombre indica, la
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“inaplicaciéon” y no la regulacion alternativa. Se trata mas bien de des-regular,
no de concebir unas reglas alternativas. Con el objetivo evidente de que
queden aspectos muy importantes relativos a las condiciones de trabajo
inaplicadas en manos exclusivas del poder de direccion del empresario.

El caricter tripartido de la Comisién Consultiva Nacional invita a
sospechar lo peor, en un escenario protagonizado por la insoportable levedad
de la causa. Si, tal como se apunta en sus primeras actuaciones, la practica va a
consistir en resolver en el seno de la propia Comisién mas que en designar un
arbitro, la postura de la Administraciéon publica, como tercero en discordia, va
a ser absolutamente dirimente, si, como cabe esperar, las partes sociales
exhiben posturas contradictorias. El resultado material consistira, pues, en que
la Administracién Publica decida sobre la inaplicacién de un convenio
colectivo. Igualito que el supuesto sobre el que conoci6 el TC en la sentencia
92/1992, de 11 junio, con doctrina harto conocida®.

Pero arbitajes administrativos —y obligatorios— al margen, que el acuerdo
de empresa gana terreno en el art. 82.3 no resulta creible. La pretension de la
reforma de 2012 ha consistido en desatascar el bloqueo, no en incentivar el
acuerdo. O, si se prefiere, no se ha querido desbloquear mediante la
negociacion, sino mediante un arbitraje sobre el que ahora es mejor ahorrarse
otros calificativos.

2.4. Retroceso en la intervencion de la autoridad laboral

Podria decirse que este vector tiene poco que ver con la flexibilidad interna
y mucho més con la de salida. Pero ello no es as{ por varias razones. La
primera y mas evidente, porque se elimina la posibilidad de que una decisién
administrativa suspenda la decisiéon de traslado colectivo adoptada por el

4 En su fundamento juridico 3: “Fl art. 37.1 C.E. reconoce el derecho a la negociacién colectiva
y garantiza la eficacia vinculante del convenio colectivo, encomendado al legislador de manera
imperativa garantizarla, de modo que la facultad normativa de las partes sociales encuentra su
reconocimiento juridico en la propia Constitucion (STC 58/1985, fundamento juridico 3.). Y
aunque esa facultad negociadora debe entenderse sometida l6gicamente a la Constitucién y a la
regulacién que el Estado establezca (STC 210/1990), dada la subordinacién jerdrquica del
convenio colectivo respecto a la legislacion (art. 3.1 L.E.T.), lo que implica que el convenio
colectivo ha de adecuarse a lo establecido a las normas de supetior rango jerarquico (SSTC
58/1985, 177/1988 y 171/1989), la sujecién del convenio colectivo al poder normativo del
Estado, constitucionalmente legitima, no implica ni permite la existencia de decisiones
administrativas que autoricen la dispensa o inaplicacién singular de disposiciones contenidas en
convenios colectivos, lo que no sélo serfa desconocer la eficacia vinculante del convenio
colectivo, sino incluso los principios garantizados en el art. 9.3 C.E. Por consiguiente, serfa
contraria al art. 37.1 C.E. una interpretacion del art. 41.1 ET. que permitiera a la
Administracion laboral autorizar al empresario la introduccién de modificaciones sustanciales
de condiciones de trabajo previstas y reguladas en un convenio colectivo vigente”.
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empresario tras finalizar la fase de consultas. Lo cual, sin duda alguna, refuerza
su capacidad de decisién, al mismo tiempo que minusvalora el esfuerzo que
vaya a realizar el empresario en la fase de consultas a los efectos de alcanzar
un acuerdo. Dicho en otros términos, claramente se produce un perjuicio en
los derechos de participacién de los trabajadores al arrumbarse una posible
consecuencia del desacuerdo entre sus representantes y el empresario. En
realidad, no acaba de entenderse por qué, en estas condiciones, la autoridad
laboral ha de recibir comunicacién del comienzo de la fase de consultas y de
las posiciones de las partes. Menos mal que en las Administraciones Publicas
sobra el espacio virtual.

En el ambito de los expedientes suspensivos o de reduccion de jornada, los
cambios son ciertamente notables, pero todos ellos reflejos de los que se han
producido en los despidos colectivos. Con todo, hay un elemento
genuinamente propio de los expedientes suspensivos que acaso no compartan
del todo los extintivos: el hecho de ostentar una finalidad absolutamente de
control. El legislador se abstiene de expresar competencias de otro tipo en
estos expedientes que la autoridad laboral pudiese desempefiar, ya sean de
orientar o advertir la actuacién de las partes en la fase de consultas o de
mediar entre ambas o con terceras entidades a los efectos de procurar
soluciones adecuadas a la situacién planteada. La funcién predominante de
control se refiere, como es obvio, a la prestacién por desempleo. Sélo asi
puede entenderse una regulaciéon tan desafortunada y que disuade tanto a las
pequefias empresas de optar por esta medida de conservacion del contrato de
trabajo y no por la extintiva, mas didfana y econémica en términos de costes
de gestion. La necesidad de tramitar un expediente para suspender o reducir la
jornada de un solo trabajador, o de unos pocos, o la demora en la efectividad
de la medida hasta que la autoridad laboral le comunique a la entidad gestora
del desempleo la decisién de la empresa son rasgos detrivados de esa funcién
casi exclusiva de la autoridad laboral. Funcién que habria que revisar, al
margen de la utilidad que quiera darsele al desempleo como proteccion al
servicio de la flexibilidad interna, a la vista de que, en la practica, la Ley
45/2002, de 12 diciembre, hace casi una década, renuncié totalmente al
control del fraude en el acceso a la prestacion derivada de situaciones legales
de desempleo extintivas.

Pero el caso mas evidente de personaje en busca de autor es el expediente
de regulacién de empleo extintivo del art. 51 después de la Ley 3/2012, de 10
febrero. Sobre él, el Parlamento —y antes el Gobierno, pese a la escasa
vocacion declarada de alguno de sus miembros hacia este papel— han actuado
como el angel exterminador. Ha desaparecido un modelo de intervencion
administrativa fuerte, basada en un sistema de autorizacién, pero no se ha
alumbrado otro distinto, mas de mediacién activa entre las partes y de procura
de soluciones, como quiere la normativa derivada europea, y aunque algo al
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respecto quiere sugerir la Ley 3/2012 frente a su antecesor RD-Ley 3/2012.
Este cambio, por supuesto, afecta mucho a medidas alternativas al despido
que pudiesen incorporarse a la fase de consultas y que, en la practica,
promovian la flexibilidad interna como respuesta a situaciones graves. Debe
tenerse en cuenta que las medidas acordadas en fase de consultas eran
normalmente convalidadas por la autoridad laboral y pasaban a ser parte de la
propia autorizacién. De este modo, s6lo podian ser combatidas en sede
contencioso-administrativa, y para ello con la importante limitacién de que la
cognicién del 6rgano judicial estaba limitada a los aspectos externos de la
autorizacion misma, sin que pudiese alcanzar su contenido sustantivo.

A través de este procedimiento del art. 51, se convalidaban, pues, medidas
que dificilmente cabia encajar en otros preceptos modificativos del ET. Se
hacfan efectivas modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, se
eliminaban complementos salariales, se practicaban sin mas medidas de
reduccién del salario o de otras percepciones extrasalariales, se producian
movilidades funcionales o geograficas o se pactaban derechos automaticos de
reingreso que en su contexto se asimilaban muho a suspensiones con reserva
de puesto de trabajo. Todo este elenco de alternativas —y otras muchas mas
que se desarrollaron en fases de consultas de despido colectivo— constitufan o
bien acompafiamiento de despidos que afectaban ya a menos trabajadores,
frecuentemente con base en adscripciones voluntarias o sistemas de
prejubilacién, o bien opciones sustitutorias que eliminaban la necesidad de
extinguir contratos de trabajo. Y que tenfan la virtud, al pactarse en el
contexto de un acuerdo que habria de ser convalidado por la autoridad laboral,
de ofrecerle a la empresa una fuerte seguridad juridica, ante lo dificil que
resultaba impugnarlas con ciertos visos de revocarlas judicialmente.

Hay que reconocer, asi pues, que los expedientes extintivos convalidados
por la autoridad laboral han sido, hasta la reforma de 2012, una de las fuentes
mas interesantes, tanto desde un punto de vista cuantitativo como cualitativo,
de flexibilidad interna. Por desgracia, esta fuente ha quedado totalmente
cegada. Y, aunque la autoridad laboral no hubiera desempefiado al respecto un
papel excesivamente proactivo, si que prestaba su legitimidad institucional,
totalmente indispensable. Y, para mayor pesar todavia, casi nada en la Ley
3/2012 expresa una funcién que le incumba a la autoridad laboral de procurar
una solucién no necesariamente extintiva del problema econémico, técnico,
organizativo o de produccién. Nada de esto se promueve, ante el objetivo
exclusivo de facilitar la flexibilidad extintiva. Como muestra un botén: ni
siquiera el art. 51 se ha preocupado por extender el plazo minimo entre
comunicacién de la intencién extintiva y efectividad de la misma mas alla de
treinta dfas, como permite y hasta recomienda la Directiva 1998/59/CE, a fin
de que la Administracién Publica pueda buscar soluciones.
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Bien es verdad que la Ley 3/2012 ha colmado alguno de los silencios més
tuidosos del RD-Ley 3/2012. Por ejemplo, ha adornado a la autoridad laboral
con atributos mediadores —si es que ambas partes, conjuntamente, asi lo
demandan, no si lo requiere sélo una y la otra no otorga— . También se
expresa que podrd “asistit” a cualquiera de las partes, incluso por propia
iniciativa. Pero son novedades de poca relevancia, si se comparan con otras
mas interesantes relativas a la calificacién del despido como nulo. En este
patticular aspecto, el art. 124.11 de la Ley 36/2011, en su versiéon procedente
de la Ley 3/2012, “lima” esta calificacién con respecto a la redaccién que
habia establecido el RD-Ley 3/2012, con la intencion evidente de no invalidar
los despidos en casos en los que diffcilmente quepa sostener que la empresa
negoci6 de buena fa la fase de consultas. Asf se debilita, de paso, dicha posible
funcién mediadora de la autoridad laboral, en la que cabe presumir que la
empresa no estara especialmente interesada.

Por elevacion, habria que generalizar el argumento relativo a la presencia
de la autoridad laboral en las relaciones laborales. Estaria ahora fuera de lugar
repasar todo el retroceso que, afortunadamente, ha padecido a partir de la
transiciéon democritica. Tampoco se hace necesario recordar todas sus
competencias y su papel en la actualidad. Pero, paulatinamente, ha ido
perdiendo protagonismo como actor con importantes papeles de mediacién,
de arbitraje, de autorizacion, de apoyo y de impulso. Con el agravante de que,
en varias de las funciones importantes que le restan, no esta claro a qué
concretos valores juridicos sirve. Incluso puede decirse que alguna de las
competencias importantes que conserva no la ejercita en la practica —vg.,
impugnacion de convenios con varios de los propésitos legalmente previstos
en el art. 90.6 ET—. Con este escenario, cabria suscitar el debate de si acaso no
se ha llevado demasiado lejos su desapoderamiento. En la concreta cuestion
de la flexibilidad interna, su ejecutoria, desde una perspectiva historica, no
siempre ha sido del todo negativa. Bien es verdad que ha frenado un mayor
desarrollo de los sistemas de autocomposicion. Pero su particular posicion
habfa consolidado soluciones que no siempre aportaran con facilidad los
mecanismos de derecho privado.

Ademas, el incremento de la posicién de poder de la empresa y el mayor
desequilibrio en la relacién individual de trabajo suscitan necesariamente este
debate. Hubo otras épocas histéricas de gran disparidad de posiciones entre
trabajador y empresario. Pero entonces aquél no estaba tan aislado como lo
esta ahora. El retorno a un Derecho del Trabajo tan antiguo como el que
promueve la Ley 3/2012 plantea necesariamente esta pregunta: si ha sido
bueno desterrar tanto la Administracién publica de nuestro marco
institucional y normativo de las relaciones laborales. Algunos empezamos a
plantearnos esta relacion causa efecto, por poco estética que nos resulte.
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Hemos vuelto al operario que necesitaba un principio que lo favoreciera y una
Administracién laboral que lo protegiese.

3. UN COMENTARIO ESPECIFICO DEL CONVENIO
COLECTIVO Y LA FLEXIBILIDAD INTERNA

Aunque la Ley 3/2012 se ha valido totalmente de la arquitectura jutidica
del RD-Ley 7/2011, ciertamente ha introducido reformas que le otorgan una
orientacién diferenciada. Algo de esto se ha dicho ya, en relaciéon con la
inaplicaciéon del convenio del art. 823 y también con el asunto de la
ultraactividad del art. 86.3. Pero, sin duda, la novedad mids sobresaliente
consiste en la preferencia aplicativa del convenio de empresa —o de grupo, o
de red—, considerada ahora como normativa de zus cogens, en relacién con las
materias listadas en el art. 84.2 ET. No cabe duda de que los contenidos de
este precepto constituyen los aspectos mas centrales del conflicto que implica
la negociacién de un convenio colectivo. Con todo, no es posible intepretar

extensivamente el alcance de este preceptos. Por ejemplo, en materia de

5 Cuando practicamente cierro este estudio, leo la sentencia de la AN de 10 septiembre 2012 (
sentencia n® 95/2012), que ha provocado cierto revuelo periodistico, pese a que constituye una
aplicacién bastante ponderada del art. 84.2, en relacién con el convenio colectivo sectorial de
derivados del cemento. Sus fundamentos séptimo y octavo realizan una ponderacion bastante
sensata del alcance material del art. 84.2 ET. Conviene reprodicor su tenor literal:

“Séptimo.- Recordemos que el vigente art. 84.2 ET establece lo siguiente: "La regulacién de las
condiciones establecidas en un convenio de empresa, que podrd negociarse en cualquier
momento de la vigencia de convenios colectivos de ambito superior, tendra prioridad aplicativa
respecto del convenio sectorial estatal, autonémico o de ambito infetior en las siguientes
materias:

a) La cuantfa del salario base y de los complementos salariales, incluidos los vinculados a la
situacién y resultados de la empresa.

b) El abono o la compensacién de las horas extraordinarias y la retribucién especifica del
trabajo a turnos.

¢) El horario y la distribucién del tiempo de trabajo, el régimen de trabajo a turnos y la
planificacién anual de las vacaciones.

d) La adaptacién al ambito de la empresa del sistema de clasificaciéon profesional de los
trabajadores.

e) La adaptacién de los aspectos de las modalidades de contratacion que se atribuyen por la
presente Ley a los convenios de empresa.

f) Las medidas para favorecer la conciliacién entre la vida laboral, familiar y personal.

@) Aquellas otras que dispongan los acuerdos y convenios colectivos a que se trefiere el articulo
83.2.

Igual prioridad aplicativa tendrdn en estas materias los convenios colectivos para un grupo de
empresas o una pluralidad de empresas vinculadas por razones organizativas o productivas y
nominativamente identificadas a que se refiere el articulo 87.1.

Los acuerdos y convenios colectivos a que se refiere el articulo 83.2 no podran disponer de la
prioridad aplicativa prevista en este apartado.”
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clasificacién profesional, es claro que, en la definicion de grupos, debe
prevalecer el convenio de sector por encima del de empresa.

Pero, mas alla de estas consideraciones, habria que formular algunas dudas
que conviene tomar en consideracién. Por ejemplo, no es claro que el Tit. 111

Por su parte, el art. 3 del V Convenio establece diversas reservas de negociacién en convenios
sectoriales y de empresa, lo que no infringe en absoluto el citado precepto legal, si bien integra
un ultimo parrafo en el que se confiere prioridad aplicativa a los convenios sectoriales frente a
los de empresa en ciertas materias. El resultado de esta ultima regla es que el precepto esta
decantandose por la preferencia de la regulacién sectorial de las tablas salariales y su revision y
del calendario laboral anual, lo que resulta contrario, respectivamente, al art. 84.2.aET (que
otorga prioridad aplicativa al convenio de empresa respecto de la cuantia del salario base y
complementos) y al art. 84.2.cET (que respalda la preferencia empresarial de la regulacién del
horario y la distribucién del tiempo de trabajo, el régimen de trabajo a turnos y la planificacion
anual de las vacaciones).

Es evidente que, con independencia de la reserva de negociacién que el V Convenio establece
para convenios sectoriales y de empresa, no puede otorgar prioridad aplicativa a los primeros en
las materias seflaladas sin vulnerar con ello el art. 84.2ET . Por tanto, el dltimo parrafo del
precepto ha de declararse nulo con efectos a partir del 12-2-12.

Octavo.- Lo mismo cabe decir respecto del art. 41 del V Convenio, que regula la estructura
retributiva a lo largo de varios parrafos. El primero, que alude a conceptos salariales y
extrasalariales, no presenta desajuste alguno con el art. 842 ET ( RCL. 1995, 997 ) , como
tampoco es cuestionable el final del precepto, en el que se define lo que es salario y los
conceptos que lo comprenden, asi como los extrasalariales.

Sin embargo, en el segundo parrafo se remite al anexo I del Convenio, en el que se fijan las
"remuneraciones econémicas minimas" de los trabajadores, y a continuacién establece un
mecanismo para que los convenios de ambito inferior se adapten a las mismas. Esto significa,
nuevamente, que el V Convenio esta estableciendo la cuantfa salarial con prioridad aplicativa
respecto de convenios inferiores, entre los que se hallan los de empresa, contrariando asi lo
dispuesto en el art. 84.2.aET .

En consecuencia, declaramos nula la indicacién de que las cuantias fijadas en el anexo I son
"minimas" en relacién con los convenios de empresa (entendiéndose vilida respecto de otros
convenios sectoriales de ambito inferior), asi como, también exclusivamente en relacién con los
convenios de empresa, lo siguiente: "Los convenios de ambito inferior que en sus tablas
salariales y por todos los conceptos y en cémputo anual, se vean afectados por tas
remuneraciones econémicas fijadas en el anexo I, dispondran de un periodo de dos afios para la
adecuacion necesaria de tas mismas, mediante los acuerdos pertinentes, cuando dicha afectacion
no supere cl importe equivalente a 240 euros, anuales y de cuatro afios cuando la afectacién o
desviacién exceda de 240 euros anuales. Las remuneraciones econémicas minimas fijadas en el
anexo I de este Convenio General en los términos precedentes, se veran actualizadas
anualmente mediante la aplicacién sobre las tablas fijadas en dicho anexo de un incremento
igual al que se pacte a nivel estatal para los convenios colectivos de ambito infetior y en
ausencia de acuerdo estatal salarial el equivalente al I. P. C. real correspondiente al afio natural
anterior inmediato al de actualizacién. En los Convenios Colectivos de ambito inferior, se
establecerd para cada categorfa o nivel la cuantificacién total de las remuneraciones anuales y
adaptardn sus tablas salariales a la Clasificacién Profesional desatrollada en el capitulo V de este
Convenio. La adaptacién se realizara siguiendo exactamente la transformacién de niveles a
grupos prevista en et anexo I. B. (Cuadro de Remuneraciones Minimas Sectoriales) de este
Convenio General."

Todo ello exclusivamente con efectos a partir del 12-2-12”.
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imponga mantener acriticamente y sin ningun matiz la preferencia del
convenio de empresa. Tal vez la posibilidad de impugnar los convenios
colectivos que expongan a terceros ajenos al ambito de aplicaciéon del
convenio a una lesién grave de sus derechos e intereses legitimos pueda
desarrollar cierta labor de contrapeso, pues la negociacién de un convenio que
rebaje considerablemente los derechos de los trabajadores dentro de su ambito
de aplicacién implica potenciales dafios —que se pueden actualizar facilmente—
a empresarios organizaciones de empresarios, organizaciones sindicales y
representaciones no sindicalizadas ajenas a su ambito de aplicacién. No en
vano el V Acuerdo de Solucion Auténoma de Conflictos, de 7 febrero 20126,
ha incluido, entre los conflictos afectados, los que “wotiven la impugnacion de
convenios colectivos, de forma previa al inicio de la via judicial’. Los sistemas
autbnomos pueden propiciar, sin duda, una buena herramienta para
neutralizar los efectos mds intensos e inconvenientes de la aplicacién del art.
84.2 ET, en su redaccién vigente.

Desde otra perspectiva, habria que verificar hasta qué punto los convenios
que no se negocian de conformidad con los requisitos del Tit. III ET pueden
introducir clausulas que incrementen en alguna medida la flexibilidad interna.
Primeramente, por la circunstancia de que estin sometidos al principio de
jerarquia normativa, de tal modo que no pueden afectar a los minimos que
establezcan los convenios colectivos estatutarios. De otra, porque no pueden
incluir, de conformidad con la doctrina del TS, contenidos con vocacién de
generalidad, que se apliquen tanto a los trabajadores afiliados a los sindicatos
pactantes como a los no afiliados. Al respecto, existe una notable doctrina

judicial del TS que, evidentemente, no se puede pasar por alto’.

Y también es muy interesante reflexionar sobre las concretas técnicas de
flexibilizacién que incorporan los convenios colectivos, en algunas ocasiones
con encajes en la legalidad sumamente forzados. Por ejemplo, es frecuente
comprobar una utilizacién extensiva del RD 1561/1995, de jornadas
especiales, Entre otros casos, en cuanto a los trabajos de puesta en marcha de
los demds, o al trabajo a turnos, o a las horas de presencia. Muchos convenios
colectivos realizan una interpretaciéon sumamente “generosa’ al respecto, en
provecho y beneficio de una mayor flexibilidad interna. Interpretacién que
serfa necesario reconducir a sus justos términos.

Otro eje de reflexiones se referiria a la propia vigencia del II Acuerdo
Interconfederal para el empleo y la negociacion colectiva. Habrfa que verificar
si sigue sirviendo como pauta de orientacion a los sujetos negociadores o bien,

6 BOE de 23 febrero.

7 STS 14 octubre 2009 (recurso de casacién para la unificacién de doctrina n® 625/2009), con
cita de sentencias anteriores.
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si, como pensamos algunos, ha perdido eficacia en virtud de los
acontecimientos sobrevenidos, que obligan a planteer su caducidad
sobrevenida por aplicacién del principio pacta sunt servanda o potr la exceptio
inadipleti contractus, a la vista del alborozo con el que la parte empresarial ha
abrazado la reforma de 2012. En la practica, ésta ha sustituido la flexibilidad
negociada por la flexibilidad impuesta, con todos los matices que se quieran
poner. En estas condiciones, dificil es sostener, por redundante, la vigencia de
un acervo convencional dificil de encajar en los actuales mandatos legales.

Con todo, y al margen de muchas otras preguntas que podrian formularse,
cabe plantear una interrogacién de suma importancia, relativa al nivel de
cobertura que puedan tener los convenios colectivos estatutarios después de la
reforma de 2012. El hecho cierto es que, con medidas como las que se
contienen en ella, el sistema espafiol comienza un recorrido ya andado por
otros de disminucién paulatina pero progesiva de dicho nivel. Porque cada vez
un porcentaje mas alto de trabajadores no gozard de norma convencional de
referencia. Es plausible afirmar que éste era otro de sus objetivos estratégicos.
Objetivo que refuerza mucho las lineas de tendencia expresadas hasta aqui
mismo.
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LISTA DE ABREVIATURAS PRINCIPALES

AENC: Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva

AFL-CIO: American Federation of Labor-Congress of Industrial
Organizations

AG: Aktiengesellschaft, Sociedad anénima

ALEC: American Legislative Exchange Council

ArbZG: Arbeitszeitgesetz, Ley del tiempo de trabajo

ASAC V: V Acuerdo estatal sobre Solucién Auténoma de Conflictos
Laborales

ASEC: Acuerdo sobre Solucién Extrajudicial de Conflictos

AUG: Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (Ley alemana para el impedimento de
los abusos del trabajo temporal)

BAG: Bundesarbeitsgericht (Tribunal Federal del Trabajo (Alemania))

BEEG: Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz  (Ley alemana sobre el
permiso parental y subsidio parental)

BEM: Betriebliches Eingliederungsmanagement (gestiéon de la incorporacion
en la empresa segin el derecho aleman)

BetrVG: Betriebsverfassungsgesetz (Ley alemana de Comités de Empresa)
BGBL: Bundesgesetzblatt, Boletin Oficial del Estado

BGB: Biirgerliches Gesetzbuch, Cédigo Civil

BM: Banco Mundial

BOB: Boletin Oficial de Bizkaia

BOE: Boletin Oficial del Estado

BON: Boletin Oficial de Navarra

BOPV: Boletin Oficial del Pais Vasco

BTDrS: Bundestagsdrucksache (documentos del parlamento aleman)

BVertG: Bundesverfassungsgericht (Tribunal Federal Constitucional Aleman)
CAPV: Comunidad Auténoma del Pafs Vasco

Cal-OSHA: California Occupaional Safety and Health Administration

CCMLI: Consultative Commission on Industrial Changes (Comité Econémico
y Social Europeo)

CESE: Comité Econémico y Social Europeo

CE: Constitucién espafiola

CEE/EWC: Comité de Empresa Europeo

CEEP/ECEE: Centro Europeo de Empresas Publicas y de Setvicios Publicos
CES: Consejo Econémico y Social

COM: Comisiéon Europea

Consejo EPPSCO: Consejo de Empleo, Politica Social, Sanidad y
Consumidores

CWA: Communication Workers of America
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DOCE: Diario Oficial de la Comunidad Europea

ECL: Encuesta de Coyuntura Laboral

EEE: Estrategia Europea de Empleo

EFAs: European Framework Agreements

EFCA: Employee Free Choice Act

EMF: European Metalworkers Federation

ERE: Expediente de Regulacién de Empleo

ET: Estatuto de los Trabajadores

ETUC/CES: European Trade Union Confederation

ESOP: Employee’s stock options plan

FMI: Fondo Monetario Internacional

FMLA: Family and Medical Leave Act de 1993

FPf1ZG: Familienpflegezeitgesetz (Ley alemana reguladora del permiso para el
cuidado familiar)

GG: Grundgesetz (Ley Fundamental (Constitucion alemana))

GmbH & Co. OHG: Gesellschaften mit beschrinkter Haftung & Co. offene
Handelsgesellschaft, Sociedad de responsabilidad limitada

GPEC: Gestion previssionnelle des emplois et competences

HPWS: High-Performance Work Systems

IFAS: International Framework Agreements

IRENE: International Restructuring Education Network Europe (IRENE) &
International IUF: International Union of Food, Agricultural, Hotel,
Restaurant, Catering, Tobacco and Allied Workers” Associations

Ley 3/2012: Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma
del mercado laboral.

LET: 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

NDLON: National Day Laborer Organizing Network

NDWA: National Domestic Worker Alliance

NJW: Revista juridica, Newe Juristische Wochenschrift

NLRA: National Labor Relations Act

NLRB: National Labor Relation Board

Nr.: Numero

NZA: Revista juridica , Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht

OCDE/OECD: Otganizacién para la Cooperacién y Desarrollo Econémico
OGPE: Orientaciones generales de politica econémica

OIT/ILO: Otganizacién Internacional del Trabajo

ONU/UNO: Organizacién de las Naciones Unidas

PCTI: Plan de Ciencia, Tecnologia e Innovacién

PEC: Pactos de empleo y competitividad

PHIZG: Pflegezeitgesetz (Ley alemana sobre el permiso para el cuidado de
familiatres)
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PYMES: Pequefias y medianas empresas

RD Ley 3/2012: Real Decreto-ley, de 10 de febrero, de medidas urgentes para
la reforma del mercado laboral

OIT/ILO: Otganizacién Internacional del Trabajo

ONU/UNO: Organizacién de las Naciones Unidas

OSHA: Occupational Safety and Health Act

Rev.: Revista cientifica

ROC: Restaurant Opportunities Center United

RSC/CSR: Responsabilidad Social Corporativa

SAN: Sentencia de la Audiencia Nacional

SCOTUSBIlog: Supreme Court of the United States Blog

SEIU: Service Employees International Union

SGB : Sozialgesetzbuch (Cédigo aleman de Seguridad Social)

SIMA: Servicio Interconfederal de Mediacién y Arbitraje

STC: Sentencia del Tribunal Constitucional

STS: Sentencia del Tribunal Supremo

TFUE: Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea

TzBfG: Teilzeit- und Befristungsgesetz (Ley alemana sobre el trabajo a tiempo
parcial y el trabajo de duracién determinada)

UAW: United Automobile Workers

UE/EU: Unién Europea

UEAPME: European Association of Craft, Small and Medium-Sized
Enterprises

UNITE: Unite the Union, British and Irish trade union

UNICE: Union of Industrial and Employers’ Confederation of Europe
WARN Act: Worker Adjustment and Retraining Notification Act

VAT: Vertrauensarbeitszeit, modelo de trabajo flexible en confianza
Washtech: Washington Alliance of Technical Workers
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