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SALUDA

La Diputacion Provincial de A Corufia, instituciéecslar creada en 1836 —que
tanto me honra presidir—, al amparo de sus compitemreconocidas por la
Constitucidn espariola, por el Estatuto de Autonatei&alicia y por la legislacién
espafiola y gallega de régimen local, en materidodeento de los intereses
peculiares de la provincia (y especialmente, stédmas de educacidn y cultura), se
complace en publicar este volumen del Anuario uigtituto de Investigacion de la
Asociacion Corufiesa de Derecho Comparado del Togbdg la Seguridad Social,
con la esperanza de que todas las aportaciondgficancontenidas en el mismo,
y procedentes de Espafia, Portugal, Italia, Auddtemania y México, contribuyan
a arrojar luz sobre la solucion de los graves probs de empleo que padecemos
actualmente en Espafia.

Diego Calvo Pouso
Presidente de la Diputacién Provincial de A Corufia

SALUTATION

The Provincial Council of A Coruiia, a centenarytitnion created in 1836 —I| am
so honored to preside—, under its jurisdiction geiped by the Spanish
Constitution, by the Autonomy Statute of Galiciaddy the Spanish and Galician
legislation on local regime, about promotion of tpeculiar interests of the
province (and specially, on matters of educatiod amlture), is very pleased in
publishing this volume of the Yearbook of the Reskdnstitute of the Corunnean
Association of Comparative Labor and Social Segur#w, hoping that the whole
scientific papers contained in it, and coming fr8pain, Portugal, Italia, Austria,
Germany, and Mexico, make a contribution to shgtitlion the solution of the
serious unemployment problems we are howadaysrsuffan Spain.

Diego Calvo Pouso
President of the Provincial Council of A Coruia
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ANUARIO CORUNES DE DERECHO COMPARADO DEL TRABAJO

LA INCAPACIDAD TEMPORAL DERIVADA DE RIESGOS COMUNES
EN EL DERECHO ALEMAN. UN ESTUDIO COMPARADO CON EL
DERECHO ESPANOL

[THE TEMPORARY DISABILITY DERIVING FROM COMMON RISKSHE
GERMAN LAW. A COMPARATIVE STUDY WITH THE SPANISH]LA

Alberto Arufe Varela

Fecha de recepcion: 18 de noviembre de 2011
Fecha de aceptacion: 9 de diciembre de 2011

Sumario: I. LA PRESTACION.- Il. EL REEMBOLSO A LAS PEQUERR
EMPRESAS.- lll. LA COTIZACION POR PEQUENAS, MEDIAN& Y
GRANDES EMPRESAS. APENDICE DOCUMENTAL.

Contents |. THE BENEFIT.- Il. THE REFUND TO SMALL-SIZE
ENTERPRISES.- lll. THE CONTRIBUTION BY SMALL-, MLED
AND BIG-SIZE ENTERPRISES. DOCUMENTARY APPENDIX.

Resumen La incapacidad temporal derivada de riesgos cesas un tema de
Seguridad Social que preocupa mucho en Espafiaausa de la existencia en
nuestro pais de un fraude y una picaresca geraaliz vinculados a ella. En
Alemania, en cambio, es un asunto de Derecho dabajs, que posee una
regulacién relativamente sencilla y estable, basada previsién de que todos los
implicados (empresarios, trabajadores, médicos)pemespontdneamente sus
obligaciones legales. Este trabajo analiza, adetnés«patrimonios separados»
alemanes, que amortiguan el coste que supone Ippegwefio empresario aleman
tener que hacer frente a los pagos que legalmstéeobligado a realizar, cuando
un trabajador suyo deviene temporalmente incapazcpasa de riesgos no
laborales (y en especial, por enfermedad comun).

Abstract The temporary disability deriving from common risksa

Social Security matter we are very concerned abo@&pain, because
of the existence in our country of a widespreaddrand picaresque,
linked to it. In Germany, on the contrary, it isLabor Law matter,
having a regulation relatively simple and stablegseéd upon the
forecast relating to that all the people involve@mployers,
employees, doctors) spontaneously fulfil their lefjgies. Moreover,
this paper analyzes the German «separate trustsichnabsorb the
cost for the German small-size employer concernhg payments

ACDCT, VOL. IV (2012), ISSN: 1889-4224, PAGS. 15-38 15
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they must do, when an employee of him becomes rammhsabled
because of non-occupational risks (and speciallgcanse of a
common disease)

Palabras clave Incapacidad temporal — Riesgos comunes — Alemania
Derecho comparado del Trabajo — Derecho comparada 8eguridad Social.

Keywords Temporary disability — Common risks — Germany —
Comparative Labor Law — Comparative Social Secuuiy.
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l. LA PRESTACION

1. Como es sabido, la incapacidad temporal derided@esgos comunes
es un asunto de seguridad social, en Espafa, auaqu@én tiene sus flecos
laborales, puesto que —por poner sélo un ejempla-suspension del contrato de
trabajo cuando acaece dicha contingencia aparga&ada no en la Ley General de
Seguridad Social de 1994, sino en el Estatuto séTtabajadores de 199%n
Alemania, en cambio, la incapacidad temporal ddeavde riesgos comunes es un
asunto laboral, regulado en la «Ley sobre el pajcalario en dias festivos y en
caso de enfermedad (Ley de continuacién del paysalario) [Gesetz Uber die
Zahlung des Arbeitsentgelts an Feiertagen und im anKheitsfall
(Entgeltfortzahlungsgesé}s, o EntgFG, de 26 mayo 1994jue he considerado
que ha valido la pena traducir integramente alettast. Siempre en Alemania,
este asunto laboral cuenta también con sus prélpiss de seguridad social, que
no son en absoluto flecos deshilachados, puesteldegislador aleméan opté en su
dia por regularlos ordenadamente en una sola ndengeguridad Social —con la
particularidad, eso si, de que esta norma no apaesogida en el contenido del
Cédigo aleman de Seguridad Sotia) que es la «Ley sobre la compensacion de
los gastos empresariales por la continuacion degjo pdel salario (Ley de
compensacion de gastos) Gdsetz Uber den  Ausgleich der
Arbeitgeberaufwendungen fur EntgeltfortzahlyAgfwendungausgleichsge9gtz
0 AAG, de 22 diciembre 2005, que consideré iguatmene valia la pena traducir
en su integridad a la lengua castelfana

2. Sobre la base de que la palabra alemafrankheit> (literalmente
«enfermedad», pero comun, por oposicion a la «ewf@dad profesional
[Berufskrankhe]p) equivale a lo que en Espafia denominamos geméeicte
«riesgos comunes» (y con inclusion, por tantoadeldente no laboral), el ndcleo

! Sobre la suspension del contrato, criticament& ARTINEZ GIRON y A. ARUFE
VARELA, Derecho critico del Trabajo. Critical Labor LaWetbiblo (A Corufia, 2011), pags. 113y
SS.

2 El mejor comentario de autoridad a la misma egicimente, R. MULLER-GLOGE, U.
PREIS e |I. SCHMIDT (Editores)grfurter Kommentar zum Arbeitsre¢ch®® ed., Beck (Munich,
2009), pags. 1814 y ss.

3 Véasdnfra, Apéndice documental.

4 Sobre este Cddigo, véase A. ARUFE VARELA, «Dos maletontrastantes de
codificacion de la legislacion de seguridad soc#l.continental europeo y el norteamericano»,
Revista de Derecho Socialm. 44 (2008), pags. 121y ss.; y A. ARUFE VAREkRps equivocos
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia d&@ Gomunidades Europeas sobre el principio de
automaticidad de las prestaciones. Su verificacgiétravés del derecho aleman de la seguridad
social», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sosialberecho social Internacional y
Comunitarig nam. 77 (2008), pags. 197 y ss.

5 véasdnfra, Apéndice documental.
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de la Ley laboral alemana reguladora de la «inddpdclaboral derivada de
enfermedad Arbeitsunfahigkeit infolge Krankhit es el régimen juridico de la
cantidad de dinero a percibir por el trabajadordamo cash Esa cantidad de
dinero no es ninguna prestacion de seguridad seeaatliferencia de lo que sucede
en Espafia—, sino pura y simplemente «sal&itddell», que el empresario esta
obligado a pagar al trabajador, a pesar de la sggpede su contrato de trabajo
(por eso mismo, la Ley laboral alemana en cuesi®rilama en parte, en su
denominacion larga, Ley «sobre el pago del salfiiver die Zahlung des
Arbeitsentgelfly, y en su denominacion abreviada, Ley «de coatifun del pago
del salario Entgeltfortzahluntp). El régimen juridico de esta percepcion salaria
—no de seguridad social, repito—, en lo esencmlglesiguiente: 1) tiene una
dimensidn estrictamente temporal, pues «si el jmdba esta impedido de su
prestacion laboral por incapacidad laboral derivdel&nfermedad, sin que le sea
imputable, entonces tiene derecho a la continuat@bpago del salario en caso de
enfermedad por parte del empresario, durante mptede la incapacidad laboral
hasta un méaximo de seis semartais fur Dauer von sechs Wocheh 2) en lo
tocante a su cuantia, se aplica el principio ddimaidad (o si se quiere, el de
indemnidad), pues en dicho periodo «hay que camtipagando al trabajador el
salario que le corresponda por la jornada ordirdeigeferencia para &)steniendo
en cuenta que «si el trabajador cobra una remubaraimculada al resultado del
trabajo, entonces hay que tomar como base pardlelle el salario medio
obtenible por el trabajador en la jornada ordinaeareferencia para &l»y 3)
existe un periodo de espera que afecta a los addrajs recién ingresados en la
empresa, pues el derecho a la continuacién del geigealario derivado de riesgos
comunes «nace tras cuatro semanas ininterrumpdksiuracion de la relacion
laboral hach vierwdchiger ununterbrochener Dauer des Adveithaltnissds™®.

3. En mi opinion, frente a lo que ocurre en Espdd@iasimplicidad y
sencillez de esta Ley laboral alemana se explicaugopresupone la existencia de
una ciudadania (empresarios, trabajadores, médious) civica, valga la
redundancia, estrictamente cumplidora de sus alitigas legales. Por ello, el
régimen de lo que en Espafia denominariamos laybeljalta médicas —que no
cesa de modificarse continuamente, con la finalakablichar contra lo que no cabe

5 El otro gran tema regulado por la misma es el apdgl salario en dias festivodig
Zahlung des Arbeitsentgelts an Feiertajgemibrica de su paragrafo 2. En este precepsordglas
clave son la de que «por la jornada que se piectasecuencia de un dia festivo legal, el empresari
tiene que pagar al trabajador el salario que hahiecibido sin la pérdida de horas de trabajo»
[apartado (1)], y la de que «los trabajadores qugtieno dia de trabajo anterior, o el primer d& d
trabajo siguiente, a dias festivos, que no asistaistificadamente al trabajo, no tienen derecho al
pago de estos dias festivos» [apartado (3)].

" Paragrafo 3, apartado (1), inciso primero.

8 paragrafo 4, apartado (1).

® paragrafo 4, apartado (1a), inciso segundo.

19 paragrafo 3, apartado (3).
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mas remedio que calificar como fraude y picareseneglizadoS— es en
Alemania, en cambio, de una simplicidad sorprergjgnies esta construido sobre
s6lo tres ideas principales: 1) como es légico, tra@bajador estd obligado a
comunicar inmediatamente al empresario la incapdcidboral y su previsible
duracién®* 2) «si la incapacidad laboral dura mas de tres diaturales, el
trabajador tiene que presentar un certificado neédiabre la existencia de la
incapacidad laboral, asi como su duracion preesidl mas tardar el dia laboral
siguiente’’, teniendo en cuenta que «si la incapacidad lamwed mas de lo
seflalado en el certificado, el trabajador estdgabtib a presentar un nuevo
certificado médico¥; y 3) «si el trabajador esta afiliado a una ca@gal de
enfermedad, el certificado médico debe contenemoita del médico que lo tratd,
relativa a que se enviard inmediatamente a la dajanfermedad un certificado
sobre la incapacidad laboral, con indicacién dedgdodstico y la duracion
previsible de la incapacidad labor&lPor supuesto, existe jurisprudencia sobre el
tema del més alto tribunal de la Federacion alemzorapetente en litigios
laborales —que es el Tribunal Federal de Trabajaesyltando claro que este tipo
de pleitos accede a la jurisdiccion laboral powia del paradgrafo 2 de la Ley
reguladora de la jurisdiccion laboral alemana de3f9alli donde afirma que «los
tribunales para materias de trabajo son competentegxclusividad en ... pleitos
juridico;cY:iviles entre trabajadores y empresarios derivados de la relacion
laboral>".

ll. EL REEMBOLSO A LAS PEQUENAS EMPRESAS

4. Como antes se indicé, los flecos alemanes deaidadusocial de este
asunto laboral aparecen regulados en la Ley sabcerhpensacion de los gastos
empresariales por la continuacion del pago delrisal@jue es una Ley de
Seguridad Social en sentido estricto. Al respecabyria aducir multiples pruebas
de cargo. Pero nos centraremos en solo tres, ebpeote llamativas. En primer

11 | a guinda sobre el tema acaba de ponerla el Reakfeley 3/2012, a que se alude infra
(nim. 7), segun el cual «el Gobierno, previa cdastdn los interlocutores sociales, estudiara en un
plazo de seis meses la modificacién del régimeidigo de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales para una mas eficabrget la incapacidad temporal» (disposicion
adicional 43). Sobre el fraude subyacente en Espaifies bajas por incapacidad temporal derivada de
riesgos comunes, que se contagia a las derivadagesips profesionales, véase J. MARTINEZ
GIRON y A. ARUFE VARELA, Derecho critico del Trabajo. Critical Labor Laweit., pags. 115 y
ss.

12 paragrafo 5, apartado (1), inciso primero.

13 Ibidem inciso segundo.

4 bidem inciso cuarto.

15 |bidem inciso quinto.

18 Se trata de la Ley del Tribunal de TrabaebeitsgerichtsgesetzNuestra traduccién de
la misma, en J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VARELA eyes laborales alemanas. Estudio
comparado y traduccion castellanidetbiblo (A Corufia, 2007), pags. 242 y ss.

17 Apartado (1), ndm. 3, letra a).
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lugar, la relativa a que la voz cantante la tieranesta otra Ley las entidades
gestoras del seguro legal de enfermedad comursajuias denominadas «cajas de
enfermedad Krankenkassdm, las cuales aparecen reguladas en el Libro Quint
del Cddigo aleman de Seguridad Social (rotuladoguf®elegal de enfermedad
[Gesetzliche Krankenversicherymjf®. En segundo lugar, la relativa a tratarse de
una Ley que contiene multiples y continuas remissoexplicitas al Codigo aleman
de Seguridad Social, como las que efectia a susd.ifercerd, Cuartd®,
Quintc’, Sextd® Novend® y Undécimd’. En tercer lugar, la relativa a que la
jurisdiccién competente para conocer de los plaitesitados por la interpretacion
y aplicaciébn de esta Ley no es la jurisdicciéon fahosino la jurisdiccion de
seguridad social, afrmando a este respecto lareguladora de la jurisdiccion
alemana de seguridad social de 853-sobre la base de que los pleitos de
seguridad social son, en Alemania, pleitos de Derepublico— que «los
tribunales de la jurisdiccion de seguridad socetiden sobre pleitos juridico-
publicos ... que nacen al amparo de la Ley de conap@s de gasto$$
resultando ser este Ultimo —recuérdese— el nombreviado de la Ley en
cuestion.

5. De las diversas instituciones juridicas regulagas esta Ley, la
institucion clave —alrededor de la cual giran toldssdemas— es el denominado
«derecho de reembolsdrgtattungsansprudh, del que sélo son titulares las
pequefias empredasAl respecto —con remisién expresa a la anteadeat ey de

18 Sobre el tema, véase J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFERBLA, Fundamentos de
Derecho comunitario y comparado, europeo y norteararo, del Trabajo y de la Seguridad Social.
Foundations on Community and Comparative, Europeahld®A, Labor and Social Security La@#
ed., Nethiblo (A Corufia, 2010), pags. 92 y ss.

19 Cfr. paragrafo 11, apartado (2), nim. 3.

20 Cfr. paragrafo 2, apartado (1), inciso segundcagrafo 7, apartado (2), inciso segundo;
y paragrafo 8, apartado (2), inciso tercero.

2L Cfr. paragrafo 1, apartado (1), nim. 2; paragrafaphrtado (2), nim. 3; y paragrafo 2,
apartado (1), inciso tercero.

22 Cfr. paragrafo 1, apartado (1), nim. 2; y paragiafapartado (2), nam. 3.

2 Cfr. paragrafo 3, apartado (1), inciso pendltimo.

24 Cfr. paragrafo 1, apartado (1), nim. 2; y paragtafapartado (2), nam. 3.

% ge trata de la Ley del Tribunal de Seguridad $dq8azialgerichtsgesatzSobre ella,
véase J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VARELAFundamentos de Derecho comunitario y
comparado, europeo y norteamericano, del Trabajoeyla Seguridad Social. Foundations on
Community and Comparative, European and USA, Labdr ocial Security Law2? ed., cit., pags.
104y ss.

2 Cfr. paragrafo 51, apartado (1), nam. 8.

27 Entre esas otras instituciones por ella reguladabresale el «procedimiento de
compensacion voluntariofriwilliges Ausgleichsverfahrgm regulado en el paragrafo 12 de la
misma, segun el cual «para las empresas de unr sEmiadmico, los empresarios pueden crear
instituciones para la compensacién de los gastqmemariales, en las que también participen los
trabajadores, que no cumplan los requisitos délgrafo 1», teniendo en cuenta que «la creacion y la
regulacion del procedimiento de compensacion reguide la autorizacion del Ministerio Federal de
Salud» [apartado (1)].
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Continuacion del Pago del Salario—, el preceptweclde esta otra Ley es su
paragrafo 1, alli donde afirma —reconociendo que paquefias empresas, a
efectos de seguridad social, merecen un trato der,fdrente a las empresas
medianas y grandes— que «las cajas de enfermedatcembolsan a los
empresarios que empleen, como regla, no mas deaB3@jddores y trabajadoras
[nicht mehr als 30 Arbeitnehmer und Arbeithehmemihneon exclusion de los
ocupados para su formacién profesional, el 80 pemt@s®, de un lado, «del
salario que se continda pagando a los trabajagidrabajadoras durante el periodo
mencionado en ... la Ley de Continuacién del Pagdsdérios®, y de otro lado,
«de las cotizaciones sobre ...[ese] salario que sporelen a los empresarios ..., a
ingresar en la Agencia Federal de Empleo, y lagzasuempresariales de las
cotizaciones al seguro legal de enfermedad y alreelpgal de pensiones, al
seguro social de dependencia», asi como las rdatvdiversas «subvenciones
empresariales% Sobre la medicion del perimetro de estas pequerigsesas, la
Ley prevé muy diversos supuestos de hecho, presigiidr la regla general de que
«el empresario emplea no mas de 30 trabajadoreabgjadoras, como regla,
cuando en el dltimo afio natural ... ha empleado deiran periodo de al menos
ocho meses naturales no mas de 30 trabajadorezbgjadoras®, teniendo en
cuenta que los trabajadores a tiempo parcial noosgutanper capita sinoa
prorrata, pues «los trabajadores y trabajadoras que tigunenprestar servicios
normalmente no mas de 10 horas semanales se coépata 0,25, los que tienen
que prestar servicios no mas de 20 horas, conyO@s que tienen que prestar
servicios no mas de 30 horas, con 0%75»

6. Ademas, la Ley regula con bastante minuciosidagl ttamites
procedimentales para que el pequefio empresarioapteembolsarse de las
cantidades recién mencionadas, conocido por lagtay con el nombre técnico
de «procedimiento U1Ul1-Verfahrei»®®. Las reglas esenciales rectoras de este
procedimiento son las siguientes: 1) «los imporésrgados se pagaran al
empresario por la caja de enfermedad en la que asagurados los trabajadores y
trabajadoras¥; 2) «el reembolso se concedera a instancia de>paeniendo en
cuenta que «hay que otorgarlo tan pronto como giresario haya pagado el
salario a que se refiere ... la Ley de ContinuacéirPago del Salarids; y 3) «el
reembolso puede ser negado en casos concretopysigue el empresario no haya

28 Apartado (1).

2% |bidem nam. 1.

30 |bidem nam. 2.

31 paragrafo 3, apartado (1), inciso segundo.

%2 |bidem inciso Gltimo.

33 Cfr., por ejemplo, paragrafo 1, apartado (3). Sadreema, véase E. KOCHER, «Las
pequefias empresas y el Derecho aleman del Tralfajoario Corufiés de Derecho Comparado del
Trabajo, vol. Il (2011), pags. 65-66.

34 paragrafo 2, apartado (1), inciso primero.

% |bidem apartado (2).
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proporcionado 0 no haya proporcionado completambrstedatos necesario$y
teniendo en cuenta que «la caja de enfermedaddieneeclamar la devolucion de
los importes reembolsados al empresario, en especado el empresario ... ha
proporcionado culpablemente datos falsos o incaogle ... ha favorecido que se
reembolsen cantidades, aunque sabia o debia sadarogexiste el derechty
aunque «puede prescindirse de la reclamacion deuwbédn del reembolso cuando
la cantidad pagada sin derecho es reducida y loespmndientes gastos de
administracion son muy desproporcionadbdsAparentemente, el derecho a este
reembolso de que son titulares las pequefias erspgesan tema poco litigado en
Alemania, supuesto que la Ley que lo regula sélsidha aplicada en un caso, a lo
largo de estos Ultimos cuatro afios, por el mas talboinal de la Federacion
comp?gtente en asuntos de seguridad social, guereébunal Federal de Seguridad
Sociaf”.

. LA COTIZACION POR PEQUENAS, MEDIANAS Y GRANDES
EMPRESAS

7. Aungue el reembolso se lo paga a la pequefia senpaeentidad
gestora del seguro legal de enfermedad (recuértes®rrespondiente «caja de
enfermedad»), esta Ultima realiza un pago meranfermeal, pues no lo efectia
con cargo a sus propios recursos, sino con cargo @atrimonio distinto nutrido
con aportaciones efectuadas por todo tipo de emmpossprivados —cualquiera
que sea su tamafio—, afirmando al respecto la Leytps cajas de enfermedad
administran los recursos para la compensacion de glstos empresariales
[correspondientes a la continuacion del pago datiehcomo patrimonio separado
[Sondervermdgdn®®, teniendo en cuenta que «los recursos solo pueden
empleados para los objetivos legalmente presanitagmitidos$". Si hubiese que
buscarle un parecido o un equivalente a este rpaiido separado», pero en
Espafia, un laboralista espafiol tendria que aleduramente a nuestro Fondo de
Garantia Salarial, que también se nutre Unica yusx@mente con aportaciones
(en Espafia, técnicamente denominadas «cotizacjoefessuadas por todo tipo de
empresarios, con independencia de su tamafio o sibmeriaboral. Y mas,
teniendo en cuenta que el recientemente promulBadb Decreto-ley 3/2012, de
10 febrero, de medidas urgentes para la reforma rdetcado Ilaboral,
restableciendo la norma estatutaria tradicionaleti@ja del coste del despido sélo
para las pequefias empresas, afirma ahora que «cehodntrato se extinga por

36 paragrafo 4, apartado (1).

%7 Ibidem apartado (2), parrafo primero.

%8 |bidem parrafo segundo.

% Se trata de una Sentencia de 27 octubre 2009¢nefa B 1 KR 12/09 R), localizada y
manejada a través del sitio en Internet del prdpiounal, ubicado emww.bundessozialgericht.de

40 paragrafo 8, apartado (1), inciso primero.

“1 |bidem inciso segundo.
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las causas previstas en los articulos 51 y 52k statuto de los Trabajadores, «una
parte de la indemnizacibn que corresponda al tmdbaj serd objeto de
resarcimiento al empresario por el Fondo de Garg®dlarial», pero solo si las
extinciones en cuestion han sido declaradas proteslg, ademas —aqui esta lo
importante—, sélo «en los contratos de caracteefindlo celebrados por
empresas de menos de veinticinco trabajad&res»

8. El paralelismo entre nuestro Fondo de Garantiari8hy estos
«patrimonios separados» alemanes, nominalmentezagio por el hecho de que
estos Ultimos reembolsen pagos efectuados por rggesarios que tienen la
condicion de «salarios», resulta sélo aparente e-perreal—, fundamentalmente
por tres razones: 1) en Alemania, estan exentosodé&ibuir los empresarios
publicos (literalmente, la Ley alemana en cuestidm se aplica a ... la Federacion,
los Estados federados, las entidades locales yaagmtes de entidades locales, ni
las demas corporaciones, instituciones y fundasiode Derecho publico, ni
tampoco a las asociaciones, instituciones y emprgsa estén vinculadas por
convenios colectivos vigentes para los empleadda &ederacion, de los Estados
federados o de las entidades locales, ni a lasaasmues de entidades locales,
asociaciones locales y empresas comunales, cousitel de sus asociaciones
centrales»), mientras que la normativa reguladora de nuestrwl& de Garantia
Salarial claramente indica que «para el cumpliroiede sus fines, el Fondo de
Garantia Salarial dispondra», entre otros recud®sslas cotizaciones efectuadas
por los empresarios, tanto publicos como privadas, empleen trabajadores por
cuenta ajendss; 2) ademas, la Ley alemana afirma que «en lagiones a que se
refiere esta Ley, en los oOrganos de autoadminiétra¢de las “cajas de
enfermedad”], sélo participan los representantesodeempresario$s mientras
gue el Consejo Rector de nuestro Fondo de Gar3aléaial esta «integrado por su
Presidente, cuatro representantes de la AdminidtracPublica, cinco
representantes de la Organizaciones sindicalesngo ciepresentantes de las
Organizaciones empresariales mas representativasreglo a la Leys; y 3) por
altimo, aunque nominalmente nuestro Fondo de GaraBalarial paga
«prestaciones» y estos «patrimonios separados»amgemsirven keistungen
(esto es, un término a traducir normalmente, tami@émo «prestaciones»), los
pagos que realiza nuestro Fondo de Garantia Salarteenen absolutamente nada

42 Articulo 19 del Real Decreto-ley 3/2012, dando ruedaccion al apartado 8 del articulo
33 del Estatuto de los Trabajadores.

43 paragrafo 11, apartado (1), ndm. 1.

4 Articulo 3, nim. 1, del Real Decreto 505/1985, denérzo, sobre organizacion y
funcionamiento del Fondo de Garantia Salarial.

45 paragrafo 9, apartado (4), medio inciso primesto Eltimo, frente a lo que es mas usual
en Alemania. Al respecto, véase J. MARTINEZ GIRON,ARUFE VARELA y R. RODRIGUEZ
MARTIN-RETORTILLO, «Dos modelos contrapuestos de tegién, gestion y eficacia del
aseguramiento social de riesgos profesionales: flasgaAlemania»Actualidad Laboral num. 7
(2008), pags. 815y ss.

46 Articulo 5.uno del Real Decreto 505/1985.
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que ver ni con la «incapacidad temporal derivadaielgyos comunes» ni con
ninguna otra contingencia espafnola de seguridddlsoc

9. Por lo demas, la certificacion oficial de queidatitucion alemana
equivalente de nuestro Fondo de Garantia Salapalsan los «patrimonios
separados» en cuestion, sino otra institucionmdéstia suministra actualmente la
Directiva 2008/94/CE del Parlamento Europeo y deisgjo, de 22 octubre 2008,
«relativa a la proteccion de los trabajadores dadi@s en caso de insolvencia del
empresario (version codificada)», que reemplazRitactiva 80/987/CEE, varias
veces enmendalla En efecto, la normativa espafiola que transpomeiestro
ordenamiento interno el contenido de dicha Directes, en la actualidad, el
articulo 33 del Estatuto de los Trabajadores deéb,18ulador precisamente del
tan citado Fondo de Garantia Salarial. En Alemamacambio, los preceptos que
sirven para transponer esa misma norma comun#anidos paragrafos 183 a 189a
del Libro Tercero del Cédigo aleman de Seguridagidbdagrupados bajo el rétulo
genérico «Subsidio de insolvenciagolvenzgelpb)*, de cuya administracion no
se encargan las entidades gestoras del segurodiegaifermedad (recuérdese, las
citadas «cajas de enfermedad»), sino la entidadrgeslemana del seguro legal de
desempleo (esto es, la Agencia Federal de Emplees gegun dicho Libro
Tercero, esta «Agencia Federal es la entidad gesiministradora competente
para la ejecucion de las funciones a que se red&eeLibro»}, la cual —también
y a su vez— es la institucion equivalente de lo tmdegislacion espafiola
denomina «Servicio Nacional de Empl&b»

47 Acerca de esta Ultima Directiva, véase A. ARUFEREA A, «La Directiva 80/987/CEE
del Consejo, de 20 de octubre de 1980, relativapeoi@ccion de los trabajadores asalariados en caso
de insolvencia del empresariddgtualidad Laboralnim. 18 (2004), pags. 2160 y ss.

8 Véase R. KREIKEBOHM, W. SPELLBRINK y R. WALTERMANN (Edites),
Kommentar zum SozialregchBeck (Munich, 2009), pags. 665 y ss., con citalaleDirectiva
2002/74/CE (pag. 667) y de la Directiva 80/987/CE&y(674).

49 paragrafo 368, apartado (1), inciso primero.

%0 Sobre él, véase J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VARE|Berecho critico del
Trabajo. Critical Labor Lawcit., pags. 41y ss.
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APENDICE DOCUMENTAL

LEY SOBRE EL PAGO DEL SALARIO EN DIAS FESTIVOS Y EN CASO
DE ENFERMEDAD (LEY DE CONTINUACION DEL PAGO DEL
SALARIO), O EntgFG, DE 26 MAYO 1994

Paragrafo 1. Ambito de aplicacion

(1) Esta Ley regula el pago del salario en diaivfeslegales y la continuacion del

pago del salario en caso al trabajador en casafdenrgedad, asi como la seguridad
econdmica en el ambito del trabajo a domicilio dasadias festivos legales y en
caso de enfermedad.

(2) A efectos de esta Ley, son trabajadores losrobry empleados, asi como los
ocupados para su formacién profesional.

Paragrafo 2. Pago del salario en dias festivos

(1) Por la jornada que se pierda a consecuenciandelia festivo legal, el
empresario tiene que pagar al trabajador el sataui®m hubiera recibido sin la
pérdida de horas de trabajo.

(2) La jornada que se pierde en un dia festivo | leggmultdneamente a
consecuencia de trabajo reducido, y por la que agpig subsidio de trabajo
reducido en otros dias como dias festivos legades,considera perdida a
consecuencia del dia festivo legal a que se refiegipartado 1.

(3) Los trabajadores que el tltimo dia de trabajeréor, o el primer dia de trabajo
siguiente, a dias festivos, que no asistan injoatihmente al trabajo, no tienen
derecho al pago de estos dias festivos.

Paragrafo 3. Derecho a la continuacion del pago dedalario en caso de
enfermedad
(1) Si el trabajador esta impedido de su prestaleibaral por incapacidad laboral
derivada de enfermedad, sin que le sea imputabtenees tiene derecho a la
continuacion del pago del salario en caso de emfgaoh por parte del empresario,
durante el tiempo de la incapacidad laboral hastaéximo de seis semanas. Si el
trabajador recae en la incapacidad a consecuerita dnisma enfermedad,
entonces no pierde el derecho a que se refieneisbil, por causa de la recaida en
la incapacidad, por un periodo adicional de cOmriMmz seis semanas, si
1. No estuvo incapaz a consecuencia de la misneareedlad al menos seis
meses antes de la recaida en la incapacidad laboral
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2. Ha transcurrido un plazo de doce meses destimr@enzo de la primera
incapacidad laboral derivada de la misma enfermedad

(2) Como incapacidad laboral no culpable, a lostefedel apartado 1, también se
considera el impedimento laboral que tenga lugacoasecuencia de una
esterilizacion no ilicita o de una interrupciénilicita del embarazo. Lo mismo se
aplica para la interrupcion del embarazo, si el a@uo se interrumpe por un
médico dentro de las doce semanas siguientes aoraepcion, la mujer
embarazada exige la interrupcion y ja presentadoéalico un certificado de que
se ha dejado asesorar por una oficina acreditadessekoramiento, al menos tres
dias antes de la intervencion.

(3) El derecho a que se refiere el apartado 1 na&e cuatro semanas
ininterrumpidas de duracién de la relacién laboral.

Paragrafo 4. Cuantia del salario que se continla gando

(1) En el periodo a que se refiere el paragrafapdstado 1, hay que continuar
pagando al trabajador el salario que le correspq@udaa jornada ordinaria de
referencia para él.

(1a) Del salario a que se refiere el apartado fonoan parte el salario pagado
adicionalmente por horas extraordinarias ni losopagor gastos del trabajador,
supuesto que el derecho a ellos dependa, en etleamctividad laboral, de que los
correspondientes gastos se produzcan materialraetrebajador, y dichos gastos
no se produzcan al trabajador durante la incapadatoral. Si el trabajador cobra
una remuneracion vinculada al resultado del tralmjmonces hay que tomar como
base para el calculo el salario medio obtenible glotrabajador en la jornada
ordinaria de referencia para él.

(2) Si el empresario, por la jornada que se piesteultaneamente como
consecuencia de un dia festivo legal, esta obligactintinuar pagando el salario a
que se refiere el paragrafo 3, la cuantia delisatare se continla pagando por ese
dia se calcula de conformidad con el paragrafo 2.

(3) Si en la empresa se ha trabajado de maneraidady, por ello, el salario del

trabajador disminuiria en el supuesto de su aetivithboral, entonces hay que
considerar la jornada reducida en su duracién ctangornada ordinaria de

referencia, a los efectos del apartado 1. Estoen@pdica en el supuesto del
paragrafo 2, apartado 2.

(4) Por medio de convenio colectivo, puede estabdecuna base de calculo del
salario que se continla pagando diferente de laslapartados 1, 1a 'y 3. En el
ambito de aplicacion de dicho convenio colectiveege acordarse la aplicacion de
la regulacion convencional sobre la continuaciohpadgo del salario en caso de
enfermedad entre los empresarios y trabajadoresimertos por el convenio.
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Paragrafo 4a. Recorte de gratificaciones

El acuerdo sobre recorte de los pagos que el earpesona en adicion al salario
corriente (gratificaciones), también es admisiblaradte los periodos de

incapacidad laboral como consecuencia de enfermefladecorte no puede

exceder, para cada dia de incapacidad laboral comeecuencia de enfermedad,
de la cuarta parte del salario que corresponda diairde trabajo en promedio
anual.

Paragrafo 5. Deberes de aviso y de prueba

(1) El trabajador esta obligado a comunicar inntadi@nte al empresario la

incapacidad laboral y su previsible duracién. Shtapacidad laboral dura mas de
tres dias naturales, el trabajador tiene que piasen certificado médico sobre la

existencia de la incapacidad laboral, asi comousacibn previsible, a méas tardar
el dia laboral siguiente. El empresario tiene deveg exigir la presentacion del

certificado médico lo mas pronto posible. Si laajpacidad laboral dura mas de lo
sefialado en el certificado, el trabajador estagabb a presentar un nuevo
certificado médico. Si el trabajador esta afili@dona caja legal de enfermedad, el
certificado médico debe contener una nota del rogglie lo trato, relativa a que se
enviard inmediatamente a la caja de enfermedaéntificado sobre la incapacidad

laboral, con indicacion del diagnéstico y la dudacprevisible de la incapacidad

laboral.

(2) Si el trabajador se encuentra en el extrarg¢rcomienzo de la incapacidad

laboral, entonces esté obligado a comunicar al esapio la incapacidad laboral,

su duracion previsible y la direccion del domicitior el medio de comunicacién

mas rapido posible. Los costes causados por lamioauion tiene que soportarlos

el empresario. Ademas, cuando esta afiliado a ajelegal de enfermedad, el

trabajador esta obligado a avisarle inmediatamimbdién la incapacidad laboral

y su duracion previsible. Si la incapacidad labdwab mas de lo avisado, entonces
el trabajador estéd obligado a comunicar a la ezgallde enfermedad el tiempo
previsible de continuacién de la incapacidad labotas cajas legales de

enfermedad pueden establecer que el trabajadoa muachlir los deberes de aviso
y de comunicacion a que se refieren los incisos43tgmbién ante una entidad

gestora de la seguridad social extranjera. El agarl, inciso 5, no se aplica. Si el
trabajador en incapacidad laboral como consecuateianfermedad regresa al
pais, entonces esta obligado a avisar inmediatenar@mpresario y a la caja de
enfermedad de su regreso.

Paragrafo 6. Traspaso del crédito en caso de respabilidad de un tercero

(1) Si el trabajador, al amparo de una disposid¢éyal, puede reclamar de un
tercero una indemnizacién de dafios y perjuiciovaea de la pérdida del salario,
que se le produzca por la incapacidad laboral nesteste derecho se traspasa al
empresario, siempre que éste haya continuado pagdrghlario al trabajador de
conformidad con esta Ley, y haya pagado las catizas que asume el empresario
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como consecuencia de ello a la Agencia Federahg@do, la parte empresarial en
las cotizaciones sociales y del seguro de depeiadexsi como para la apertura de
un plan complementario de jubilacion y de muerseipervivencia.

(2) El trabajador tiene que proporcionar inmediaara al empresario los datos
necesarios para la reclamacion del derecho a laninizacion de dafios y
perjuicios.

(3) El traspaso del crédito a que se refiere ettaga 1 no puede reclamarse en
perjuicio del trabajador.

Paragrafo 7. Derecho del empresario a denegar el ga

(1) El empresario tiene derecho a denegar la amntion del pago del salario,
1. Siempre que el trabajador no presente el @atii médico que debe
presentar, a que se refiere el paragrafo 5, ampartado no cumpla las
obligaciones que le incumben, a que se refieragsafo 5, apartado 2;
2. Si el trabajador impide el traspaso al empresde un derecho a la
indemnizacion de dafios y perjuicios contra un tergaragrafo 6).

(2) El apartado 1 no se aplica cuando el trabajaddiene que responsabilizarse
del incumplimiento de las obligaciones que le inbam

Paragrafo 8. Finalizacion de la relacion laboral

(1) El derecho a la continuacién del pago del galeo esta afectado por el hecho
de que el empresario extinga la relacion laboral @oasion de la incapacidad
laboral. Lo mismo se aplica cuando el trabajadtingie la relacién laboral por un
motivo del que es responsable el empresario, ydguderecho al trabajador al
despido por motivo importante sin cumplimiento tezp de despido.

(2) Si la relacion laboral finaliza después del mmo de la incapacidad laboral, y
antes del transcurso del periodo mencionado earégmafo 3, apartado 1, sin que
se necesite el despido, 0 como consecuencia deextigcion por motivos
diferentes de los mencionados en el apartado bness el derecho finaliza al
finalizar la relacion laboral.

Paragrafo 9. Medidas de asistencia médica y rehahécion

(1) Las disposiciones de los paragrafos 3 a 4a\86e aplican por analogia para
el impedimento laboral como consecuencia de unadaete asistencia médica o
rehabilitacién, que ha autorizado la gestora dguise legal de pensiones, de
enfermedad o de accidentes de trabajo, una audoaidiministrativa de asistencia
de victimas de guerra, u otra entidad gestora estgmiones de seguridad social, y
se ha llevado a cabo en una institucion de asistenédica o rehabilitacion. Si el
trabajador no esta afiliado a una caja legal deremddad, 0 no esta asegurado en
el seguro legal de pensiones, se aplican por aaalog pardgrafos 3 ad4ay 6 a 8,
si la medida de asistencia médica o rehabilitakrido prescrita por un médico y
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se ha llevado a cabo en una institucion de asistenédica o rehabilitacion, o en
una institucion comparable.

(2) El trabajador esta obligado a comunicar inntadi@nte al empresario el
momento de comienzo de la medida, la duracion gitdei y la prorroga de la
medida a que se refiere el apartado 1, y a prakeimmediatamente
a) Un certificado de la autorizacion de la medidayna entidad gestora de
prestaciones de seguridad social a que se refiagagado 1, inciso 1, o
b) Un certificado médico de la necesidad de la dedh que se refiere el
apartado 1, inciso 2.

Paragrafo 10. Seguridad econémica para el caso defermedad en el ambito
del trabajo a domicilio
(1) En el trabajo a domicilio, los empleados (peafml, apartado 1, de la Ley de
Trabajo a Domicilio), y los asimilados a ellos aegse refiere el paragrafo 1,
apartado 2, letras a a c, de la Ley de Trabajoraifilio, frente a su contratante o,
si son empleados por un intermediario, frente @, ésnen derecho al pago de un
complemento sobre el salario. El complemento adeien
1. Para el trabajador a domicilio, para el indastioméstico sin auxiliares
ajenos, y los asimilados a que se refiere el pafadr, apartado 2, letra a, de
la Ley de Trabajo a Domicilio, al 3,4 por ciento,
2. Para el industrial doméstico con no mas de dadliaes ajenos, y los
asimilados a que se refiere el paragrafo 1, apaatetras b y ¢, de la Ley
de Trabajo a Domicilio, al 6,4 por ciento
del salario antes de impuestos, de la cotizacil@nAgencia Federal de Empleo y
de las cotizaciones de seguridad social, sin gasioplementarios, y sin los pagos
que se efectian por la pérdida del salario en fé&is/os legales, vacaciones y
pérdida de trabajo como consecuencia de enfermé&latbmplemento para las
personas citadas en el numero 2, sirve al mismaptiepara asegurar los derechos
de los empleados por ellos.

(2) Los intermediarios que son asimilados a losleatims a domicilio, a que se
refiere el paragrafo 1, apartado 2, letra b, deelade Trabajo a Domicilio, tienen
derecho, frente a su contratante, al pago de lasplementos pagaderos
probadamente por ellos, a que se refiere el apattad

(3) Los complementos que se toman en considerad®rgonformidad con los
apartados 1y 2, hay que anotarlos separadamepteexibo de salarios.

(4) En relacién con los trabajadores a domiciliarggrafo 1, apartado 1, letra a, de
la Ley de Trabajo a Domicilio), puede determingpse convenio colectivo que
perciban los pagos correspondientes a los trab@sden el supuesto de su
incapacidad laboral a que se refiere esta Leywgar lde las pagos mencionadas en
el apartado 1, inciso 2, nim. 1. Para el calculaldeecho al salario, no se toman
en consideracién los gastos complementarios.
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(5) Respecto de los complementos previstos enplaados 1y 2, hay que aplicar
por analogia los paragrafos 23 a 25, 27 y 28 deyade Trabajo a Domicilio, y
respecto de los complementos previstos en el @oadtafrente al intermediario,
ademas, el paragrafo 21, apartado 2, de la Leyagajo a Domicilio. En cuanto a
los derechos a la continuacién del pago del sataricaso de enfermedad de los
auxiliares ajenos de las personas mencionadasagaegbdo 1, nimero 2, hay que
aplicar por analogia el paragrafo 26 de la Ley i@bdjo a Domicilio.

Paragrafo 11. Pago del dia festivo de los empleadeas trabajo a domicilio

(1) Los empleados en trabajo a domicilio (paragfafapartado 1, de la Ley de
Trabajo de Domicilio) tienen derecho, frente altcatante o al intermediario, al
pago del dia festivo, de conformidad con lo dispues los apartados 2 a 5. Los
mismos derechos tienen las personas mencionadekpamagrafo 1, apartado 2,
letras a a d, de la Ley de Trabajo a Domicilio,ntlcaestén asimiladas en relacién
con el pago del dia festivo; resultan de aplicatadrdisposiciones del paragrafo 1,
apartado 3, inciso 3, y apartados 4 y 5 de la LeylTthbajo a Domicilio. La
asimilacion que se extiende a la regulaciéon delrigglrige también para el pago
del dia festivo, cuando éste no esta excluido egpnente de la asimilacion.

(2) La retribucion del dia festivo asciende, padacdia festivo a que se refiere el
paragrafo 2, apartado 1, al 0,72 del salario nefgago en un periodo de seis
meses, sin gastos complementarios. Para el caleul retribucion del dia festivo
hay que basarse, en relacion con el dia festivacgeen el periodo de 1 mayo a 31
octubre, en el periodo anterior de 1 noviembre al80, y para el dia festivo que
cae en el periodo de 1 noviembre a 30 abril, greigbdo anterior de 1 mayo a 31
octubre. El derecho a la retribucion del dia festdg independiente de si en el
periodo semestral corriente todavia existe un emgle domicilio para el
contratante.

(3) En caso de continuacion del pago, la retribudiél dia festivo hay que pagarla
en cada caso antes del dia festivo. Si el emplétereumpe antes del dia festivo,
entonces la retribucion del dia festivo hay queagaga mas tardar tres dias antes
del dia festivo. Si existe acuerdo entre los is@tes respecto de la distribucion de
las tareas del trabajo a domicilio, de no continaaelacion de trabajo a domicilio,
entonces hay que pagar al legitimado, en el Glfago del salario, la retribucion
del dia festivo por los restantes dias festivoscdeliente, asi como por los dias
festivos del siguiente, periodo semestral. Lalmetibn del dia festivo hay que
anotarla en cada caso de pago en el recibo deosa(paragrafo 9 de la Ley de
Trabajo a Domicilio).

(4) Si la retribucion del dia festivo que ha pagadsu auxiliar ajeno el industrial
domeéstico titular del derecho a que se refierepartado 1, o el industrial que
trabaja a comision salarial (titular del derechpm); un dia festivo, al amparo del
paragrafo 2, excede del importe que ha recibidamglaro de los apartados 2 y 3
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por ese dia festivo, entonces sus contratantesteymadiarios tienen que
reembolsarle proporcionalmente el excedente, axigen. Si el titular del derecho
es al mismo tiempo intermediario, queda excluideetdbucién del dia festivo ya
pagada y recibida por el trabajador a domiciliol andustrial doméstico. Si el
titular del derecho hace uso del reembolso a quefigge el inciso 1, entonces se
le pueden computar las cantidades reembolsadassende contratacion de tareas
de trabajo a domicilio, en la retribucion del déstivo que hay que pagarle al
amparo del apartado 2 y del apartado 3, incisoaBa pos dias festivos aun
restantes del corriente, asi como para los diasvdesdel siguiente, periodo
semestral.

(5) La retribucién del dia festivo se considera aosalario, a los efectos de las
disposiciones de la Ley de Trabajo a Domicilio solorresponsabilidad del
contratante (paragrafo 21, apartado 2), sobre guidte del salario (paragrafos 23 a
27) y sobre deberes de informacién sobre el sa(@acdgrafo 28); al respecto,
resultan de aplicacion los paragrafos 24 a 26 deeyade Trabajo a Domicilio,
cuando se paga una retribuciéon del dia festivoegumas baja a la establecida en
esta Ley.

Paragrafo 12. Inderogabilidad

A excepcion del pardgrafo 4, apartado 4, no caparaese de las disposiciones de
esta Ley en perjuicio del trabajador o de las persdegitimadas a que se refiere el
paragrafo 10.

Paragrafo 13. Disposicion transitoria

Si el trabajador esta impedido en su prestaciéorddlpor la incapacidad laboral
consecuencia de enfermedad, o consecuencia deadhdanle asistencia médica o
rehabilitacion, por un dia después del 9 dicieni®@8 y hasta el 1 enero 1999 o
mas alla, se aplican para estos periodos las digpuss vigentes desde 1 enero
1999, a no ser que éstas sean mas desfavorabdes! pabajador.
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LEY SOBRE LA COMPENSACIQN DE LOS GASTOS EMPRESARIAL ES
POR LA CONTINUACION DEL PAGO DEL SALARIO (LEY DE
COMPENSACION DE GASTOS), O AAG, DE 22 DICIEMBRE 2005

Paragrafo 1. Derecho al reembolso

(1) Las cajas de enfermedad, con excepcion deajas de enfermedad agricolas,

reembolsan a los empresarios que empleen, conm regimas de 30 trabajadores

y trabajadoras, con exclusién de los ocupados pafarmacion profesional, el 80

por ciento
1. Del salario que se continla pagando a los @dbegs y trabajadoras
durante el periodo mencionado en el paragrafo &tagos 1y 2, y en el
paragrafo 9, apartado 1, de la Ley de ContinuadéPago del Salario,
2. De las cotizaciones sobre el salario que cooredgn a los empresarios a
gue se refiere el nimero 1, a ingresar en la Agdpetleral de Empleo, y las
cuotas empresariales de las cotizaciones al séggab de enfermedad y al
seguro legal de pensiones, al seguro social de ndepeia y las
subvenciones empresariales a que se refiere efjrpfval72a del Libro
Sexto del Cédigo de Seguridad Social, asi comoslds/enciones a las
cotizaciones a que se refiere el paragrafo 2571itbed Quinto, y a que se
refiere el paragrafo 61 del Libro Undécimo del @adile Seguridad Social.

(2) Las cajas de enfermedad, con excepcion deajas de enfermedad agricolas,

reembolsan a los empresarios en su totalidad
1. La contribucién pagada por el empresario pasaulesidio de maternidad,
a que se refiere el paragrafo 14, apartado 1, deyade Proteccion de la
Madre,
2. El salario pagado por el empresario, en caspralabicion de actividad
laboral, a que se refiere el paragrafo 11 de ladeelProteccion de la Madre,
3. Las cotizaciones a ingresar por los empresanods Agencia Federal de
Empleo, correspondientes a los salarios a quefigeere@l nimero 2, y las
cuotas empresariales de las cotizaciones al séggab de enfermedad y al
seguro legal de pensiones, al seguro social de ndepeia y las
subvenciones empresariales a que se refiere eyrpfvdl72a del Libro
Sexto del Cddigo de Seguridad Social, asi comoslds/enciones a las
cotizaciones a que se refiere el paragrafo 2571itbed Quinto y a que se
refiere el paragrafo 61 del Libro Undécimo del @adile Seguridad Social.

(3) En la compensacion de los gastos empresadaiee se refieren los apartados
1 (Procedimiento Ul) y 2 (Procedimiento U2), tamhpérticipan los empresarios
gue solo emplean formandos.

Paragrafo 2. Reembolso
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(1) Los importes otorgados se pagaran al empreparita caja de enfermedad en
la que estén asegurados los trabajadores y trabefdlos formandos o las
mujeres legitimadas a que se refieren el paragrhfo el paragrafo 14, apartado 1,
de la Ley de Proteccion de la Madre. Para los jmdbees marginales a que se
refiere el Libro Cuarto del Cddigo de Seguridadi8lpda caja de enfermedad
competente es el Seguro de Pensiones Aleman deibdrerrocarriles-Mar, en
cuanto que entidad gestora del seguro de enfermgeldds mineros. Para los
trabajadores y trabajadoras que no estan afiliadosa caja de enfermedad, se
aplica por analogia el paragrafo 175, apartadan@so 2, del Libro Quinto del
Cddigo de Seguridad Social.

(2) El reembolso se concederd a instancia de pday.que otorgarlo tan pronto
como el empresario haya pagado el salario a queefssre el paragrafo 3,
apartados 1y 2, y el paragrafo 9, apartado ladey de Continuacion del Pago
del Salario, y el salario a que se refiere el pafagll de la Ley de Proteccion de
la Madre o la contribucion para el subsidio de mmidad a que se refiere el
paragrafo 14, apartado 1, de la Ley de Proteca@da fadre.

(3) ElI empresario tiene que comunicar a la cajapstente de enfermedad la
peticion a que se refiere el apartado 2, incispot,medio de una transmision de
datos segura y codificada con programas de chedgiesistemas o de medios de
ayuda mecanicos. En ese caso, hay que garantieaseqadopten las medidas de
acreditacién de la proteccion de datos y seguritadiatos correspondientes al
estado actual de la técnica, que garanticen erciaspee fiabilidad e integridad de
los datos, asi como la autentificacion del siam&misor y receptor. En caso de uso
de redes de accesibilidad general, hay que empteaedimientos codificados. La
Asociacion Federal Central de Cajas de Enfermedeblece en lo esencial la via
de transmision y los detalles del procedimientdbcasio la estructura del conjunto
de datos, que tienen que autorizar el MinisterideFa de Trabajo y Seguridad
Social, de acuerdo con el Ministerio Federal deiBahay que oir a la Asociacion
Federal de Asociaciones de Empresarios Alemanes.

Paragrafo 3. Declaracion del deber de participacion

(1) La caja de enfermedad competente tiene quardeal comienzo de cada afio
natural qué empresarios participan en la compedisats gastos empresariales a
que se refiere el pardgrafo 1, apartado 1, mierdras ese afio natural. El
empresario emplea no mas de 30 trabajadores \jadavas, como regla, cuando
en el dltimo afio natural que precede a aquél alsgueefiere la declaracién a
adoptar de que trata el inciso 1, ha empleado teitamperiodo de al menos ocho
meses naturales no mas de 30 trabajadores y tabaga Si no ha existido la
empresa durante todo el afio natural de referencjaease refiere el inciso 2,
entonces el empresario participa en la compensat@dgastos empresariales si
durante el periodo de existencia de la empresanfileado no mas de 30
trabajadores y trabajadoras en la mayor parte desneaturales. Si la empresa se
crea en el curso del afio natural para el que seltwtado la declaracion a que se
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refiere el inciso 1, entonces el empresario ppdi@n la compensacién de gastos
empresariales si, segun el tipo de empresa, haysgpener que el nimero de
trabajadores y trabajadoras empleados durante kormparte de los meses
naturales de ese afio natural no sobrepasa 30.dlella del numero total de
trabajadores y trabajadoras empleados quedan @asluilas personas
discapacitadas a que se refiere el Libro NovendCdeligo de Seguridad Social.
Los trabajadores y trabajadoras que tienen qudaprssrvicios normalmente no
mas de 10 horas semanales se computardn con 6s2§ué tienen que prestar
servicios no mas de 20 horas, con 0,5, y los @neti que prestar servicios no mas
de 30 horas, con 0,75.

(2) El empresario tiene que proporcionar los dagresarios para llevar a cabo la
compensacion a la caja de enfermedad competente aegrefiere el paragrafo 2,
apartado 1.

(3) La Asociacion Federal Central de Cajas de Eméelad regula los detalles
sobre la puesta en préactica del procedimiento dé&a@deion a que se refiere el
apartado 1.

Paragrafo 4. Negacion y reclamacion de devoluciéretreembolso

(1) El reembolso puede ser negado en casos coscsmpre que el empresario
no haya proporcionado o no haya proporcionado cetaplente los datos
necesarios a que se refiere el paragrafo 3, apattad

(2) La caja de enfermedad tiene que reclamar laoldedn de los importes
reembolsados al empresario, en especial cuandopeksario
1. Ha proporcionado culpablemente datos falsosanpletos, o
2. Ha favorecido que se reembolsen cantidadesuausapia o debia saber
gue no existe el derecho a que se refiere el EAdr apartados 1y 2, o el
paragrafo 9, apartado 1, de la Ley de Continuag@rPago del Salario, o a
que se refiere el paragrafo 11 o el pardgrafo pdrtado 1, de la Ley de
Proteccion de la Madre.

En relacion con ello, el empresario no puede invegege no se ha enriquecido
injustamente con los importes pagados. Puede pdds® de la reclamacion de
devolucion del reembolso cuando la cantidad pagadéderecho es reducida y los
correspondientes gastos de administracién son eggrdporcionados.

Paragrafo 5. Cesion

Si se ha traspasado el derecho a la indemnizaed@aidos y perjuicios a que se
refiere el pardgrafo 6 de la Ley de ContinuaciohRégo del Salario, entonces la
caja de enfermedad soélo esté obligada al reembaksado el empresario cede a la
caja de enfermedad el derecho a él traspasado dlastgorte proporcional al
importe reembolsado.
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Paragrafo 6. Prescripcion y compensacion
(1) El derecho al reembolso prescribe a los cusdas siguientes al transcurso del
afio natural en que correspondia.

(2) Con los derechos al reembolso sélo pueden casapse los derechos a
1. Pago de los importes de la contribucion, coiirees al seguro legal de
enfermedad y aquellas cotizaciones que tiene ggeesar la oficina de
recaudacion para las otras entidades gestorasgdeosesociales y para la
Agencia Federal de Empleo,
2. Devolucién de anticipos,
3. Devolucién de importes reembolsados, pagadadesacho,
4. Reembolso de gastos de procedimiento,
5. Pago de multas,
6. Entrega de un pago obtenido de un tercero pdéeggimado, que sea
eficaz frente a la caja de enfermedad.

Paragrafo 7. Asignacion de recursos

(1) Los medios para llevar a cabo los procedimeettd y U2 se aportan por los
empresarios que participan en la compensacion,a@dr de contribuciones
especiales que tengan en cuenta apropiadamentecostes necesarios de
administracion.

(2) Las contribuciones se establecen en cada gqaam eorcentaje del salario
(tarifa de contribucion), segun el cual se calclgarcotizaciones al seguro legal de
pensiones para los trabajadores, trabajadoras mafatos empleados en la
empresa, 0 que serian calculadas en caso de delaseduramiento en el seguro
legal de pensiones. En el céalculo de las contridmes para los gastos a que se
refiere el paragrafo 1, apartado 1, no hay que t@m&onsideracion los salarios de
los trabajadores y trabajadoras cuya relacién &boon un empresario no sea
mayor de cuatro semanas, y no pueda corresporatecapsa del tipo de relacion
laboral, segun el paragrafo 3, apartado 3 de ladeeontinuacion del Pago del
Salario, ningun derecho al pago del salario en dasenfermedad, ni tampoco las
retribuciones pagadas a tanto alzado a que seerafieparagrafo 23a del Libro
Cuarto del Cadigo de Seguridad Social. Duranteedbgo de referencia del salario
del trabajo reducido, las contribuciones se cafcidagun el salario realmente
percibido, con el limite de la base de cotizacidmrleseguro legal de pensiones.

Paragrafo 8. Administracion de los recursos

(1) Las cajas de enfermedad administran los resyrama la compensacion de los
gastos empresariales como patrimonio separado.rémgsos solo pueden ser
empleados para los objetivos legalmente presaitmmitidos.

(2) Las cajas de enfermedad pueden, por medio dmanestatutaria, ceder la
ejecucion de los procedimientos Ul y U2 a otra agaenfermedad o a una
asociacion federal o de Estado federado. La recamale las contribuciones
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incumbe ademas a la caja de enfermedad cedentehgu&ansmitido las
contribuciones pagadas por los empresarios a la daj enfermedad o a la
asociacion ejecutivas. El paragrafo 90 del Libra@u del Cédigo de Seguridad
Social se aplica por analogia.

Paragrafo 9. Estatutos
(1) Los Estatutos de la caja de enfermedad debetermer disposiciones en
especial sobre

1. La cuantia de las tarifas de contribucion,

2. Constitucién de los recursos empresariales,

3. Confeccion del presupuesto,

4. Examen e inspeccion del cierre de cuentas.

(2) Los Estatutos pueden
1. Reducir la cuantia del reembolso a que se eefieparagrafo 1, apartado
1, y prever tarifas de reembolso distintas, queueden por debajo del 40
por ciento,
2. Prever un reembolso global de la parte de l&zawbn conjunta de
seguridad social a abonar por los empresariosap@tiibucién pagada a que
se refiere el paragrafo 11 de la Ley de Protead&la Madre,
3. Prever el pago de anticipos,
4. (Derogado)
5. Regular la cesidn a que se refiere el para@adpartado 2.

(3) Los recursos empresariales no deben sobreghsanporte de los gastos
previstos para tres meses.

(4) En las cuestiones a que se refiere esta Ley, losn érganos de
autoadministracion, soélo participan los represdatarde los empresarios; los
o6rganos de autoadministracion de las cajas de dacain tienen que celebrar
acuerdos con las organizaciones centrales de mefarpara la representacion de
los intereses de los empresarios.

(5) Los apartados 1 a 4 también se aplican a &admenfermedad ejecutiva o a la
asociacion a que se refieren el paragrafo 8, ajEa@&ainciso 1.

Paragrafo 10. Aplicacién de preceptos juridicos dseguridad social
Los preceptos vigentes sobre aseguramiento legal elefermedad se aplican por
analogia, supuesto que esta Ley no disponga loacimt

Paragrafo 11. Preceptos de excepcion

(1) El paragrafo 1, apartado 1, no se aplica a
1. La Federacion, los Estados federados, las eetsdi@cales y asociaciones
de entidades locales, ni las demés corporaciong#uciones y fundaciones
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de Derecho publico, ni tampoco a las asociacidnsstuciones y empresas
gue estén vinculadas por convenios colectivos Wgepara los empleados
de la Federacion, de los Estados federados o dmi@mdes locales, ni a las
asociaciones de entidades locales, asociacionealesocy empresas
comunales, con inclusion de sus asociaciones tesitra

2. La mano de obra civil empleada en puestos déciey en instalaciones
comparables a éstas de las tropas extranjerasoestdas en la Republica
Federal de Alemania y alli empleada en relaciénlosrcuarteles centrales
de instalaciones militares internacionales deld’det Atlantico Norte,

3. Los que ejerzan industrias domésticas (paradrafpartado 1, letra b, de
la Ley del Trabajo a Domicilio), asi como a lasspeias mencionadas en el
paradgrafo 1, apartado 2, inciso 1, letras b y cladéey del Trabajo a
Domicilio, cuando estén equiparadas en relacion leomegulacién del
salario.

4. Las asociaciones centrales de beneficienciantanfia (Beneficencia de
Trabajadores, Obra de Diaconos de la Iglesia EvViast@ede Alemania,
Asociacion Caritas Alemana, Asociacion de BenefieRaritaria Alemana,
Cruz Roja Alemana y Servicio de Beneficencia Cérdealos Judios en
Alemania), con inclusion de sus secciones, instates y establecimientos
autbnomos y no auténomos, a no ser que declaren eporito e
irrevocablemente ante una caja de enfermedad, fotacia para todas las
cajas de enfermedad y asociaciones ejecutivas, asticipacion en el
procedimiento de contribucion a que se refiereaghgrafo 1, apartado 1.

(2) El paragrafo 1 no se aplica a
1. Los familiares cooperadores y asegurados denpnesario agricola a que
se el pardgrafo 2, apartado 1, numero 3, de larBlegley sobre el
Aseguramiento de Enfermedad del Agricultor.
2. Los puestos de servicio e instalaciones compgabéstas de las tropas
extranjeras estacionadas en la Republica Federaledeania y relacionadas
alli con los cuarteles centrales de instalaciongisares internacionales del
Pacto del Atlantico Norte, con excepcién de la male® obra civil
mencionada en el apartado 1, namero 2.
3. En el marco del paragrafo 235b del Libro Tercded Codigo de
Seguridad Social, la preparacion empresarial psrernsos subvencionada, y
en el marco del paragrafo 246, apartado 2, debLimrcero del Cédigo de
Seguridad Social, la formacién profesional subvemaia en instalaciones
no empresariales.

Paragrafo 12. Procedimiento de compensacién volunia

(1) Para las empresas de un sector economico, nigsesarios pueden crear
instituciones para la compensacion de los gastpsemariales, en las que también
participen los trabajadores, que no cumplan losiiséqs del pardgrafo 1. La

creacion y la regulacion del procedimiento de camspeion requieren de la

autorizacién del Ministerio Federal de Salud.

ACDCT, VOL. IV (2012), ISSN: 1889-4224, PAGS. 15-38 37



ANUARIO CORUNES DE DERECHO COMPARADO DEL TRABAJO

(2) Al empresario cuyos gastos se le compensetagastitucién a que se refiere
el apartado 1, no le resultan de aplicacion losgp®s de esta Ley.

(3) Las corporaciones, asociaciones de personaasasrpatrimoniales a que se
refiere el paragrafo 1, apartado 1, de la Ley Fidedas Corporaciones, que estén
autorizadas como institucion por el Ministerio Fedlede Salud, en el modo

mencionado en el apartado 1, estdn exentas delestipule corporaciones, del

impuesto industrial y del impuesto sobre el patrino
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Resumen EIl T[ribunal]F[ederal]C[onstitucional] ha considelo, en una decision
de Sala de 1 diciembre 2010, como violacion dedcler fundamental a la tutela
judicial efectiva, el rechazo de una accion retativdemora en el cobro del salario,
condicionada por un plazo preclusivo de dos fasasconsecuencia, se pone en
cuestion la jurisprudencia actual del T[ribunalfigeal de]T[rabajo], segun la cual
el ejercicio de una accion de proteccion contrdeslpido no representa ninguna
reclamacion judicial eficaz de pretensiones sd&mjaen caso de clausulas
preclusivas de dos fases de caracter convencibaatontribucion analiza las

" Traduccién al castellano, desde el aleman origjMarfassungsrechtliche Neubewertung
zweistufiger Ausschlussfristen im deutschen Tartity, de JesUs Martinez Girén y Alberto Arufe
Varela.
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posibilidades de una interpretacion conforme conClanstitucion de dichas
clausulas convencionales.

Abstract The F[ederal]C[onstitutional]C[ourt], in a Chamber
decision of December®12010, has deemed as a violation of the
fundamental right to a due process of Law, to dismain action aimed
at requiring non payed salaries, and conditioned dimitation
period in two steps. Therefore, it has questiomedgresent case-Law
of the F[ederal]L[abor]C[ourt], according to whiclthe bringing of a
dismissal action does not tantamount any efficaclcjal claim of
salary demands, in the case of agreed two-stepsation clauses.
This paper analyses the possibilities of an intetation of such
contract clauses consistent with the Constitution

Palabrasclave Convenios colectivos — Plazos preclusivos — Algiana Tribunal
Federal de Trabajo — Derecho comparado del Trabajo

Keywords Collective bargaining agreements — Limitationaaftions
— Germany — Federal Labor Court — Comparative Labaw
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|. INTRODUCCION

En la practica convencional alemana, los plazoslysios representan
una regla usual. Casi todos los convenios colestoomtienen plazos preclusivos,
segun los cuales las partes del contrato de traledjen reclamar sus pretensiones
reciprocas, dentro de un plazo relativamente c&ftperiodo para la reclamacion
suele ser principalmente de entre uno y tres meSésuna de las partes del
contrato omite el cumplimiento de este plazo, etbaduce a la pérdida total del
derecho: mientras que en los casos de prescripeifrata de una excepcion, que el
oponente del derecho debe invocar explicitamehtgibanal tiene que examinar
de oficio la existencia de un plazo precludivo

Los plazos preclusivos de dos fases constituyen wuadante
ampliamente difundida: en la primera fase, el devedebe reclamarse frente a la
otra parte dentro de un plazo determinado, lo ggeiere la mayoria de las veces
una reclamacion formal. Si luego el derecho noasisface o se revoca, entonces
debe ser accionado judicialmente, al amparo desdmrala fase, dentro de un
nuevo plazo breve. Tanto la omision del plazo eprimera como en la segunda
fase, conduce a que se extinga el derecho.

En una importante decisigrel T[ribunal]F[ederal]C[onstitucional] se ha
ocupado de la dimensién constitucional de dichazgd preclusivos de dos etapas.
En ella, se pone en cuestion la jurisprudencia ahctiel T[ribunal]F[ederal
de]T[rabajo], que hasta ahora, en caso de plazmtusivos convencionales de dos
fases, no consideraba el ejercicio de una acciépraieccion contra el despido
como reclamacién judicial suficiente de salariostsos derechos. Esto debe ser
explicado en lo que sigue, y unido a ello, debagadse qué efectos se derivan de
la decision del T[ribunal]F[ederal]C[onstitucional]

ll. LA DECISION DEL TRIBUNAL FEDERAL CONSTITUCIONAL DE
1.12.2010

! Brecht-HeitzmannGedéchtnisschrift fur Ulrich Zachert, 2010, p5@6.

2 Jurisprudencia constante, véase por ejenBpAd@G 22. 1. 2008 — 9 AZR 416/07, AP
Nr. 191 zu § 4 TVG Ausschlussfristen (marg. 2B5G 25. 5. 2005 — 5 AZR 572/04, AP Nr. 1 zu
§ 310 BGB (en IV 7 a).

3 BVerfG 1.12.2010 — 1 BvR 1682/07, NZA 2011, 354; al eesp, véaseBrecht-
Heitzmann DB 2011, 1523.
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La Sala Tercera del T[ribunal]lF[ederal]C[onstitu@f aceptdé un
amparo constitucional, con el que el recurrenteamparo se dirigia contra el
rechazo judicial de una demora en el cobro delrisal&n un procedimiento
anterior, la empresaria habia sido condenada anisi@ de una declaracion de
voluntad, relativa a la asuncion del recurrenteagparo en conexién con una
formacion profesional limitada a doce meses, mediama relacién laboral a
jornada completa. A continuacion, sin embargo,ret@dimiento iniciado para la
reclamacion de la mora salarial de los doce maralizb con absolucion de la
demanda por el T[ribunal de]T[rabajo de]E[stadalf§eado] de Colonia, por causa
del incumplimiento de un plazo preclusivo convenalode dos fases, lo cual fue
confirmado por el T[ribunal]F[ederal de]T[rabajajrc desestimacion de la queja
de no admision. En cambio, el T[ribunal]lF[ederafj@titucional] consideré
lesionado al recurrente en amparo en su derechdafuental a la tutela judicial
efectiva, y remitio el litigio al Tribunal de Tragbade Estado federado.

Para fundamentarlo, el T[ribunal]F[ederal]C[ongtitwal] aplico el
articulo 2, apartado 1, de la C[onstitucién]F[efleza conexion con el principio
del Estado de Derecho garantizado a las partea éutdla judicial efectiva del
proceso civil. Ya no cabia dificultarseles irrazoeanente, de modo no justificado
por el objeto del pleito, el acceso a los tribugalé de ahi que no pudiera
hacérsele imposible en la practica al interesadaviacacion del tribunal, a través
del establecimiento de costas procesales. La ec@mwidn del contencioso se
frustraria también de hecho, si el riesgo de costaguarda relacion con el
resultado perseguido con el procedimiento, de naagee el recurso al tribunal ya
no se presenta como util. Esto lo reconoce elldadps, a través del paragrafo 4 de
la L[ey de]P[roteccion contra el]D[espido] y el ggrafo 42, apartado 3, inciso 1,
de la L[ey de]C[ostas]J[udiciales], cuando el vattel litigio en los litigios
monitorios se limita a tres meses de ingresos, tyabhjador so6lo esta obligado a
ejercitar la accién pendiente dentro de tres seghana

No estad en esa linea la sentencia recurrida. Efjoiele costas en el
litigio sobre la existencia de la relacion labaalincrementa, porque el recurrente
en amparo ya estaria obligado antes de la connldsiéeste litigio, a accionar sus
pretensiones sobre la aceptacion del pago deisafarte este contexto, no debia
haberse gravado al recurrente en amparo con lgjagidn asumida por el
T[ribunal de]T[rabajo de]E[stado federado] de djarcla accion antes de la
conclusién en firme del proceso previo en cuanforado'.

4 BVerfG en el respectivo lugar indicado (notal, margy 2s.).
5 BVerfG en el respectivo lugar indicado (nota 1, margy 25.
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Ill. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL FEDERAL DE TRAB AJO
SOBRE LOS PLAZOS PRECLUSIVOS DE DOS FASES

Aunque la decision esta parcialmente en contraiticccon la
jurisprudencia actual del T[ribunal]F[ederal defijajo], el
T[ribunal]F[ederal]C[onstitucional] no dice ni ungalabra al respecto en su
decision. En todo caso, la primera fase de losoplgareclusivos no plantea
problemas: el T[ribunal]F[ederal de]T[rabajo], einpipio, considera apropiado el
ejercicio de la accion de proteccion contra el ilesgara cumplir la reclamacion
extrajudicial prevista en la regulacion de los ptapreclusivos, supuesto que estén
afectados derechos que dependan del desenlaceode$p de proteccion contra el
despid8. Para fundamentarlo, se considera que el objetiwjunto de la accion de
proteccion contra el despido, como regla, no se&imge al mantenimiento del
puesto de trabajo. Més bien, la accion también regnta simultaneamente al
aseguramiento de los derechos que posiblemenasaiperder con la pérdida del
puesto de trabajo. Con el ejercicio de una acagprdteccion contra el despido, el
empresario esta suficientemente informado de laintall del trabajador de
mantener los derechos individuales derivados del&ion laboral, amenazados
por el despidb

La contradiccion con la decision del T[ribunal]F¢eal]Clonstitucional]
se desprende, no obstante, de los plazos preciusdbrivencionales a propdsito de
la segunda fase de una reclamacion judicial: asgurs la opinion del
T[ribunal]F[ederal de]T[rabajo], no debe bastamtxion de proteccién contra el
despido para reclamar los derechos salariales. d&staplica propiamente a los
derechos de pago que dependen de la existencizadelacion labor&l Entonces,
la persecucion judicial de los derechos remunecstaxige el ejercicio de una
accién cuyo objeto son estos derechos. El objetarde accion de proteccion
contra el despido, sin embargo, es solamentedacidi del despido

SBAG17. 11. 2009, — 9 AZR 745/08 (marg. 2BAG 11. 2. 2009, AP Nr. 192 zu § 4 TVG
Ausschlussfrist (marg. 17)BAG 14.12.2005 - 10 AZR 70/05, AP Nr.281 zu 8§81 TVG
Tarifvertrége: Bau (marg. 24).

"BAG17. 11. 2009 (nota 4, marg. 26).

8 BAG 17. 11. 2009 (nota 4, marg. 28AG 26. 4. 2006 — 5 AZR 403/2006, AP Nr. 188 zu
8§ 4 TVG Ausschlussfristen (marg. 1@AG 8. 8. 2000 — 9 AZR 418/99, AP Nr. 151 zu §4 TVG
Ausschlussfristen (en | 2 a); BAG 21. 3. 1991 — RAZ77/90, AP Nr. 49 zu § 615 BGB (en Il 3);
BAG 8.8.1985 — 2 AZR 459/84, AP Nr. 94 zu §4 TVG sBchlussfristen (en 1l 2 d)BAG
22.2.1978 — 5 AZR 805/76, AP Nr. 63 zu § 4 TVGsaehlussfristen (en 2BAG 8. 1. 1970 —

5 AZR 124/69, AP Nr. 43 zu § 4 TVG Ausschlussfiisten 2 b)BAG9. 3. 1966 — 4 AZR 87/65, AP
Nr. 31 zu § 4 TVG AusschlussfristeBAG 3. 11. 1961 — 1 AZR 302/60, SAE 1962, 155.
9 BAG17. 11. 2009 (nota 4, marg. 28).
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Esta jurisprudencia ha padecido una critica jastifa por parte de la
doctrina cientific¥. El trabajador estaria obligado a causa de ellana
comportamiento no procesalmente econdémico, con i@sgo de costas
importanté’. Esta critica ha tenido como resultado repercesioen la
jurisprudencia del T[ribunal]F[ederal de]T[rabajdd) menos para los plazos
preclusivos de dos etapas que no estan reguladas eonvenio colectivo. Asi, la
interpretacion relativa a las regulaciones conwarales no es aplicable a los
plazos preclusivos de dos fases acordados en toimtdividual, que estan sujetos
a un control de contenido, segun los paragrafosy38& del C[odigo]CJivil], en
cuanto que condiciones generales de la contratapai unos, el plazo minimo
para la reclamacion judicial asciende aqui a tresesf. Para otros, segun la
opinion de la Sala Quinta del T[ribunal]F[edera]Tdebajo], basta la accion de
proteccién contra el despido para impedir la cathdide los derechos del
trabajador por demora en el cobro, si dependiaéésesultado del proceso de
despidd®. El trabajador no debe entender la clausula qooretiente en el sentido
de que se le exige tener que ejercitar una acadéooddena concreta dentro del
plazo determinado respectivo, tras el vencimieettod derechos por demora en el
cobro y de otros eventuales derechos, sin conbcesw@tado del procedimiento de
proteccién contra el despido, con asuncién de esga de costas inneceséftio
Ademas, esto se corresponde con el objetivo deglaacion de plazos preclusivos,
pues ya con el ejercicio de la accién de proteccidmira el despido, la parte
contraria puede adaptarse a las exigencias deméesliadel desenlace del
procedimiento de proteccion contra el despido, @segruebas, y crear fondos de
reserva preventivos

La Sala Primera del T[ribunallF[ederal de]T[rabajbp aducido
argumentos parecidos en relacion con las claudelaaducidad en los acuerdos de
empresa, y ha valorado el plazo preclusivo de dmgas como una intromision

1 Fromm ZTR 2003, pag. 70 y ssGamillscheg Kollektives Arbeitsrecht Band 1,
8181V 11, pag. 831 y ssPreis en: Erfurter Kommentar, 122 ed. 2012, §§ 194-218 B@&Bg. 63 y
s.; KempetiZachertStein Tarifvertragsgesetz, 42 ed. 2006, 8 4 marg. 5%5 WiedemanaVank
72 ed. 2007, 8 4 marg. 865y s&dliner, AP Nr.31 zu 8 4 TVG Ausschlussfristen; cfr. taémb
Berg/Platow/Schoof/Unterhinninghofefarifvertragsgesetz und Arbeitskampfrecht, 322840, § 4
marg. 291.

1L Cfr., por ejemploPreis ZIP 1989 pag. 885, 898.

12 BAG 12.3.2008 — 10 AZR 152/07, AP Nr.10 zu § 305 BB@narg. 24); BAG
13.6.2006 — 8 AZR 271/05, AP Nr. 305 zu § 613a B@farg. 32);BAG 25. 5. 2005 (nota 2,
marg. 29 y ss.). En cambio, lo contrario para alassanteriores a la entrada en vigor de la reforma
del Derecho de obligacione8AG 28.9.2006 — 8 AZR 568/05, AP Nr.45 zu § 242 BGB
Auskunftspflicht (marg. 17)BAG 27. 10. 2005 — 8 AZR 546/03, AP Nr. 13 zu § 128636 1979
(marg. 21).

13 BAG 19.5.2010 — 5 AZR 253/09 (marg. 3BAG 23.9. 2009 — 5 AZR 518/08, AP
Nr. 15 zu § 115 SGB X (marg. 34BAG 19. 3. 2008 — 5 AZR 429/07, AP Nr. 11 zu § 305 BGB
(marg. 27 y ss.).

14BAG19. 5. 2010 (nota 11, marg. 3BAG 19. 3. 2008 (nota 11, marg. 27).

15BAG19. 5. 2010 (nota 11, marg. 31).
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desproporcionada en los derechos del trabajadorcdmstruccion legal de un
riesgo de costas restringido al salario de un sireeplantea el peligro de accionar
los derechos de demora en el cobro ya duranteoeepo de proteccion contra el
despido en curso, si el trabajador esta obligadmbién en caso de célculo de otro
tipo de retribucidn, conforme al paragrafo 615 @gidigo]Clivil], hay que tener
en cuenta que éste afecta a toda la remuneracida garacion total de la demora
en el cobro. Asi, podria comprobarse mas tardeeslabbase del pago global
ofrecido, que el trabajador ha ganado demasiadde yahi que deba devolver
determinadas contribuciones al empresario, poracdasenriquecimiento injusto.
Entonces, los plazos preclusivos podrian condocluso a que el trabajador deba
accionar, con la carga de costas correspondiergeeclios que ya hubiese
reembolsado, tras vencer definitivamente, por calesaotro salario adicional
posterior, segln el paragrafo 812 del C[6digo]Qfi%i

IV. LA NUEVA VALORAQION JURiDICO-QONSTITUCIONAL DEL
EJERCICIO DE UNA ACCION DE PROTECCION CONTRA EL DES PIDO

La argumentacion del T[ribunal]F[ederal]C[onstitutal] cabe aplicarla
directamente a la situacion de ejercicio de unadacde proteccion contra el
despidd’. El riesgo de costas de la accion de protecciatra@l despido, segin el
paragrafo 42, apartado 3, inciso 1, de la L[ey fidtas]J[udiciales], se limita a los
tres meses de salarios con fijacion de la cuamtiditdjio. Sin embargo, el plazo
preclusivo de dos fases obliga al trabajador attamacion de la demora en el
cobro del salario, asi como de otros derechosadmmitacion de la accion de
condena o de la accién declarativa, que no obstasme tanto que mas amplias
gue la accién de proteccion contra el despido— dsdre apropiada para la
aclaracion de la materia litigiosa en su conjtfhen caso de un proceso que dure
tres afos hasta la decision firme, esto puedefisignipor tanto, sélo en relacion
con los derechos salariales, un riesgo de costag deces mas alto en
comparacion con la accion de proteccion contraespiglo. En consecuencia, el
acceso a los tribunales laborales se dificultardenado que ya no es compatible
con el derecho fundamental a la tutela judiciattafa.

El T[ribunal]F[ederal]C[onstitucional] sbélo ha mémcado Ila
consecuencia de que el ejercicio de la accion, |lza@efensa de los derechos
derivados de la relacion laboral, no debe ser aeie@sente anterior a la
conclusion del litigio sobre la existencia de lmc&n laboral. Por qué via hay que

18 BAG 12. 12. 2006 — 1 AZR 96/06, AP Nr. 94 zu § 77 B&rA72 (marg. 31y ss.).

17 Coincidiendo en el resultado, igualmerfBmnemann FA 2011, 133y ssGanz ArbR
2011, 557 y ss.

18BAG29. 6. 1989 — 6 AZR 459/88, AP Nr. 103 zu § 4 TR@Gsschlussfristen (en Il 2 d).
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alcanzar este  objetivo, lo deja  abierto la  Sengencidel
T[ribunal]F[ederal]C[onstitucional]. Al respectoay que tomar en consideracion
tres soluciones diferentes acordes con la Constitugue deben ser expuestas y
valoradas a continuacion.

1. Suspension del transcurso del plazo

Muchas clausulas preclusivas convencionales estblgue el plazo
para la reclamacion judicial sélo comienza condaislon firme en el proceso de
proteccién contra el despiio Una parte de la doctrina cientifica expresa la
opinion de que los plazos preclusivos de dos fatdsian ser interpretados
generalmente de este mélo

En dicha interpretacion, puede ser problematicoeaiieeno se deduzca
directamente del tenor literal de la clausula canignal. No obstante, con dicha
interpretacion, se mantiene en buena medida larstiat del significado de la
norma convencional.

2. La accidn de proteccion contra el despido comeclamacioén judicial

Una interpretacion concebible de la Sentencia del
T[ribunal]F[ederal]C[onstitucional] puede ser, ademqgue la segunda fase de los
plazos preclusivos convencionales también se dasanbn el ejercicio de las
acciones de proteccion contra el despido, en galacbn todos los derechos
ordinariamente dependientes de la existencia deldaion labordf. Los plazos
preclusivos convencionales de dos fases habrigntgrpretarlos, en principio, en
el sentido de que con la accién de proteccion aoaelrdespido se cumple la
exigencia de reclamacion judicial.

El tenor literal de la clausula interpretable débser a menudo muy
ampliado en caso de dicha interpretacion. En m@hacion ello, se plantea la
cuestion de si esta interpretacion estd de acuendda voluntad de las partes del
convenio colectivo.

19 Miiller-Glégeen: Miinchener Kommentar zum BGB, 52 ed. 2009, §n6dry. 1196.

20 Fromm ZTR 2003, pag. 70, 72y Preis ZIP 1989, pag. 885, 89%iedemannAP
Nr. 60 zu § 4 TVG Ausschlussfristeidliner, en los respectivos lugares indicados (nota &resta
problematica comparable de la prescripcioriiyack AP Nr. 1 zu § 209 BGB.

2 Nagele/Gertler NZA 2011 S. 442, 445. En este sentido, tambA¢hG Hagen8. 3. 2011
— 1 Ca 2809/08 (marg. 38 y ss.).
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3. Ineficacia de la clausula

En parte, se expresa la opinion de que es sOldasienlas partes del
convenio colectivo adoptar reglas que impidan mosénnecesariés No puede
ser funcion de la jurisprudencia el desarrollo destrucciones subsidiarias, si las
partes del convenio colectivo pudiesen lograrlas m@medios propidd Si se
prosigue con estas ideas, entonces dependera ieaoheste de las partes del
convenio colectivo que se acuerde un plazo predusinforme a la Constitucion.
Si la clausula de preclusion convencional de dsssao adopta ninguna regla para
la reclamacion judicial de los derechos durantereteso de proteccion contra el
despido, entonces esta falta no podria ser suplidauna interpretacion de la
norma convencional que ya no se adecua al teeoallitComo consecuencia, solo
gquedaba la ineficacia del plazo preclusivo de dssed. Dado que, tipicamente, la
primera y segunda fases del plazo preclusivo megdan en el mismo apartado,
sélo la segunda fase estaria afectada por la &widicEn relacion con la clausula
preclusiva de dos fases, por causa de la anulab®da Ultima parte de la
regulacién, existiria entonces un plazo preclusiutple.

Al igual que las otras dos soluciones, dicha caiétu juridica tiene
ventajas e inconvenientes. Inconveniente es eludeet contenido original de la
norma convencional no permanece incélume. Por lalo, no se asigna a la
norma convencional ningun significado que no estavien armonia con la
voluntad de las partes del convenio colectivo. EeBpeta de modo especial el
privilegio de creacion de normas autbnomas dedaaiones.

4. Toma de posicion

Cudl de las tres soluciones posibles haya queaait el caso concreto,
depende de la respectiva regulacion convenciomaltoHo caso, se trata de un
problema de interpretaciébn constitucional de lasmas convencionales. Por
principio, los tribunales sé6lo pueden poner repardass infracciones del Derecho
jerarquicamente superior, y no decidir qué regdlaatonvencional les parece
adecuadd. Sin embargo, una interpretacion conforme a las@mion es posible
y aconsejable, supuesto que se encuentre en arnummialas reglas de
interpretacion generales de las normas convenesnal

22 APSAscheid/Hesses2 ed. 2007, § 4 KSchG marg. 157.
Z WiedemaniWank(nota 8), § 4 marg. 866.
2*BAG18. 5. 1999 — 9 AZR 419/98, AP Nr. 1 zu § 1 TV@ischerhandwerk (marg. 29).
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Segun opinién del T[ribunal]F[ederal de]T[rabajtd,interpretacion de
la parte normativa de los convenios colectivosesigs principios aplicables para
la interpretacién de las leyes. En primer lugay, ae partir del tenor literal del
convenio, en cuyo basamento debe averiguarse Umtaol real de las partes del
convenio colectivo, supuesto que tenga repercusiolas reglas convencionales.
El contexto convencional puede dar informaciondsesel objetivo perseguido por
las partes del convenio colectivo, y ademas, caloarrr a la génesis y a la
practica convencional. La practicabilidad y el sdntdel resultado interpretativo
tienen que ser evidentes. En caso de duda, tieaedpd la interpretacion que
conduce a una regla razonable, objetiva, orientatta perseguido y de utilidad
practicd”. En el caso normal, alcanza los mismos resultiipsevalente «teoria
subjetiva», que partiendo del sentido literal dedema convencional, sin embargo,
se apoya decisivamente en la voluntad de las paetenvenio colectivd.

Supuesto que el tenor literal de un plazo preatusie dos fases
admitiese varias interpretaciones posibles, pereiteriguar su voluntad real a
través de una consulta a las partes del convetgota@?’. En muchos casos, esto
conducira al resultado interpretativo de que dedrengcesaria una reclamacion
judicial en la segunda fase sélo tras la conclufirdme del proceso de proteccion
contra el despido. En su caso, la voluntad de datep del convenio colectivo
también puede, sin embargo, empefarse en valorgjemicio de la accion de
proteccion contra el despido como reclamacion jatdic

No obstante, si no se establece la correspondiehiatad inequivoca de
las partes del convenio colectivo, dicha intermiéta atribuiria al convenio
colectivo un contenido no querido por ellas. Edtaa en contradiccion con la
libertad de decisiébn de la autonomia colectiva,ua ge refiere el articulo 9,
apartado 3, de la Clonstitucién]F[ederal]. En taka; so6lo puede existir la
consecuencia de la ineficacia (en su caso, padgalx clausula preclusiva de dos
fases: pues el resultado interpretativo, que nejeefa voluntad de las partes del
convenio, dafiaria la autonomia colectiva en mayettida que la ineficacia de la
norma convencional. Se mantiene la funcion de #atep del convenio colectivo
de formular plazos preclusivos en armonia coniageacias constitucionales.

% Jurisprudencia constante, cfr. GltimameBifes 14. 12. 2010 — 9 AZR 686/09 (marg. 18),
con justificaciones adicionales.

2 KemperizachertZachert(nota 8), Introd., marg. 374 y ss.

27 Cfr., por ejemploBAG 12. 11. 1998 — 2 AZR 80/98, AP Nr. 4 zu § 1 TVGiflartrage:
Dachdecker (marg. 17).
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V. CONCLUSION

En una decision de Sala, el T[ribunal]F[ederal]Gfdncional] ha
considerado como violacion del derecho fundamentaltutela judicial efectiva el
rechazo de una accién relativa a demora en el abddrealario condicionada por
un plazo preclusivo de dos fases, dado que lamaci@n judicial eficaz hubiera
debido efectuarse antes de la conclusion firmebeleso sobre la existencia de la
relacién laboral. Esta decision estd en contradiiccion jurisprudencia constante
del T[ribunal]F[ederal de]T[rabajo], segun la cwhlejercicio de una accién de
proteccion contra el despido ya cubre la primese fdel plazo preclusivo, y sin
embargo, no representa ninguna reclamacion judafiahz de las pretensiones
salariales.

La Sentencia del T[ribunal]F[ederal]C[onstitucidrt&@ne consecuencias
de mas alcance, dado que en el futuro deberannmrada judicialmente las
pretensiones conectadas a la existencia de laiGeldeboral, sélo tras la
conclusion del proceso de proteccidn contra el idesp.a concreta regulacion
convencional depende de si ésta puede entendersd sentido de que las
pretensiones derivadas de la relacion laboral dedesionarse solo tras la
finalizacion del proceso de proteccion contra epitto, o si ya se consideran
reclamables con el ejercicio de la accion de poiddeccontra el despido. Si el
tenor literal y la falta de una voluntad inequivada las partes del convenio
colectivo no admiten dicha interpretacion, estodeme a la ineficacia (en su caso,
parcial) relativa a la segunda fase del plazo psdab convencional.
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l. LA SECCION 206 DEL TiTULO 29 DEL CODIGO DE LOS HADOS
UNIDOS

1. La seccién 206 del Titulo 29 del Cédigo de lowéiss Unidos —que
es la norma donde aparecen recopiladas todas yas federales norteamericanas,
resultando accesible su contenido gratuitamentdntsrnet, a traveés del sitio
oficial equivalente a nuestroBoletin Oficial del Estado ubicado en
www.gpoaccess.gdv- es un precepto largo, redactado —en parte— dngiés
antiguo (del que ya no se utiliza hoy, por partéodepoliticos actuales, para poner
por escrito las Leyes), y que he procedido a tiadinkegramente —por indicacion
de mis tutores— desde su inglés original al castéll dado su evidente interés
comparatista no solo para nosotros, los espafisiles,también para el resto de
ciudadanos de la Union Europea que se ganan latnadajando a cambio de un
salario. Es un precepto que sigue dando mucho ghkarhy que escribir en los
Estados Unid0°‘$.y formalmente hablando, consta de siete apartatdenados por
letras entre dos medios paréntesis [de la (a) &)l aunque materialmente
hablando sean sélo seis apartados, visto querk (€t figura como «derogada
[repealed», habiéndose producido esta derogacion en 1986d® el punto de
vista de su contenido, el rotulo de esta secciterglmente, «Salario minimo
[Minimumwagég») lo dice todo, cabiendo afirmar respecto de @sdgenido —de
momento— s6lo lo siguiente: 1) que ese «salaridmais tiene una cuantia a dia
de hoy de «7,25 délares por hora», equivalentes elenomento en que esto
escribo— a aproximadamente 5 euros por hora; 3jaseria, con terminologia
espafola, de un verdadero salario minimo interpimfi@l, puesto que el &mbito de
cobertura de dichos «7,25 dolares por hora» sereefio solo a los trabajadores
asalariados corrientes y molientes, sino tambiéuian «est4d empleado como
marinero en un buque norteamericaseajman on an American vedséla quien
«esta empleado en la agricultueanployed in agricultude®, a los «trabajadores de
empresarios que prestan contratas de servicios Bsimdos Unidoemployees of
employers providing contract services to Unitedt&}a®, a los «trabajadores del

! Sobre él, J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VARELAFundamentos de Derecho
comunitario y comparado, europeo y norteamericata, Trabajo y de la Seguridad SogiaP ed.,
Nethiblo (A Corufia, 2010), pags. 12-13.

2 Véasdnfra, V.

3 S6lo en el Gltimo afio, véase B.E. KAUFMAN, «Ingiitnal economics and the minimum
wage: broadening the theoretical and policy dehaneiistrial and Labor Relations Reviemim. 63
(2010), pags. 427 y ss.; A.D. JYLES, «The newlyéased minimum wage: Congress’s way of
robbing Peter to pay Paul3puthern University Law Reviewim. 37 (2010), pags. 353 y ss.; y T.A.
PALO, «Minimum wage, justifiably unenforced?eton Hall Legislative Journahum. 35 (2010),
pags. 36 y ss.

4 Apartado (a)(3).

5 Apartado (a)(4).

5 Apartado (e).
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servicio domésticogmployees in domestic senjice e incluso, al «trabajador a
domicilio [nome workdp®, que es —en los Estados Unidos de Norteamérica, y
también en Europa— el trabajador no retribuido coega por unidad de tiempo,
sino «por unidad de obraigce ratd»’; y 3) en principio, que ese «salario
minimo» horario sélo conoce una excepcion, pornmad® la edad del trabajador
afectado, pues —siempre segun este precepto legalalquier empresario puede
pagar a cualquier trabajador de dicho empresatimnte los primeros 90 dias
naturales consecutivos siguientes a que dichojé@tasea inicialmente empleado
por dicho empresario, un salario que no sea meeot,26 délares por hordy
teniendo en cuenta que esto «se aplicara sélatadjrdor que no haya cumplido la
edad de 20 afioS»

2. Por paraddjico que pueda resultarnos a los easp@sta seccion no
constituye lo que los norteamericanos denominamedbd® positivo», significando
esto lo siguient® 1) el tenor del precepto en cuestién no haceeqariplena
[legal evidencp del Derecho en él contenido, a diferencia de posceptos
insertados en otros Titulos —como, por ejemplo, Téulo 28 (rotulado
«Qrganizacion judicial y enjuiciamiento civil Jydiciary and judicial
proceduré»)— que si tienen la naturaleza, en cambio, deredd® positivo»; 2)
por esta razon, el Cédigo aqui soélo constituye eqpadiuris tantuni [ prima facie
evidencg de su contenido, lo que explica que los opeemiopridicos
norteamericanos deban seguir citando todavia & tkxlas Leyes no codificadas,
enlatadas en dichos Titulos, a través del repertditial denominado «Leyes en
extenso $tatutes at large —que si hace prueba plena del Derecho en cuestion,
segun la seccion 112 del Titulo 1 del Codigo de Bstados Unides-, cuya
consulta también resulta posible a través del bartadico del Gobierno de los
Estados Unidos; y 3) la Ley aqui enlatada, de ayatenido forma parte la
seccion 206 del Titulo 29 del Cédigo de los Estddinisios es la importantisima y
trascendental —sin hipérbole— «Ley de CondicionesTdabajo JustasFair
Labor Standards Apt de 1938°. En la actualidad, el contenido de esta Ultima Ley

7 Apartado (f).

8 Apartado (a)(2).

° lbidem

10 Apartado (g)(1).

11 Apartado (g)(4).

12 yvéase J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VARELAFundamentos de Derecho
comunitario y comparado, europeo y norteamericate, Trabajo y de la Seguridad Soci&P ed.,
cit., pag. 24.

13 Sobre ella, recientes, véase J.L. CURIALE, «Amesicaéw glass ceiling: unpaid
internships, the Fair Labor Standards Act, anduttygent need for changeblastings Law Journal
nam. 61 (2010), pags. 1531 y ss.; K.K. HART, «H-2Brk¢os and the obligations of employers
under the Fair Labor Standards Act: How CastellaBostreras v. Decatur Hotels, L.L.C. changed
the theory of reimbursement requiremenf®#lane Law Revienwnim. 84 (2010), pags. 1305y ss.; y
A.M. ROTHE, «Blackberrys and the Fair Labor Standakds does a wireless ball and chain entitle
white-collar workers to overtime compensation®saint Louis University Law Journahim. 54
(2010), pags. 709 y ss.
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aparece recopilado en el Capitulo 8 del Titulo 20 @bdigo de los Estados
Unidos, secciones 201 a 219, bajo el rétulo geoériede l4gica aplastante—
«Condiciones de trabajo justd=ajr labor standardp>. De entre los preceptos de
este Capitulo, a tener muy en cuenta para ungistacion sistematica (y también,
para una correcta comprension) del contenido dstrauseccion 206 —asimismo
insertada en él—, destaca sobremanera uno, queridarfa en Europa, pero que
resulta completamente ilustrativo de lo que lopeos motejamos como tipico
«American way of life.

3. Este precepto es la complejisima y larguisim&iéec203 (rotulada
«Definiciones Definitiong»), que contiene un nimero virtualmente indecide
ellas, ordenadas por letras desde la (a) hastg,linferesandonos Unicamente la
correspondiente a lo que sea «empresa», a logfdet la Ley. Pues bien, lo
importante a retener aqui es que muchas empregagff@s —entendiendo por
tales las que no alcancen un determinado volumemeatmcid*— quedan
«exentas» de cumplir lo preceptuado en la propia(igor tanto, de cumplir el
mandato imperativo de pagar «7,25 délares por hiSrgres «“‘empresa implicada
en el comercio o en la produccién de bienes pareomiercio” significa una
empresa que ... tiene trabajadores implicados eameércio o en la produccion de
bienes para el comercio, o que tiene trabajadoresejando, vendiendo o
trabajando de otro modo sobre bienes o materialeshgyan sido trasladados o
producidos para el comercio por cualquier persgna; sea una empresa Ccuyo
volumen bruto anual de ventas concluidas, o negaabzado, no sea menor de
500.000 dolares (con exclusion de impuestos edpeciue estén establecidos
separadamente en el nivel del comercio al por m¢anrenterprise whose annual
gross volume of sales made or business done igs®than $500,000 (exclusive of
excise taxes at the retail level that are sepayasthtedp'®. La seccion 206
impone, sin embargo, una «excepcion» a la recigalai«exencion» de pequefa

14 Esta es una de las dos vias que conduce al @isueaque la empresa tenga que pagar a
sus trabajadores el salario minimo (doctrinalmefg@ominada entreprise coverags, existiendo
otra via (denominadandividual coverage) que puede conducir al mismo resultado, aunqueate
de una empresa clamorosamente pequefa. Sobresldatandolo (la segunda via se remonta a los
origenes de la Ley, mientras que la primera fueltedo de una enmienda de 1961), con su
jurisprudencia, véase R.N. COVINGTON y K.H. DECKHEmployment Law. In a nutshel? ed.,
West Group (St. Paul-Minn, 2002), pags. 397 y ss.

15 Al respecto, véase R. CARLSON, «The small firm epéom and the single employer
doctrine in employment discrimination Lawst. John’s Law Reviewol. 80 (2006), pags. 1197 y ss.
Por supuesto, no todas las Leyes laborales fedecalgienen dicha clase de «exenciones», aunque
también se refieran a las estructuras del Derautividual norteamericano del Trabajo. Es el caso,
por ejemplo, de la «Ley de Seguridad y Salud dradajo Pccupational Safety and Health fetle
1970 —equivalente de nuestra Ley de Prevencién dsgBs Laborales—, en la que se afirma que
«la palabra “empresario” significa una persona icagla en un negocio que afecte al comercio, que
tenga trabajadores» [cfr. seccion 652(5) del TiR9alel Codigo de los Estados Unidos].

16 Cfr. seccién 203(s)(1)(A) del Titulo 29 del Cédigmlos Estados Unidos.
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empresH, relativa justamente a los titulares de un hogamilfar que empleen

servidores domésticos —por resultar evidente qakodi titulares nunca podrian
ser conceptuados como medianas o0 pequefias empresass—dicho precepto se
aplica «a todo trabajador» que cumpla alguna dddassiguientes condiciones: 1)
«gue en cualquier semana laboral esté empleadb sarvicio doméstico en una
casa®® 0 2) «que en cualquier semana laboral ... estéesadplen el servicio

domeéstico en una 0 mas casas, Yy ... esté empleagmrasias de 8 horas en el
conjunto»®.

II. LOS PRESIDENTES DE LOS ESTADOS UNIDOS Y EL SARAO
MINIMO INTERPROFESIONAL FEDERAL

4. Como acaba de decirse, la «Ley de Condiciondsal®ajo Justas» —
nuestro referente, a efectos del analisis de lkeiG@e@06 del Titulo 29 del Cadigo
de los Estados Unidos— fue promulgada en el afi@,163ando ocupaba su
segundo mandato el democrata Franklin D. ROOSEVELO®,de los mas grandes
Presidentes (exactamente fue el trigésimo seguumhaya habido nunca en los
Estados Unidos. Le toco vivir una época muy dif(ocuérdese, elckacks de
1929)20, demostrando hasta la saciedad su talante depditinrado y, sobre todo,
de verdadero hombre de Estado, capaz de dar lescitodo el mundo. Una de
las lecciones que dio fue precisamente la cread#brsalario minimo» —como
elemento de lucha eficaz, frente al caos economisocial generado a partir de
1929—, fijjandolo en aquella época en cuantia detigeco centavos por hora»,
debiendo recordarse —acerca del caracter absolotarpmnero de esta medida—
que en Francia no se implant6 el salario minimerpmbfesional hasta 1950, en
Espafia hasta 1963, en Portugal hasta 1974 y eeimb Rnido hasta 1988 La
implantacién de esta revolucionaria medida en Istados Unidos le exigio al
Presidente ROOSEVELT echarle un pulso a la Corterédoa de los Estados
Unidos, que sistematicamente venia declarando #titacionales las diversas
Leyes promulgadas a iniciativa de dicho gran Pess@& y cuyo conjunto se
conoce por comodidad en todo el mundo con el catifio de legislacion dehew
deab. Tras el episodio conocido con el nombre de «utmyde empaquetar la

1" para una clasificacion de las «exenciones» ertiéneséase J. MARTINEZ GIRON y
A. ARUFE VARELA, La desregulacion de la proteccion contra el despilo las pequefias
empresas. Un estudio de Derecho comparado de Idenamientos aleman y norteamericano
Netbiblo (A Corufia, 2010), pags. 36 y ss.

18 Apartado (f)(1).

19 Apartado ()(2).

20 5obre esta crisis, por todos, véase D. NEUMARK YWWASCHER, «Minimum wages
and low-wage workers: how well does reality mateh thetoric?Minnesota Law Reviewiim. 92
(2008), pags. 1298 y ss.

2L Al respecto, véase J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VARK El salario minimo en
Alemania. Un estudio comparado entre regimenesatigiss minimos profesionales (alemanes) e
interprofesionales legales (norteamericano y euag)eNetbiblo (A Corufia, 2009), pags. 4 y ss.
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Corte packing Court bill»%, tuvo lugar el coloquialmente llamadswitch in time
that saved ning pues el conservador Juez ROBERTS se cambié &oite
Suprema de los Estados Unidos de bando, pasandiafa—ven asuntos deew
deab— con otros tres compafieros suyos mas el Juerd®més de la Corte, que
pasé a tener asi una nueva y justa mayoria de.dde@cuerdo con esta nueva
mayoria, la Corte Suprema de los Estados Unidosdnealidando, a partir de
1937, la citada legislacién dehew deab. Y a este respecto, debe ser citado el
casoUnited States v. Darby Lumber Gd9415°, de capital importancia a nuestros
concretos efectos, supuesto que confirmd la coogiitalidad de la tan citada
«Ley de Condiciones de Trabajo Justas» de 1938.

5. Tras Franklin D. ROOSEVELT, ha habido doce Peasiels mas de
los Estados Unidos, de los cuales nueve dejarsellel de su presidencia marcado
en la elevacion —generalmente progresiva— de lattaalel salario mininfg, a
saber: 1) el demdcrata Harry S. TRUMAN (1945-1938yminador —tras los
bombardeos atomicos de Hiroshima y Nagasaki— @=tunda Guerra Mundial,
gue elevo la cuantia del salario minimo a «75 e®@stpor hora»; 2) el republicano
Dwight D. EISENHOWER (1953-1961), terminador del slationismo
internacional de la dictadura franquista, que imengté la cuantia del salario
minimo a «1 délar por hora»; 3) el demdcrata JOhKENNEDY (1961-1963),
terminador de la discriminacion racial y por otrostivos en los Estados Unidos,
que incrementd el salario minimo hasta «1,15 dslam hora», con efectos de
septiembre 1961, y a «1,25 ddlares por hora» certef de septiembre 1963; 4) el
democrata Lyndon B. JOHNSON (1963-1969), cuya geggiia estuvo marcada
por la Guerra de Vietnam, que incrementé el salaniioimo hasta «1,60 dolares
por hora», con efectos de 1969; 5) el republicaicbd®d M. NIXON (1969-1974),
terminado por el escandalo del Hotel Watergate,imeremento el salario minimo
a «2 dolares por hora» en 1974, a «2,10 délarehqar> para 1975 y a «2,30
ddlares por hora» para 1976; 6) el demécrata JIBNGARTER (1977-1981), uno
de los cuatro Presidentes norteamericanos (y ebld® la historia moderna) que
no tuvo la ocasion de nombrar ningun Juez de ldaeCBuprema de los Estados
Unidos, que elevo el salario minimo a «2,65 délaashora» en enero de 1978, a
«2,90 ddlares por hora» en enero de 1979, a «XHded por hora» en enero de
1980, y a «3,35 dolares por hora» en enero de 19&l;republicano George H.W.

22 Sobre el tema, véase W.H. REHNQUIShe Supreme CourVintage Books (New
York, 2002), pags. 116 y ss.

23 Referencia 312 U.S. 100. Acerca de estas «refe®noiéase A. ARUFE VARELA, «El
voto particular del Juez Oliver Wendell Holmesgdrel casadCoppage v. Kansafl 915). Un texto
juridico norteamericano clasico contra el despiticel [The dissenting opinion by Justice Oliver
Wendell Holmes, Jr. inCoppage v. Kansa$l915). A Classical american legal text against
termination at wil]», Anuario Corufiés de Derecho Comparado del Trabegb. | (2009), pag. 14.

24 Toda la infomacién a que nos vamos a referir equid sigue, consta explicitada con todo
lujo de detalles en el sitio oficial de Internet &epartamento de Trabajo de los Estados Unidos,
ubicado erwww.dol.gov/whd/minwage/coverage.htm
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BUSH (1989-1993), multimillonario del petrdleo texea tras crear su propia
compafia petrolifera, y lider de la coalicién railien la guerra del Golfo, que
incremento el salario minimo a «3,80 dolares poakien 1990, y a «4,25 dolares
por hora» en 1991 ; 8) el demdcrata Bill J. CLINT@993-2001), que logro que
se hiciese abstraccion de cierto asunto sentimem@d haber logrado la
disminucion del desempleo, el saneamiento de lestas publicas y el equilibrio
presupuestario, 1o que le legitim6 para elevaaklr®® minimo a «4,75 dolares por
hora» en 1996, y a «5,15 dolares por hora» en 399Yel republicano George W.
BUSH (2001-2009), azuzador del avispero petrolifdedraq, con su secuela del
«September I de 2001, que elevé el salario minimo a «5,85rdélaor hora»
en 2007, a «6,55 dolares por hora» en 2008, y 2b«d%lares por hora» —su
cuantia actual—, con efectos de 24 julio 2009.

6. Descartados estos nueve Presidentes, quedartresdresidentes de
los Estados Unidos —posteriores siempre al creddofa institucion, esto es,
Franklin D. ROOSEVELT— que no procedieron a incretae durante sus
mandatos la cuantia del salario minimo, a sabest tEpublicano Gerald R. FORD
(1974-1977), que poco pudo hacer tras accedermjtamente al cargo luego de
la dimision del Presidente NIXON, aun cuando letdmpo a nombrar uno de los
Jueces supuestamente mas «izquierdistas» de la Sopgrema de los Estados
Unidos™ 2) el republicano Ronald W. REAGAN (1981-1989ltraconservador
aunque muy popular, que imprimié su talante palitaboral —al poco de
comenzar su primer mandato— procediendo a despedis de 11.000
controladores aéreos (sin necesidad de tener qularaela «ley marcial»), con
ocasién de la famosa huelga de controladores aamtssamericanos —tema, por
cierto, de completa actualidad hoy en Espafa—fitel1881°% y 3) el demdcrata
Barack H. OBAMA (2009-), que comparte con el graanklin D. ROOSEVELT
el comun denominador de haber tenido que lidiar woa crisis econdémica de
impacto mundial, tras ekfack» del banco especulativo Lehman Brothers en 2008,
aunque inici6 su mandato con el gesto simbdlico e-qw puede pasar
desapercibido a ningun laboralista— de haber prgadd, so6lo nueve dias
después de haber tomado posesion de su cargo,eyndelcaracter laboral (la
«Ley L;IYIy Ledbetter de Pago Justo de 20Q9ly Ledbetter Fair Pay Act of
2009»)“".

% Acerca del Juez STEVENS, véase W.H. REHNQUIBHe Supreme Couyrtit., pag.
228.

% Al respecto, véase J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VARE «La gestion de la
huelga de controladores aéreos norteamericano8, die agosto de 1981, por la Administracion
REAGAN. Un estudio de la casuistica-tipo penal, Icimercantil y laboral a que dio lugar»,
Actualidad Laboralnam. 2 (2011), pags. 140-154.

27 Sobre el tema, de completa actualidad juridicalasn Estados Unidos, véanse S.
DELLINGER y W.K. BRUMBACH IIl, «The Lilly Ledbetter FaiPay Act: what employers need to
knows, South Carolina Lawyernadm 21 (2009), pags. 15 y ss.; C.A. SULLIVAN, «Raisthe
dead?: The Lilly Ledbetter Fair Pay Acthylane Law Reviewnim. 84 (2010), pags. 499 y ss.; y
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I1l. ESTUDIO COMPARADO ENTRE LA SECCION 206 DEL TOLO 29 DEL
CODIGO DE LOS ESTADOS UNIDOS Y EL ARTICULO 27 DE M$TRO
ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES

7. Sobre la base de que el término de comparaciola deccion del
Cddigo de los Estados Unidos, de que venimos tlatadlo puede ser el articulo
27 de nuestro Estatuto de los Trabajadores (ratula®alario minimo
interprofesional»), la primera diferencia de buéwistente entre este precepto
espanfiol y el precepto norteamericano se refieee etiodicidad automatica con
que se incrementa la cuantia del salario minimerpntfesional espafol («El
Gobierno fijar4, previa consulta con las organizaes sindicales y asociaciones
empresariales mas representativagnualmentge el salario  minimo
interprofesional>¥, cosa que en absoluto ocurre —como acaba de cbamsm—
en el caso de los Estados Unidos. En Espafa, aef@obcentral procede a dar
cumplimiento a este deber estatutario promulganddos los afios el
correspondiente «Real Decreto» de fijacidbn de lantia del salario minimo
interprofesional, siempre con efectos de 1 enetaaile correspondierfte Esto
explica, de un lado, que nuestro pais haya podadificar sin problema el
Convenio num. 131 de 1970 de la OIT, sobre fijadénsalarios minimos, visto
que esta norma internacional de la OIT afirma doda<Miembro que ratifique el
presente Convenio establecera y mantendra mecanisadapatados a sus
condiciones y necesidades nacionales, que hagaepbgr y ajustar de tiempo
en tiempolos salarios minimos de los grupos de asalariadogprendidos en el
sistemas”; y de otro lado, que los Estados Unidos no hayameglido a la
ratificacion del mismd, aunque en este tema presionan también razonesiyle
diverso signo, incluida la alergia que sienten mhasteamericanos si ratifican
instrumentos internacionales que puedan condiciandimitar su soberania
imperialistd®.

C.E. SOROCK, «Closing the gap legislatively: conseqeeraf the Lilly Ledbetter Fair Pay Act»,
Chicago-Kent Law Reviewmim. 85 (2010), pags. 1199 y ss.

2 ppartado 1, parrafo primero. Incluso se prevé,gaenhasta ahora no haya sucedido
nunca, que «igualmente se fijara una revision sealgsara el caso de que no se cumplan las
previsiones sobre el indice de precios citaduigdém parrafo segundo).

2 yvéase J. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VARELA y X.M. CARRIL AZQUEZ,
Derecho del Trabajo2?2 ed., Netbiblo (A Corufia, 2006), pag. 215.

30 Articulo 4, apartado 1.

31 Al respecto, véase J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VARK El salario minimo en
Alemania. Un estudio comparado entre regimenesatigigs minimos profesionales (alemanes) e
interprofesionales legales (norteamericano y euoxecit., pags. 4y 7-8.

32 Al respecto, razonandolo, véase J. MARTINEZ GIROM.YyARUFE VARELA, La
desregulacién de la proteccién contra el despiddasnpequefias empresas. Un estudio de Derecho
comparado de los ordenamientos aleman y norteaamsujcit., pags. 41-44.
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8. Supuesto que el articulo 27 de nuestro EstaeifosiTrabajadores es
verdadera «legislacion laboral», desde un punteigia juridico-constitucional (y
en consecuencia, un precepto que soélo podia pramelgEstado, pero no las
Comunidades Auténomds) es claro que la cuantia del salario minimo
interprofesional, anualmente fijada por el Gobierrmentral, se aplica
uniformemente en todo el territorio espafiol, y tarto, a los trabajadores que
trabajan en O Caurel, A Corufia, Barcelona o Madfid.cambio, la cuantia del
salario minimo fijada por la seccion 206 del Tit@ del Cédigo de los Estados
Unidos no se aplica necesariamente en todo etomoriyanqui, puesto que —
realizando el peculiar concepto de federalismo gifural» alli existenfé—, es
asimismo claro: 1) que dicha cuantia s6lo se apéinaprincipio, a las empresas
implicadas en el «xcomercio interestatal», por dellar actividades empresariales
en dos 0 mas Estados federados norteamericanague2)por ello mismo, las
empresas implicadas en el que puede denominarseerco intraestatal»,
actuantes so6lo en un concreto Estado federadoanogticano no se rigen —
siempre en principio— por dicho precepto del Codigdos Estados Unidos; y 3)
que para cubrir este vacio, los diversos Estadierdedos norteamericanos regulan
sus propios salarios minimos estatales (califomiareoyorquino, tejano, etc),
existiendo incluso Estados que carecen de todocatanimo estatal (son los de
Alabama, Carolina del Sur, Luisiana, Mississippignnesseé) Esto despejado,
resulta que si comparamos la cuantia del salanmoiinterprofesional vigente
para este afio 2011 en Espafa (segun el Real D&@@%2010, de 30 diciembre,
se trata de un salario de «641,40 euros/rﬁ%qmpmediéndolo por horas, y los
aproximadamente 5 euros/hora de salario minimordéderteamericano, de que
antes se habl§ resulta patente que nuestro salario minimo inbsipnal
«nacional» es de cuantia claramente inferior a & sdalario minimo
interprofesional federal norteamericano, habienoiafibnado incluso el Consejo
de Europa que dicha cuantia del salario espafigenmite —con violacién del
articulo 4, apartado 1, de la Carta Social Eurajged961— mantener un nivel de
vida «decente» en Espéfia

33 véase articulo 149, apartado 1, competencia 78 @enstitucién.

34 Al respecto, véase J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VAREL «Federalismo y
distribucion de competencias normativas en matkriRrevencion de Riesgos Laborales: los modelos
Norteamericano, Aleman y Espafioffanzadi Sociglndm. 21 (2010), pags. 65y ss.

% Al respecto de todo esto, véase J. MARTINEZ GIR@QN. ARUFE VARELA,
Fundamentos de Derecho comunitario y comparadmpeo y norteamericano, del Trabajo y de la
Seguridad Sociak? ed., cit., pags. 192-193.

36 Cfr. su articulo 1, parrafo primero.

7 Supra, nimi.

% gSobre ello, J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VARELAEI salario minimo en
Alemania. Un estudio comparado entre regimenesatigiss minimos profesionales (alemanes) e
interprofesionales legales (norteamericano y euog)ecit., pags. 56-57.
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9. Otra diferencia aparente —aunque aqui la apasieaes cuestion
engafia— entre el precepto norteamericano y el ptecespafol se refiere al
procedimiento a seguir para fijar la cuantia déhrga minimo, supuesto que en
Espafia el Gobierno central actia en este caso iap@nsulta con las
organizaciones sindicales y asociaciones emprésariaas representativas»,
debiendo tener en cuenta el IPC, la productividadlian nacional, la coyuntura
econdmica, efé, mientras que en los Estados Unidos el procedimiale
elaboracion de la Ley federal de incremento deulntia del salario minimo —a
iniciativa, como ya se vio, del Presidente norte#raao correspondiente— debe
seguir los tramites por los que pasa cualquier logna (y en consecuencia, sin
ningun tipo de intervencion de los sindicatos rartericanos, distinta de su
posible actuacibn como meros grupos de presidrolobyktas»). Ahora bien, en
este tema vuelve reproducirse otra vez en Espafthstincion entre Derecho
«tedrico» y Derecho «en la practica», dado quéada procedimiento del articulo
27 de nuestro Estatuto de los Trabajadores ha doedaen cuanto a la
intervencion sindical— completamente descafeinpdopbra de la jurisprudencia.
A este respecto, la resolucion judicial decisivaura Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Suprema2dgulio 1991°, relativa a la
impugnacion por UGT del «Decreto 2642/1986, de 30¢br el que se fija el
salario minimo interprofesional para 1987»-visto, siempre segun este sindicato,
gue en «el Decreto cuestionado se fija un salafiorm interprofesional que se
aleja del crecimiento real del coste de la vidae gua el factor que debio
entenderse preponderante de entre los fijadosl @otieulo 27 del Estatuto de los
Trabajadores¥, por lo que suplicaba que se condenase al Gobiemda
aprobacion y elaboracion, con el concurso de lamrozaciones sindicales y
empresariales de un nuevo salario minimo, con fest@s compensatorios que
procedan a los trabajadores afectatfosy aunque esta pretension fue rechazada
de plano por el Tribunal Supremo, dado que —segtHkdo que se plantea a este
Tribunal a través de esa fundamentacion es elalafrunos criterios, que aunque
fijados por una ley, son de contenido politico aénes en sus efectos y
significacions’, apareciendo el Real Decreto impugnado «como ieatdtion de
una actividad politica, realizada por el Gobiernoegercicio de una competencia
directamente atribuida por la Constitucion, no maable jurisdiccionalmente en
los aspectos sustantivos a que se contrae estssgcu

IV. CONCLUSIONES

39 Articulo 27, apartado 1, parrafo primero, del Egtade los Trabajadores.
0 AranzadiWESTLAWreferencia RJ 1991/7553.

41 Fundamento de Derecho primero.

42 Fundamento de Derecho tercero.

43 Fundamento de Derecho primero.

4 Fundamento de Derecho tercero.

4 Fundamento de Derecho cuarto.
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Primera.- La seccion 206 del Titulo 29 del Cédigo de lostaHos

Unidos es la norma reguladora del «salario mininhadsiéndose concluido en el
trabajo a proposito de él: 1) que ese «salariomunitiene una cuantia a dia de
hoy de «7,25 ddlares por hora», equivalentes axapaglamente 5 euros por hora;
2) que se trataria, con terminologia espafola, rdevemdadero salario minimo
interprofesional, puesto que el &mbito de cobertigadichos «7,25 ddlares por
hora» se refiere no solo a los trabajadores aadtzsicorrientes y molientes, sino
también a quien «estd empleado como marinero epugoe norteamericano, a
quien «esta empleado en la agricultura, a los ajmdbres de empresarios que
prestan contratas de servicios a los Estados Urédios «trabajadores del servicio
domeéstico, e incluso, al «trabajador a domicilize @s —en los Estados Unidos de
Norteamérica, y también en Europa— el trabajadoretidbuido como regla por
unidad de tiempo, sino «por unidad de obra; y 3p®ncipio, que ese «salario
minimo» horario s6lo conoce una excepcion, porrra® la edad del trabajador
afectado, pues —siempre segun este precepto legalialquier empresario puede
pagar a cualquier trabajador de dicho empresatimnte los primeros 90 dias
naturales consecutivos siguientes a que dichojaé@tasea inicialmente empleado
por dicho empresario, un salario que no sea meao4,25 délares por hora»,
teniendo en cuenta que esto «se aplicara sélatadjrdor que no haya cumplido la
edad de 20 afios».

Segunda- La seccion 206 forma parte del Capitulo 8 deldd Titulo
29 del Codigo de los Estados Unidos. Este es elit@apde dicho Cdédigo
orientado a recopilar el contenido de la «Ley dadimones de Trabajo Justas» de
1938. En la linea tipicamente norteamericana @ikenta proteger al pequefio
empresario, se ha destacado en el trabajo que mecharesas pequefias quedan
«exentas» de cumplir lo preceptuado en la propia(iepor tanto, de cumplir el
mandato imperativo de pagar «7,25 délares por hopaes «“empresa implicada
en el comercio o en la produccion de bienes pareosiercio” significa una
empresa que ... tiene trabajadores implicados eameércio o en la produccion de
bienes para el comercio, 0 que tiene trabajadorasejando, vendiendo o
trabajando de otro modo sobre bienes o materialeshgyan sido trasladados o
producidos para el comercio por cualquier persgna; sea una empresa cuyo
volumen bruto anual de ventas concluidas, o negaetizado, no sea menor de
500.000 délares (con exclusion de impuestos edpeciue estén establecidos
separadamente en el nivel del comercio al por menor

Tercera.- Esta «Ley de Condiciones de Trabajo Justasyromulgada
cuando ejercia su segundo mandato Franklin D. ROMBSE, uno de los mas
grandes Presidentes que haya habido nunca en ttiadoEdJnidos. Precisamente
una de las lecciones que dio al mundo fue la aeadel «salario minimo», en
cuanto que elemento de lucha eficaz, frente al eaosomico y social generado a
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partir de 1929 por el hundimiento de Wall Stregénfiolo en aquella época en
cuantia de «veinticinco centavos por hora». Acelelcaracter absolutamente
pionero de esta medida, hemos recordado en nuesbi@o que en Francia no se
implant6 el salario minimo interprofesional hasé@, en Espafia hasta 1963, en
Portugal hasta 1974 y en el Reino Unido hasta 1998.

Cuarta.- Tras el demécrata Franklin D. ROOSEVELT ha hahidce
Presidentes mas de los Estados Unidos, de losscoaéve dejaron el sello de su
presidencia marcando en la elevacion —generalnogresiva— de la cuantia
del salario minimo (fueron el democrata Harry S.UMAN, el republicano
Dwight D. EISENHOWER, el demdcrata John F. KENNED#M, demdcrata
Lyndon B. JOHNSON, el republicano Richard M. NIXOM demdcrata Jimmy E.
CARTER, el republicano George H.W. BUSH, el demtzgill J. CLINTON y el
republicano George W. BUSH), mientras que otrosd#garon pasar la ocasion de
hacerlo (fueron los republicanos Gerald R. FORD gnd&d W. REAGAN),
disponiendo aun de tiempo el Presidente OBAMA pawder dejar su marca
personal en este tema tan trascendente.

Quinta.- Si se comparan el citado precepto norteamerigagicarticulo
27 de nuestro Estatuto de los Trabajadores, lagpaidiferencia de bulto existente
entre este precepto espafiol y el precepto nortégzaner se refiere a la
periodicidad automatica con que se incrementa Entéa del salario minimo
interprofesional espafiol («EI Gobierno fijara, paevconsulta con las
organizaciones sindicales y asociaciones emprésarimas representativas,
anualmenteel salario minimo interprofesional»), cosa queabsoluto ocurre —
como acaba de comprobarse— en el caso de los Bdteidos. Ademas, supuesto
que el articulo 27 de nuestro Estatuto de los Tadbees es verdadera «legislacién
laboral», desde un punto de vista juridico-congitittal (y en consecuencia, un
precepto que sélo podia promulgar el Estado, pevolas Comunidades
Autébnomas), es claro que la cuantia del salarioimaininterprofesional,
anualmente fijada por el Gobierno central, se apliniformemente en todo el
territorio espafiol, a diferencia de lo que suceddéos Estados Unidos, donde la
cuantia del salario minimo fijada por la secciof a6l Titulo 29 del Cédigo de los
Estados Unidos no se aplica necesariamente eretddaitorio yanqui, puesto que
alli coexisten este salario minimo federal con ndijersos salarios minimos
estatales (californiano, neoyorquino, tejano, eten) fin, una Sentencia de la Sala
de lo Contencioso-administrativo de nuestro Tribh@gpremo de 24 julio 1991 se
ha encargado de relativizar bastante las difereneidstentes entre los citados
preceptos norteamericano y espafiol, supuesto queabe® impugnar un Real
Decreto de fijacion del salario minimo interprofesil, por causa del hecho de que
el Gobierno no haya negociado con los sindicatesciierios que detalla dicho
precepto espafiol, al tratarse la fijacion de dichantia de un verdadero «acto
politico».
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V. TRADUCCION CASTELLANA DE LA SECCION 206 DEL TiTUO 29
DEL CODIGO DE LOS ESTADOS UNIDOS

Seccién 206. Salario minimo

(a) Trabajadores dedicados al comercio; trabajadore a domicilio en Puerto
Rico y las Islas Virgenes; trabajadores en Samoa Aaricana; marineros en
buques norteamericanas; trabajadores agricolas

Todo empresario pagara a cada uno de sus trabegadpre en cualquier
semana laboral se dedique al comercio 0 a la poitucde bienes para el
comercio, o esté empleado en una empresa deditadmercio o a la produccion
de bienes para el comercio, salarios segun lagesigs tarifas:

(1) Excepto que se disponga otra cosa en estaseoc menos de:

(A) 5,85 ddlares por hora, empezando el 60° dizesite al 25 de
mayo de 2007,

(B) 6,55 dodlares por hora, empezando a los 12 nwgeentes a
ese 60° dia; y

(C) 7,25 ddblares por hora, empezando a los 24 nsgeentes a
ese 60° dia;

(2) Si dicho trabajador es un trabajador a donoiah Puerto Rico o en
las Islas Virgenes, no menos que el salario mipionaunidad de obra prescrito por
reglamentacién u ordenanza; o, si dicho salariomairpor unidad de obra no est4
en vigor, cualquier salario por unidad de obra &atbp por dicho empresario, que
rendird, a la proporcién o categoria de trabajadprescritos por reglamentacién u
ordenanza, no menos que la tarifa salarial minimearta aplicable. Dichos
salarios minimos por unidad de obra o salarios esapiales por unidad de obra
seran acordes con, y se pagaran en lugar de,ifa salarial horaria minima
aplicable al amparo de las disposiciones de estidse EI Administrador, o su
representante autorizado, tendra poder para haxr réglamentaciones u
ordenanzas que sean necesarias 0 apropiadas pamircaualquiera de las
disposiciones de este apartado, incluido el pagerlimitar la generalidad de lo
precedente, de definir cualquier actividad u ociqgaque se cumpla por dichos
trabajadores trabajando en casa en Puerto Ricolslds Virgenes; para establecer
salarios minimos por unidad de obra para cualgadtividad u ocupacién asi
definidas; para fijar el método y procedimiento goateterminar y promulgar
salarios minimos por unidad de obra; para fijar dasdiciones de los salarios
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empresariales por unidad de obra, incluyendo lgp@uddon o categoria de
trabajadores que recibiran no menos de la tarifarigh horaria minima; para
definir la expresion «trabajador a domicilio»; yadijar las condiciones bajo las
cuales los empresarios, agentes, contratistas gostratistas causaran los bienes
que sean producidos por los trabajadores a domicili

(3) Si dicho trabajador estd empleado como marireroun buque
norteamericano, no menos de la tarifa que dardaabbjador, para el periodo
cubierto por el pago del salario, salarios igualéa retribucidén por tarifa horaria
prescrita por el apartado (1) de esta subseccamntopas las horas durante dicho
periodo en que estuviese realmente de servicitugedo los periodos a bordo
del barco cuando el trabajador estuvo de guardistwviese, bajo la direccion de
un oficial superior, desempefiando su trabajo cspodicion, pero sin incluir los
periodos de permiso que se dan de conformidadl@mm&ato de trabajo); o

(4) Si dicho trabajador estd empleado en la agu@il no menos de la
tarifa salarial minima en vigor a que se refierapdrtado (1), tras el 31 diciembre
1997.

(b) Aplicacién adicional a trabajadores de conformilad con las disposiciones
modificatorias subsiguientes

Todo empresario pagara a cada uno de sus trabegafitistintos de un
trabajador a quien se aplica la subseccion (ag®stia seccion], que en cualquier
semana laboral se dedique al comercio 0 a la poitucde bienes para el
comercio, 0 esta empleado en una empresa deditadmercio o a la produccion
de bienes para el comercio, y que en dicha senadiosal es traido al &mbito de
esta seccion por las enmiendas realizadas a egttildogor la Ley de Enmiendas
a las Condiciones Justas de Trabajo de 1966, pbit@b IX de las Enmiendas
Educativas de 1972 [20 U.S.C. 1681 y ss.], o ppElamiendas a las Condiciones
Justas de Trabajo de 1974, salarios con la siguestdala: con efectos después del
31 diciembre 1977, no menos de la tarifa salariainma en vigor al amparo de la
subseccion (a)(1) de esta seccion.

(c) Derogada. Pub. L. 104-188, [title 11], 82104(¢)Aug. 20, 1996, 110Stat. 1929
(d) Prohibicién de discriminacion por sexo

(1) Ningun empresario que tenga empleados sujetomlguiera de las
disposiciones de esta seccion discriminara, enuningstablecimiento en que
dichos trabajadores estén empleados, entre traeg@dobre la base del sexo,
pagando salarios a los trabajadores en dicho estaténto a una tarifa menor que
la tarifa con la que paga salarios a los trabagsladiel sexo opuesto en dicho
establecimiento por igual trabajo, en puestos aeajo cuyo desempefio requiere
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igual habilidad, esfuerzo y responsabilidad, y geedesarrollen bajo similares
condiciones de trabajo, salvo cuando dicho padrmaga de conformidad con

(i) Un sistema de antigliedad;
(i) Un sistema de mérito;

(i) Un sistema que mida ingresos por cantidad ajidad de
produccion; o

(iv) Un diferencial basado en cualquier otro factistinto del
sexo: se aclara que un empresario que esta pagandiferencial tarifario
salarial en violacion de esta subseccion, para iuogn las disposiciones
de esta subseccion, no podra reducir la tarifaiahtie ningdn trabajador.

(2) Ningun sindicato, o sus agentes, que represenkas trabajadores de
un empresario que tenga trabajadores sujetos didpssiciones de esta seccion,
causara o intentara causar a dicho empresario igoenne a un trabajador en
violacién del apartado (1) de esta subseccion.

(3) A efectos de administracién y exigencia del plmiento,
cualesquiera cantidades que se deban a cualqubajddor que han sido
descontadas con violacion de esta subseccion, rsgdeoardn que son salarios
minimos no pagados o retribucion de horas extraaridis no pagadas, al amparo
de este Capitulo.

(4) Tal y como se usa en esta subseccion, la alabindicato»,
significa cualquier organizacion de cualquier claseualquier agencia o comité o
plan de representacién de los trabajadores, enespgrticipan los trabajadores y
que existe con el proposito, en todo o en partdrataer con los empresarios en
relacion con reclamaciones, conflictos laboraleslaros, tarifas salariales,
jornadas, o condiciones de trabajo.

(e) Trabajadores de empresarios que prestan contras de servicios a los
Estados Unidos

(1) Sin perjuicio de las disposiciones de la satdt3 de este Titulo
[excepto las subsecciones (a)(1) y (f) del misrntadp empresario que preste una
contrata de servicios (distinta de los serviciossdministro de ropa blanca) al
amparo de una contrata con los Estados Unidosalquiar subcontrata del mismo,
pagara a cada uno de sus trabajadores cuya tarifagb no esté regulada por la
Ley de Contratas de Servicios de 1965 (41 U.S%1-3%7), 0 a quien no se aplica
la subseccion (a)(1) de esta seccidn, salariogifastano menores de las tarifas
previstas por la subseccion (b) de esta seccion.
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(2) Sin perjuicio de las disposiciones de la setd®3 de este Titulo
[excepto las subsecciones (a)(1) y (f) del mismdgyas disposiciones de la Ley
de Contratas de Servicios de 1965 (41 U.S.C. 354.)y todo empresario de un
establecimiento que preste servicios de suminid¢roopa blanca a los Estados
Unidos, al amparo de una contrata con los Estadoislod o de cualquier
subcontrata del mismo, pagard a cada uno de sbsjadmres en dicho
establecimiento salarios a tarifas no menores glerkescritas en la subseccion (b)
de esta seccion, salvo que si mas del 50 por cegltovolumen anual bruto en
ddlares de ventas hechas, o de negocios realizamtodicho establecimiento, se
derive de prestar dichos servicios de suministrorap@ blanca al amparo de
cualquiera de dichas contratas o subcontrataso dioipresario pagara a cada uno
de sus trabajadores en dicho establecimiento galaritarifas no menores de las
prescritas en la subseccion (a)(1) de esta seccion.

(f) Trabajadores del servicio doméstico
A todo trabajador:

(1) Que en cualquier semana laboral esté empleadel eservicio
doméstico en una casa, se le pagaran salarios tatifaano menor de la tarifa
salarial en vigor al amparo de la subseccion (besta seccion, salvo que la
retribucion de dicho trabajador por dicho servicamr causa de la seccién
209(a)(6) de la Ley de la Seguridad Social [42 0.209 (a)(6)], no constituya
salario a los efectos del Titulo Il de dicha Le® (4.S.C. 401y ss.), 0

(2) Que en cualquier semana laboral:
(A) Esté empleado en el servicio doméstico en ume® casas, y
(B) Esté empleado asi por mas de 8 horas en almton]

Se le pagaran salarios por dicho trabajo en dieh@asa laboral a una
tarifa no menor a la tarifa salarial en vigor alpanmo de la subseccién (b) de esta
seccion.

(g) Trabajadores contratados por vez primera que tegan menos de 20 afios

(1) En lugar de la tarifa prescrita por la subsit¢a)(1) de esta seccion,
cualquier empresario puede pagar a cualquier adbajde dicho empresario,
durante los primeros 90 dias naturales consecutsiggientes a que dicho
trabajador sea inicialmente empleado por dicho esgsio, un salario que no sea
menor de 4,25 dolares por hora.

(2) Ningun empresario puede adoptar ningun accida gesplazar a los
trabajadores (incluidos los desplazamientos pasialales como reduccion de
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jornadas, salarios o prestaciones laborales), cosfele contratar personas con el
salario autorizado en el apartado (1).

(3) Cualquier empresario que viole esta subsesadonsiderara que ha
violado la secciéon 215(a)(3) de este Titulo.

(4) Esta subseccion se aplicara solo al trabajgderno haya cumplido
la edad de 20 afos.

ACDCT, VOL. IV (2012), ISSN: 1889-4224, PAGS. 51-68 68



ANUARIO CORUNES DE DERECHO COMPARADO DEL TRABAJO

LA AUDITORIA SOCIAL EN ALEMANIA
[SOCIAL AUDIT IN GERMANY

Maximilian Fuchs

Fecha de recepcién: 23 de enero de 2012
Fecha de aceptacion: 10 de febrero de 2012

Sumario: INTRODUCCION.- PRIMERA PARTE: LA EXPERIENCIA
ALEMANA .- I. El modelo de unauditoria social- 1l. Auditoria social de trabajo
y familia.- SEGUNDA PARTE: LA EXPLICACION DE LA FATA DE
AUDITORIA SOCIAL.- I. El control de la observancide las normativas
juridicas-laborales.- 1. Seguridad y salud enaddajo.- a) Inspeccion de Trabajo.-
b) Entidades gestoras del régimen de los accidetgesabajo y enfermedades
profesionales.- Il. Control de la observancia de daligaciones de la seguridad
social.- 1. Control de la mano de obra ilegal.-R2visibn de empresa por las
entidades gestoras del seguro de pensiones.-ojlestion.- CONCLUSION.

Contents INTRODUCTION.- FIRST PART: THE GERMAN
EXPERIENCE.- I. The model of a social audit.- lbcial audit of
work and family.- SECOND PART: THE EXPLANATION FUORE
LACK OF SOCIAL AUDIT.- I. The control of the corapite with the
legal labor norms.- 1.- Occupational safety and Itiea a) Labor
Inspection.- b) Management entities of the accileatt work and
occupational diseases regime.- Il. The controlhaf tompliance with
the social security duties.- 1. The control of iffegal manpower.- 2.
The revision of the enterprises by the managemetities of the
pensions insurance.- lll. Codetermination.- CONCLOIS.

Resumen En Alemania, la auditoria social s6lo ha obtenid@ importancia
practica en un sector muy pequefio. Un procedimieetaertificacion para el
fomento de familia y trabajo ha sido exitoso en erosas empresas. Aparte de
esto, la idea de una auditoria social o laborahangido llevada a cabo a pesar de
que la Red Tecnolégica Berlin haya elaborado unliarppan. Los motivos para
esto se deben ver probablemente en que en el datetlrabajo y de la seguridad
social aleman se crearon instrumentos diferentegyyefectivos para la vigilancia
y el control de las normas de ambas areas del lderéd cumplimiento de las
normas de la proteccion laboral es garantizadouposistema dual (Inspeccion
laboral y entidades gestoras del seguro de aceislehtas actividades ilegales y la
mano de obra clandestina son combatidas eficaznmortdas aduanas. Y las
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instituciones del seguro de pensiones comprueliansamente la observancia de
las obligaciones del Derecho de la seguridad sdeitds empresas.

Abstract In Germany, the social audit has only got praatic
implementation in a very small sector. A certifioat procedure to
promote family and work has got success in a nurnbenterprises.
Apart from this, the idea of a social or labor autias not been
implemented, despite the fact that the Technolbdied Berlin has

made a wide scheme. The reasons for this last adgaply rooted in

the fact that in the German Labor and Social Séguraw different

and very effective instruments to survey and cotitednorms of both
legal areas exist. The compliance with the safety lzealth norms is
guaranteed by a dual system (Labor Inspection armhdadgement
Entities of the Accidents Insurance). The illegatiaties and the

clandestine manpower are effectively fighted byGhstoms. And the
pensions insurance institutions intensively vettily compliance with
the legal social security duties by the enterprises

Palabrasclave Auditoria social — Alemania — Red TecnoldgicalBer Derecho
comparado del Trabajo — Derecho comparado de lariSleg Social

Keywords Social audit — Germany — Technological Net Berin
Comparative Labor Law — Comparative Social Securaw

ACDCT, VOL. IV (2012), ISSN: 1889-4224, PAGS. 69-83 70



ANUARIO CORUNES DE DERECHO COMPARADO DEL TRABAJO

INTRODUCCION

Para facilitar nuestra tarea, los organizadoresstie congreso nos han
ofrecido un cuestionario muy util el cual he esaddi con atencién. Tras la lectura
de las cuatro primeras preguntas he tenido duda® s podria presentar una
contribucién razonable.

¢Pueden encontrarse huellas de la expresion «dad#ocial» en las
fuentes legales y jurisprudenciales de su pais?

¢Ha tenido algun tipo de repercusion (doctrinat,)eén su pais la
Decisién 2006/702/CE del Consejo, de 6 octubre 2@8lativa a las directrices
estratégicas comunitarias en materia de cohesifindende se refiere a la
«auditoria social»?

¢ Existe algun tipo de «auditoria social» reguladdadegislacion de su
pais?

¢, Cubre el «balance social» de las empresas lasid@&des a las que
pretende servir la «auditoria social»?

Mis respuestas a estas cuestiones por parte daisfyeron negativas.
Mis dudas han sido corroboradas cuando he comerzammsultar la literatura
concerniente a la auditoria social. En la publi@aghas detallada he leido que la
auditoria social no tiene ninguna historia en AleimaCuando no obstante he
aceptado la invitacion de hablar sobre la situaer®mi pais, es porque me parecia
y me parece razonable reflexionar sobre la practaxistente de la auditoria
social en mi pais.

Asi mi presentacion se divide en dos partes. lragre parte se ocupa de
las escasas huellas de auditoria social en Alemiaaisegunda parte es un ensayo
para dar razones de por qué la estrategia y elimshto de auditoria social no han
alcanzado una aceptacion de un cierto nivel consb @so de otros paises.

PRIMERA PARTE: LA EXPERIENCIA ALEMANA

|. El modelo de unaauditoria social

Si se indaga en la literatura alemana, se podr@dngnae bajo el término
de auditoria social un modelo y un sistema que desarrollado por La Red
Tecnoldgica de BerlinTechnologie-NetzwerBerlin). Se trata de una asociacion
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registrada que se creo en el afio 1987 y que seqmmso meta el desarrollo de
estrategias contra el paro, la pobreza y la macginaEs una ONG (organizacion
no gubernamental) para el fomento de la investigaaesarrollo y formacion en
el campo de una politica tecnoldgica y laboralrdeda a las necesidades locales o
regionales.

El modelo a seguir eraéchnology networKsfundado a principios de
los afios 80 por Michael J. Cooley en Gran Bretpéieg el desarrollo de productos
sociales y ecolégicos como instrumento para comigtidesempleo. En este
contexto el término “tecnologia“ se entiende eramplio sentido como “proceso
social” en el que los medios, las habilidades ydosocimientos necesarios son
desarrollados y difundidos para la realizaciénatedbjetivos sociales, ecoldgicos
y culturales. Por eso en el nombre debia expresarsda realizacion del trato
politico y practico tiene prioridad y no el inte@sadémico. Un punto fuerte de los
trabajos de desarrollo e investigacion es la comade empresas sociales.

Las actividades de La Red Tecnologica (Technolbgitrwverk) que es
al mismo tiempo la oficina de coordinacion de la reuropea para ayuda
econdmica y desarrollo local, se estructuran etr@w@eas aunque para nosotros
el sector de auditoria social es el que importa. dste contexto La Red
Tecnoldgica tiene la intencion —segun el modelo sietial audit network
anglosajén— de establecer una red de auditorialsacitodo el territorio federal
aleméan y tendria que cumplir las siguientes tareas:

- organizar el intercambio de experiencias entrgresarios y
organizaciones que llevan a cabo auditorias saciale

- integrar y probar nuevos instrumentos del arsaiscial y probar
el establecimiento de perfiles (profiling)

—  formar y capacitar a auditores sociales

- contribuir a la expansion de la aplicacion delcpdimiento de la
auditoria social en la Republica Federal Alemana.

La Red Tecnoldgica ha desarrollado un manual @amuditoria social
que se puede bajar en internet. En la presentdeidmanual se cita literalmente:

“El procedimiento de la auditoria social presentadaeste manual no es
un procedimiento estandarizado que integra procaspsesariales de contabilidad
social, de balance e informacion social. Con susultados contribuye a
comprender consecuencias e implicaciones en laidaidi econémica empresarial
al igual que en el sentido de influir para poderaatar las metas sociales
pretendidas. Con este manual para realizar un gregrde auditoria social nos
dirigimos en primer lugar a empresas que desanrglls actividades en el &mbito
de la economia social en la Republica Federal denahia para que implementen
este proceso en su practica empresarial. Estamogemcdos de que este
procedimiento se puede aplicar universalmente gaeguapropiado para todas las
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empresas de la economia privada, pero tambiénl@aadministracion publica,
para ONGs y también para organizaciones intermadibocales o regionales.”

La representacion total del manual abarca 100 pagiym como
consecuencia no puedo presentar aqui todos |dtedqiar falta de tiempo. Quiero
restringirme a las siguientes indicaciones.

Una auditoria social incluye la definicion de lasitin, valores basicos y
la definicibn de metas sociales por la empresa.eEta base —mencionada
anteriormente— se distinguen tres fases:

- contabilidad social

El manual no da referencias sobre el contenido. padicipantes
(Stakeholders) mismos, deben decidir qué datosndederecopilados en vista de
las metas sociales. La consulta y encuesta dealdEipantes (Stakeholders), asi
como en especial de los trabajadores, es por esstiamento central.

- balance social

Con el balance social se refiere al proceso cauella empresa analiza
las informaciones reunidas y documentadas, cutimdiséa y cualitativas,
interpretadas y calificadas. Este proceso acabanancuenta social de coste y
beneficio.

- Informacion social

En la base de la contabilidad social y del balasmaal se crea un
informe como documento que resume los resultaddasdprimeras dos fases. El
contenido del informe de la auditoria social siceeno base para una auditoria y
certificacion.

La auditoria social se cierra con el proceso déficacion.

Si como representante del Derecho de Trabajo delmsynunciarme
sobre este modelo de la auditoria social como elfge desarrollado por la Red
Tecnologica (Technologie Netzwerk), argumentariafoymularia de forma
reservada. Mi impresion es que la auditoria sauialsirve para el registro, la
verificacidén y la mejora de metas sociales si ifieatmos estos con los contenidos
del Derecho laboral, o0 sea la legislacion de poideclaboral, del Derecho del
contrato de trabajo, etc. Si esto es asi, se coafite esta manera mi teoria de que
el cumplimiento y la garantia de los reglamentoddjcos laborales y los
estandares son deberes béasicos de determinadascioses fijas en materia
juridica laboral y de la seguridad social y no bgto de una auditoria social. De
vez en cuando la auditoria social toca temas peildiborales, pero persigue otras
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metas distintas. Mi impresién es que la auditooi@as expone el intento de crear
una nueva Yy diferente cultura empresarial. Unauclempresarial en donde los
participantes (Stakeholders) se convierten en mreale interés. Por eso, en este
tipo de auditoria social entran en juego elementasno comunicacion,
responsabilidad mutua, confianza y valores parscidlo particular es importante
el fomento de lo que se llama generalmente el aapitmano. Por eso la
cualificacion laboral desempefia un papel primordiafomento total del proceso
laboral se convierte en el centro de todos loseeshs.

El modelo aqui descrito no ha alcanzado hasta ammimguna
importancia practica. Fue desarrollado primerampata la asi llamada economia
social. De acuerdo con las publicaciones de la Rexholdgica (Technologie-
Netzwerk), han tenido lugar hasta ahora sélo daxgsos en las llamadas
empresas dedicadas a la promocién del empleo. Estagmpresas que fueron
fundadas (primordialmente con subvenciones publiggsa proporcionar una
posibilidad de trabajo temporal y cualificaciondedd a los trabajadores afectados
especialmente cuando se cambia la estrucutra decmnpaesa y los despidos
colectivos vinculados con ello, con la esperanzajuke todos ellos puedan ser
incorporados de nuevo al mercado laboral. La esparae la Red de que su
modelo también podria tener importancia para lan@wda privada no se ha
realizado. Me he puesto en contacto con el dire¢olta Red. Su respuesta fue
sincera e inequivoca: nuestro modelo ha dicho naeh@o ningun tipo de
repercusion en la economia.

II. Auditoria social de trabajo y familia

Sin embargo puedo contar una pequefia historia emeéito de la
auditoria social. Existe una auditoria social mapeeial, la auditoria social de
trabajo y familia. La conciliacion de trabajo y féimes desde hace mucho tiempo
un deseo y una meta tanto a nivel europeo comosepropios Estados miembros.
En el afio 1974 los hijos y herederos del propietde laHertie Waren-und
Kaufhaus GmbHuna empresa grande y con tradicion, fundaron, gestacar la
obra de toda la vida del empresario, una institugara fomentar la ciencia, la
educacién y la formacién profesional. Esta fundadid creado por su parte una
sociedad de responsabilidad limitada. Esta socibdathstalado bajo el auspicio
del Ministerio de familia y del Ministerio de econta una auditoria social de
trabajo y familia pensada como instrumento de @estjue tiene preparado
soluciones a medida que traen beneficio, para jarngenciliacion de trabajo y
familia. Esta recomendada por las asociacionesekddemanas de economia, esto
es la patronal alemana, la federacion de la indusiemana y otros; y se ha
desarrollado como sello de calidad para la con@ein sobre la familia en la
economia alemana. La auditoria se realiza en elayti un proceso trimestral que
concluye con la adjudicacion de un certificado.eBgieza la auditoria con un
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taller estratégico en las empresas en cuestion qual se afiade un taller de
auditoria. En base a estos dos talleres se acukaslanetas y a continuacion se
expide un certificado el cual ser& revisado anualeneon respecto a la aplicacion
practica. Tres afios después del otorgamiento dificado se efectua en base a
esta comprobacién una asi llamada re-auditoridieqe como contenido averiguar
si las metas acordadas han sido conseguidas y @u&s nfuturas deben ser
acordadas. Si el resultado es positivo se emitecanfirmacion del certificado y
una declaracion sobre el derecho de llevar el sidlocalidad. Empresas que
después de la re-auditoria puedan continuar llevahdertificado, han demostrado
que no sOlo aspiran a una cultura empresarial riblte concienciada en la
familia, sino que también la viven y la aplican. Aemania ya existen segun las
ultimas estadisticas de agosto de 2011, 978 engpnasiaersidades e instituciones
estatales que estan certificadas.

SEGUNDA PARTE: LA EXPLICACION DE LA FALTA DE AUDITO RIA
SOCIAL

I. El control de la observancia de las normativasuridicas-laborales

En la segunda parte de mi presentacién quieroasfra@ explicacion de
la escasa importancia de la auditoria social epatd. Al ser el primer exponente
no sé si mi comprension de la auditoria socialoeecta. Por eso es necesario que
subraye que segun mi opinion la funcion centradrdg@menos una funcién central
a cumplir por la auditoria social consiste en gizanel respeto del Derecho del
Trabajo. Por eso preferiria la terminologia auditdaboral. En la normativa
juridico-laboral se refleja de manera fundamemtajue una sociedad o un Estado
considera un ordenamiento social de las relaciomkstriales. La auditoria social
o laboral es un instrumento, entre otros, para aywd hacer efectivo este
ordenamiento laboral.

Es bien posible que Alemania haya elegido un sestdiferente para
imponer lo social en el mundo del trabajo. Un brawalisis de los pilares centrales
de este sistema puede guiarnos a encontrar unsgestap

1. Seguridad y salud en el trabajo

La salud y la vida son los bienes juridicos mas oiigntes del
trabajador. Por eso el Derecho laboral debe desticeon particular atencion e
intensidad a la proteccidn de estos. Gracias agialacion a nivel europeo en los
Estados miembros, el derecho de la seguridadalua €n el trabajesta unificado
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en su mayor parte. Muchas de las directivas de demudidad Europea han
aportado a un amplio programa de la seguridadsglled en el trabajo.

La creacion de tales normas juridicas de la segdrig salud en el
trabajo es una cosa. Otro hecho es la imposicidéestless normas juridicas. En
Alemania el control de la consideracion del reglatmale la seguridad y salud en
el trabajo est4 dividido en dos:

a) Inspeccién de Trabajo

Los departamentos de inspeccién industrial sonriglafbes locales de
los Estados federados. Los Estados federados @isididos en regiones y cada
region tiene un departamento de inspeccion indlistrDetrds de este
establecimiento local de las autoridades existéda de que la eficacia del control
aumenta por la cercania geografica y en conse@irgcbuenos conocimientos de
las empresas. Los departamentos de inspecciéradajdrson normalmente los
responables de las siguientes secciones y corr@spanla estructura interna de las
adminstraciones:

- proteccion laboral social (control de la normatique afecta a
nifos, jovenes, mujeres durante y después del eatjar

- Control sobre el sector de la construccion

- Supervision sobre instalaciones peligrosas idokilos productos
medicos

- Proteccion del consumidor y control de mercadpépvision del
comercio con productos peligrosos)

- Seguridad sobre las sustancias quimicas

- Servicios médicos (asesoramiento médico y contlel la
proteccion médica laboral en las empresas)

b) Entidades gestoras del régimen de los accidentés trabajo y enfermedades
profesionales

La introduccdn de un sistema para la protecciortraoaccidentes y
enfermedades en el trabajo y al mismo tiempo lacibe de un sistema para la
prevencién de accidentes y enfermedades en eljdraba una importante
caracteristica del reglamento de seguridad y saeludel trabajo aleman que
nosotros hemos creado desde la legislacion soeitddtiempos de Bismarck en
los afios 80’ del siglo XIX. El desarrollo histéricms muestra no obstante sin
despreciar el trabajo de los departamentos dedogpede trabajo, que la mayor
eficacia en la prevencion de accidentes y enferdesdan el trabajo se debe
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agradecer a las actividades de las entidades gestiet regimen accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales. La ley geetaf este ramo de la seguridad
social menciona en primer lugar y como tarea de gréoridad de las entitades
gestoras la de prevenir con todos los medios aguiopiaccidentes y enfermedades
en el trabajo asi como peligros para la salud dshéd trabajo. A esta descripcion
general de funciones le corresponde una normatitaldda de la realizacién de
las medidas preventivas. En primer lugar esti &maidén de normativas de
prevencion de accidentes como derecho autbnomasdentidades gestoras. Estas
normativas obligatorias para las empresas se esmnt por la relacionada
cercania al asunto (Sachndhe) en el correspondiepgtamento de la empresa.
Sobre esto hay que saber, que las entidades gestetan estructuradas en
departamentos industriales y de trabajo respectméan Por lo cual existen
entidades gestoras para la industria metalUrgiaea [a industria quimica, etc.,
pero también existen entidades gestoras espegatesel servicio publico. Las
entidades gestoras deben asesorar como base dersttiva de prevencion de
accidentes a las empresas al igual que al empldadepecto sobre estas medidas.
Sobre todo deben vigilar el cumplimiento de laswadivas. Por eso las entidades
gestoras estan obligadas a contratar un nimemeu® de personal de vigilancia
que lleve a cabo el asesoramiento y el controladeempresas. La capacidad de
vigilancia es mayor que la supervision a travésadaspeccion de trabajo. Si se
cometen infracciones contra la normativa de pragende accidentes se podra
condenar al empresario o al empleado a pagar utia.raste tipo de medidas sélo
se tomaran en casos excepcionales. Las entidadesageconfian mas bien en el
asesoramiento y apoyo de los empresarios y emeaghhicados. En este sentido
también se sobreentiende que los expertos emmlesareciban una formacion y
capacitacion profesional para la seguridad y satudl trabajo.

Junto a esta prevencion institucional en el &resedearidad y salud en el
trabajo, aumenta la eficacia de la prevencion eegrale la financiacién creada
mediante las cotizaciones de las empresas enagstede la seguridad social. La
regulacion de las cotizaciones que estan Unicanem@go de los empresarios
tiene como meta alcanzar un nivel 6ptimo de lagmeidn de accidentes y como
consecuencia el importe de las cotizaciones pada campresa debe ser
proporcional al riesgo. Cuanto mas alto sea efjoie® accidentes en una empresa,
tanto mas altas deben de ser las cotizacionesaa. psgj se despierta el interés de
las empresas en tener una prevencién eficaz cactidentes. La ley prevé ademas
regulaciones rebajas y suplementos de primas a.pagm empresas que ejerzan
una proteccion laboral eficaz podran recibir unzaj@ en las contribuciones. De
modo contrario, las empresas que hagan menos postkccion laboral podran ser
penados a pagar suplementos en las primas.

En este nivel de alicientes positivos y negativamhbién existe la

normativa sobre que los empresarios pueden sasnesiples financieramente si se
reprocha que la causa de un accidente laborabdbausia imprudencia grave. Esto
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significa que la entidad gestora que haya inderdoizd accidente laboral podra
recurrir contra el empresario en cuestion.

El tercer elemento del seguro de accidentes, gsjgedgeiia una buena
influencia sobre la seguridad y la salud en lasresgs, es el hecho de que el
sistema del seguro de accidentes se administevéstide la autogestion conjunta
de empresarios y empleaddsnbas partes tienen de acuerdo con la naturaleza un
gran interés en una proteccion laboral eficaz.drapresas sobre todo porque solas
deberian pagar las contribuciones para la finaidtiagel sistema. Los empleados,
representados por lo general por los sindicatosesfeerzan obviamente por
obtener un alto nivel de proteccion laboral dade gsi se fomenta la salud y la
vida del empleado.

Los nameros hablan por si solos cuando se trata dka eficacia en la
prevencion a través de las entidades gestoraggielsaccidentes de trabajo.

La estadistica de los accidentes laborales derauettréxito de la
prevencion. En el afio 1960 hubo un total de 2.7Blakcidentes laborales de los
cuales 4.893 fueron mortales en la Republica FederAlemania. En el afio 2009
tuvimos 974.642 accidentes laborales de los cud®s fueron mortales. Para
apreciar este balance es necesario tener en cgeetal nimero de accidentes
laborales ha disminuido considerablemente, solute aguellos que son mortales.
Ademéas hay que considerar que en este tiempo eenalne trabajadores —
también como consecuencia de la reunificacion—umaeatado alrededor de un
60 por ciento.

Hay que decir que en comparacion con Espafa, maraudl he
encontrado numeros estadisticos del afio 2007,esfai de sufrir accidentes
laborales en Espafia es el doble que en Alemarliaigsgo de sufrir un accidente
laboral mortal incluso cuatro veces mayor.

II. Control de la observancia de las obligacioneseadla seguridad social

Alemania también ha creado como todos los paisesstema amplio y
completo de seguridad social cuyas reglas y obibgas deben ser cumplidas por
empresarios y empleados. Para poder controlar mplaniento del reglamento
existen por otra parte diferentes mecanismos yiasimdistintas competencias de
inspeccion:

1. Control de la mano de obra ilegal
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En el afio 2004 la Republica Federal de Alemaniak&puna ley para
luchar contra el trabajo clandestino y las actidétailegales. Un punto esencial de
los cometidos de esta ley consiste en comprobacuehplimiento de las
obligaciones del empleador resultantes de las siisipoes de los seguros sociales.
Explicitamente, la ley exige comprobar,

- si los empresarios cumplen con las declaraciobbgatorias (los
actos de encuadramiento y matriculacion en losresgociales),

- si se reconoce una percepcion ilegal de presiegigociales,

- si las declaraciones del empresario, que sonriaes para el
pago del fomento del empleo, se certifican justaemen

- si los trabajadores extranjeros son contrataddsrdha ilegal,

- si las condiciones de trabajo se cumplen confataeley sobre el
desplazamiento de trabajadores y de la ley solw@aiio minimo

Ademas las administraciones responsables debemmapoysu trabajo al
mismo tiempo a la inspeccion de trabajo a travéafdemaciones.

Es interesante saber qué Administraciones son meaptes del control
de la mano de obra ilegal. Son — para el espectagtvanjero a lo mejor
sorprendentemente — las aduanas. Esto tiene elersigutrasfondo: Muchas
aduanas y el personal que trabaja ahi se han voeéoesarios como consecuencia
de la ampliacion de la Union Europea y de la elanidn de aranceles. A estas
autoridades se les han encomendado las tareasampme descritas sobre el
control de la mano de obra ilegal para no tener agrear completamente estas
autoridades y no tener que despedir a todo el pakdbsto se les ofrecié porque el
trabajo ilegal de empleados extranjeros debiam#raiado. Con la asignacion de
este trabajo se han unido al mismo tiempo otr@as$aya que éstas estan a menudo
vinculadas con intervenciones soberanas y por asoatluanas son para ello
excelentemente aptas. Los numeros estadisticobgirupie seguramente la mano
de obra ilegal no se puede evitar del todo. Edslesdeal no se podré alcanzar
probablemente en ningun pais. No obstante el baldekctrabajo de estas aduanas
es completamente impresionante. En el afio 2010os&otaron en todo el
territorio federal a mas de 510.000 personas ydetter de 66.000 empresarios.
También se descubri6 un dafio ocasionado por tratt@jmestino y actividades
ilegales por valor de 711 millones de euros.

Se iniciaron 177.000 sumarios debidos a delitasfrac¢ciones contra el
reglamento, en los que los juicios correspondidigearon a multas de 44 mill. de
euros. En cuanto a los procesos penales hay quetiadyue el impago de la
cotizacién a la Seguridad Social es un acto punilde empresario o de las
personas responsables de esta competencia. Egte edelsancionable con una
multa y/o privacidon de libertad. Los juzgados inipumn en el afio 2010
reclusiones por un total de 1981 afios.
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Se puede decir que la actividad de inspeccion sladaanas presta una
contribucién importante para la resolucion de dslén el sector del Derecho penal
del Trabajo y asi asegura indirectamente la garat¢l reglamento juridico-
laboral. No hay que callarse que no se aclararstlm$odelitos en este sector y que
seguramente se mantendra como una consideralaeaeijra.

2. Revision de empresa por las entidades gestoras deguro de pensiones

Otra institucién importante controla y revisa avés de las entidades
gestoras de los seguros de pensiones el cumplomilertas obligaciones respecto a
los seguros sociales de los empresarios. La ingpede una empresa tiene lugar
cada cuatro afilos como minimo y dependiendo del/mtaimbién puede ser méas a
menudo. Las entidades comprueban mediante la dotaci@n e interrogatorios a
empleados si los empresarios cumplen como es defmdosus declaraciones
obligatorias y las obligaciones de pago de lasritmrtiones. Los empresarios que
no hayan cumplido como es debido con sus obligasioleberan contar con pagos
posteriores de las contribuciones asi como recgrgosiemora y en casos graves
con condena penal.

[ll. Cogestion

En Alemania existe desde el final de la Primerarf@u&lundial un
estatuto de empresa especial que preve difereatesttbs de participacion de los
empleados a través del establecimiento de un caieitémpresa. Segun la ley
actual que tiene su origen en 1972 se debe creampresas por lo general con un
minimo de cinco empleados fijos un comité de engpré&t tamafo del comité
depende del nimero de empleados. Un miembro deté&al®m empresa debe ser
eximido por completo de su actividad laboral para se concentre completamente
en su trabajo del comité a partir de 200 empleadosempresa. Para el tema de
hoy hay que resaltar en cuanto a las obligaciones gerechos de participacion
del comité de empresa lo siguiente.

En general la ley le asigna al comité de empreadguncion supervisora
y un papel activo en el cumplimiento de normasgaibdrias del Derecho laboral
ademas del fomento de ciertas metas en el Deratiooal. De esta gran lista de
tareas quiero destacar los siguientes elementos:

- El comité de empresa debe velar por que las l&y®seglamentos,

las normas de prevencion de accidentes y los cars/emlectivos a favor del
empleado sean llevados a cabo.
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- Debe fomentar las medidas de la proteccién labprae la
proteccién del medio ambiente de la empresa

- Sobre todo debe preocuparse por la contrataciGtegracién de
grupos desventajados. Estos incluyen minusvélidaseg, empleados de edad
avanzada, la integracion de empleados extranjarda empresa, la imposicion
real de la igualdad entre hombres y mujeres asiocein fomento de la
compatibilidad entre familia y empleo. El empresatebe informar al comité de
empresa sobre estos requisitos de forma amplianylaalebida antelacion. El
empresario deberd mostrar ademas la documentae@@saria para el trabajo del
comité de empresa si asi lo exige el comité. Eatluye el derecho de revisar las
listas de los salarios brutos. El comité de empties&@ derecho de consultar a un
experto si esto fuese necesario para el cumplimigeltido de sus obligaciones.

Junto a estas obligaciones generales la ley dmeégde empresa le ha
concedido al comité de empresa derechos de coge®fiferenciamos entre la
cogestidén en asuntos sociales, personales y ecoogniil grado y la intensidad de
la cogestion son diferentes en cada area de cOgesti

La forma mas intensa de la cogestion la tenemdsseaisuntos sociales.
Aqui existe la cogestion paritaria. Esto signifigae el cumplimiento de los
asuntos enumerados detalladamente en la ley debei@fse conjuntamente entre
el empresario y el comité de empresa. Una reafinaanilateral de las medidas no
es posible. Una (asi llamada) comisién de conafliedebera sustituir el consenso
que falte entre empresario y comité de empresanbas partes no se ponen de
acuerdo.

La ley regula un catalogo de 13 supuestos de doégesnh asuntos
sociales. No los quiero nombrar detalladamentdaitar de tiempo. Sean indicados
los siguientes asuntos significativos:

- Cuestiones sobre el reglamento de la empresa bye sel
comportamiento del empleado

- Comienzo y fin de la jornada laboral incluidadsiribucion en los
dias de la semana

- Reduccion o prolongacion temporal de la jornaderdal habitual
de la empresa (un supuesto de cogestion absolu@riraportante que en los
ultimos afios ha asegurado la supervivencia de rsuehgpresas en tiempos de
crisis financiera)

- Introduccidén y aplicacion de aplicaciones técwiqgue estan
abocadas a controlar el comportamiento o el remrditoidel empleado

- Reglamentacion sobre la prevencion de accidelatasrales y
enfermedades causadas por el trabajo a no sera@xistan en disposiciones
legales
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- Cuestiones sobre la configuracion del salarideeempresa, en
especial el estableciemiento de las bases delesglk introduccion y aplicaidon de
nuevos métodos salariales

- Determinacion de las bases salariales para lehjtrea destajo y
retribuciones comparables segun el rendimiento

- Principios sobre la realizacion del trabajo amgs.

La cogestion en asuntos personales abarca los reectde la
planificacion del personal y seguridad del emptaastionarios para el personal,
criterios de calificacion del personal, convocasride puestos de trabajo y
directrices sobre la seleccion personal de la atadion, traslados y
reagrupaciones. En este caso s0lo se trata endeelids derechos de informacién y
consulta. Por otra parte también se trata de ldadera cogestion. El hecho de que
el comité de empresa tenga el derecho de ser iaftorpor el empresario sobre
cada contratacion, asignacion, reagrupacion eaghtlo en una empresa con mas
de 20 trabajadores es especial e importante. Brekempresario debe hacer llegar
al comité los documentos necesarios. El empresaéim puede llevar a cabo la
medida, si el comité le da su aprobacion. No olstahcomité puede rehusar la
aprobacién sélo si se presentan requisitos pregismmcluyentes descritos en la
ley. Sin nombrar explicitamente los motivos de dew&n, se puede decir de
forma muy general que el comité de empresa debedmmue una medida
planificada por el empresario infrinja las dispasies legales o convenios
colectivos 0 sea contraria a las directrices demaresa. Ademas es un motivo de
denegacion si a causa de la medida intencionadgazalaboral podria ser
perturbada.

Los derechos de participacion del comité de emperdas despidos son
de importancia singular. En este caso hay que etitéar entre un despido
individual del trabajador y un despido colectivo d&abajadores.
Fundamentalmente vale para lo primero que el erapeesiebera escuchar al
comité de empresa ante cualquier despido e inféndatalladamente de los
motivos de despido. Si el comité tiene reparos esobn despido, deberd
comunicarselo al empresario por escrito en el ptlezona semana. Los reparos del
comité de empresa no impiden al empresario natifdadespido. El comité de
empresa podré contradecir el despido notificadlm®despidos ordinarios, esto es,
en despidos por razones personales, de comportamsercondmicas si ho se
tuvieron en cuenta, o de forma no suficiente, kEeatos sociales en la eleccién
del empleado a despedir, si existe una infracceélasl directrices de despido, si al
empleado se le podria seguir dando trabajo enpokesto en la misma empresa o
en otro departamento de la empresa, si una prédeg&mpleo fuese posible
después de recibir una formacion profesional o ao Has condiciones de
contratacion modificadas es posible prorrogaradddjo del empleado. Esta réplica
del comité de empresa tiene repercusiones impedai el empleado despedido
plantea una demanda contra el despido en la matgisirde trabajo significa que
el empleado debe seguir trabajando en la emprésmitesario puede solicitar a
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la magistratura finalizar la prorroga de emplem dijo condiciones limitadas. Por
lo demas, el empleado deberéa seguir trabajanda hastla decision juridica de la
magistratura de trabajo sobre el despido sea adenoci

En los despidos colectivos existen derechos décipation especiales.
Aqui el empresario deberd informar y consultar emgr lugar y de todos modos
al comité de empresa sobre sus planes. Se debeehatento de evitar el despido
colectivo o de limitar el nUmero de despidos. §adien un convenio propio si el
empresario y el comité llegan a un acuerdo. El ttoohé empresa puede exigir la
confeccion de un plan social si a pesar de todmalg despidos son inevitables.

CONCLUSION

Después de lo que les he expuesto no hace faltengaaconclusion. Mi
explicacion y tesis principal era y es, que la @ social en la Republica
Federal Alemana no tiene nignun significativo depamtancia, si unimos las
regulaciones respectivas laborales y de segurideidlsPara garantizar lo social
en el mundo del trabajo hemos creado un sistentaddstrial relationsque cuenta
con la eficacia de los siguientestres pilares:

- la responsabilidad y el control por parte de godgeres publicos
para garantizar el respeto del Derecho del Tralpajde la seguridad social
(Inspeccién de Trabajo, aduanas)

- la responsabilidad y el control por parte de temiistracion de la
seguridad social gestora de los sectores de ateglee trabajo y enfermedades
profesionales y pensiones

- la responsabilidad y el control por parte detdabajadores a través
de la participacion en el marco de la cogestion.

La idea de una auditoria social acorde a la dpddses anglosajones y
también la idea de balances sociales existentepa@®es romanicos han sido
retomadas en Alemania sin que hayan obtenido mda minima importancia.
Unicamente la auditoria social de trabajo y famipresenta una excepcion.
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Resumen Este trabajo estudia la revocacion de la doctiméa Corte Suprema de
los Estados Unidos sobre prescripcion de la aquida impugnar discriminaciones
salariales por razén de sexo por la primera Leynptgada por el Presidente
Barack H. OBAMA, comparando este nueva Ley conoetespondiente articulo
sobre el tema en el Estatuto espafiol de los Tddras.

Abstract This paper studies the reversal of the Unitedest&upreme
Court doctrine on limitation of the action to chatige wage sex
discriminations by the first Act enacted by PresideBarack H.

OBAMA, comparing this new Act with the correspogdsection on

the subject in the Spanish Workers’ Statute
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|. CONTEXTUALIZACION DE LA «LEY LILLY LEDBETTER DE PAGO
JUSTO DE 2009»

1. El hawaiano Barack H. OBAMA, tras un curricultaViacadémico (se
gradud en Ciencia Politica en la Universidad neqyioia de Columbia, obteniendo
después un Master en Leyes en la prestigiosa Wiileet de Harvard, donde
incluso llegd a presidir el Consejo Editorial de Harvard Law Revie)y
profesional y politico (Senador de los Estados bsigbor el riquisimo Estado de
lllinois desde 2005) que no cabe mas remedio gliicam de rigurosamente
irreprochablé se convirti6 en el cuadragésimo cuarto Presiddatéos Estados
Unidos, tras jurar su cargo el dia 20 enero 2008takta en las filas del Partido
Demdcrata, que de algin modo —solo de algin modoede considerarse la
«izquierda» politica en los Estados Unfiodabiendo contendido por la
presidencia —tras ganarle unas muy duras primarlasSefiora CLINTON— con
el «republicano» (y desde la Optica europea, fraeodée ultraderechista) Sefior
McCAIN. Esta contextualizacion politica del Presite OBAMA nos parece
necesaria, supuesto que los «demaocratas» yangoipra han acreditado tener una
mayor sensibilidad «social» que sus oponentesiqmdjt desde Franklin D.
ROOSEVELT (a quien se debe la invencion del salaiitimo interprofesional)
pasando por John F. KENNEDY (cuyo testamento poklsocial puede
considerarse que es la «Ley de Derechos Civiles964, a la que tendremos que
aludir mas de una vez en el presente estrifoponcluyendo con el propio
Presidente OBAMA, que quiso marcar el inicio de mesidencia con la
promulgacién de una Ley laboral —protagonista astde este escrito, y que
consideramos que ha valido la pena traducir integmée al castellano, desde su
inglés original, también por causa de todas las polémicas dolesirgue viene
generandb—, dotada de un nombre popular y de un nombre gsausivos, en

L Su curriculum oficial consta en el sitio en Ingtrrde la Casa Blanca, ubicado en
www.whitehouse.gov

2 Sobre el tema, véase P. FRYMERlack and Blue: African Americans, the Labor
Movement, and the Decline of the Democratic RdPtynceton University Press. (New Jersey, 2008),
pags. 11y ss.

3 Al respecto, véase J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VARK El salario minimo en
Alemania. Un estudio comparado entre regimenesatigigs minimos profesionales (alemanes) e
interprofesionales legales (norteamericanos y eaos) Netbiblo (A Corufia, 2009), pags. 6 y ss.

“ Sobre ella, véase J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VARELLa desregulacién de la
proteccion contra el despido en las pequefias eraprddn estudio de Derecho comparado de los
ordenamientos aleman y norteamericaNetbiblo (A Corufia, 2010), pag. 35.

® Véasenfra, V.

5 Sobre el tema, véase S. DELLINGER y W.K. BRUMBACH #The Lilly Ledbetter Fair
Pay Act: what employers need to knovguth Carolina Lawyernim 21 (2009), pags. 15 y ss.;
asimismo, P.A. BRONTE, «Unresolved questions reggrdire Lilly Ledbetter Fair Pay Act of
2009»,Employment Discrimination Law and Litigationim. 828 (2010), pags. 257 y ss.; y también,
M. COLUCCIO, «Fait accompli?: where the Supreme Coundt @qual pay meet a narrow legislative
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parte, al nombre propio de cierta persona fisioa,np era —frente a lo que es mas
usual en los nombres populares de las Leyes fedeyahquis— ni un Congresista

famoso ni tampoco un Senador de relfewino simplemente una ciudadana de
base (lo que los yanquis, con la terminologia amita que tanto les gusta,

denominarian coloquialmente unark-and-file»).

2. Dicha ciudadana de base era la Sefiora Lilly LEDBER, viuda y
abuela cuando el Presidente OBAMA firmé el dia @8re 2009 la Ley que lleva,
en parte, su nombre propio (esto es, la «Ley lidgbetter de Pago Justbilly
Ledbetter Fair Pay Agt). El largo camino que culmind con este acto, mpseilta
posible incluso reconstruir en video a través dertet, comenzo en el afio 1879
En esta fecha, Lilly LEDBETTER empez6 a trabajarapa empresa Goodyear
Tire & Rubber Co., en un centro de trabajo que ilsmma poseia en la ciudad de
Gadsden, Estado de Alabama (jurisdiccionalmentdahdb, encuadrada en el
Undécimo Circuito Federal, como tendremos oportathide comprobar luego).
Dicha empresa es una multinacional especializada fabricacion de neumaticos
(en consecuencia, una empresa gigantbligada a cumplir la regulacion
antidiscriminatoria contenida en el Titulo VII deditada Ley de Derechos Civiles
de 1964, visto que dicho Titulo so6lo se aplica gue el mismo considera como
«empresario», a cuyo efecto afirma que «la palabmapresario” significa una
persona implicada en una industria que afecterakotio, que tenga quince o mas
trabajadoresfifteen or more employeepor cada dia laboral en veinte o mas
semanas naturales del afio natural actual o pre@ediénSe trataba de una
empresa que tenia un peculiar sistema retributiedbisado en la retribucion pura
y dura por unidad de tiempo, sino en una combimad@salarios y productividad),
habiendo comprobado Lilly LEDBETTER, al jubilarsen(marzo de 1998), que
percibia un salario mensual de 3.727 dodlares, mfgrior al de los hombres de
idéntica categoria profesional que la suya, lo ajed una nueva etapa en ese

override under the Lilly Ledbetter Fair Pay AcBeattle University Law Reviewim. 34 (2010),
pags. 235y ss.

" Al respecto, véase J. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VARELAVIZCAINO RAMOS
y R.M. RODRIGUEZ MARTIN-RETORTILLO], «El impacto de lprimera Directiva comunitaria
sobre despidos colectivos en el Derecho norteaamaicla regulacion de las crisis empresariales
modificativas o extintivas del contrato de trabp@ la llamada Ley WARN»ActualidadLaboral,
nam. 10 (2011), pags. 633y ss.

8 véase K. PUTNAM, «On Lilly Ledbetter's liberty: Wrequal pay for equal work remains
an elusive reality»William and Mary Journal of Women and the Lawim. 15 (2009), pags. 687-
688.

9 Al respecto, véase J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VAREL «Las pequefias
empresas y el Derecho individual del Trabajo enHstados Unidos»Anuario da Facultade de
Dereito da Universidade da Corufia. Revista juridicterdisciplinar internacional vol. 14 (2010),
pags. 461y ss.

10°Cfr. seccién 2000e(b) del Titulo 42 del Cédigo deBstados Unidos.
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camino (segun alguin autor yanqui, umerderful story)'* que condujo a la firma
por el Presidente OBAMA de la protagonista de modsabajo.

3. Esta nueva etapa puede calificarse como la et@d@dos pleitos» de
Lilly LEDBETTER. Se inici6 al plantear esta trabdgma reclamacién ante la
«Comisién para la Oportunidad de un Empleo Igugbual Employment
Opportunity Commissidn (o en acronimo, EEOC), que es en los Estadoddsni
la agencia federal encargada de la «administraaéhsitado Titulo VII de la Ley
de Derechos Civiles de 1964 (esto es, de resolwasi-gurisdiccionalmente, con
carécter previo, los litigios suscitados por suicapion e interpretaciof)
teniendo en cuenta que los principales preceptysegio de dicho Titulo eran tres,
a saber: 1) el relativo a que serd «practica delemmificita del empresario ...
discriminar a cualquier persona en relacion con retribucién, términos,
condiciones o privilegios de empleo, por causaadeata, color, religion, sexo u
origen nacional de tal persofd» que l6gicamente beneficiaba a Lilly
LEDBETTER; 2) el relativo a que «no sera practica empleo ilicita del
empresario aplicar condiciones retributivas difegen..., supuesto que tales
diferencias no sean el resultado de una intenaiddigtriminar por causa de raza,
color, religién, sexo u origen nacioni»que légicamente beneficiaba a Goodyear
Tire & Rubber Co.; y 3) el relativo a que «una itguibn al amparo de esta
seccion se planteara dentro de los ciento ochéasastjuientes a haber ocurrido la
practica de empleo ilicita alegadd»ue aparentemente beneficiaba asimismo a la
propia empresa. Tras la desestimacion de su reciamaor parte de la citada
EEOC, Lilly LEDBETTER plante6 demanda ante la Cdeederal del Distrito
Norte de Alabam@, que —después de cefiir el pleito Gnica y exclusérge a la
eventual violacion del Titulo VIl de la Ley de Dehes Civiles de 1964— fall6 a
favor de nuestra demandante, reconociéndole ekliera percibir salarios de
tramitacion y dafios y perjuicios. Ahora bien, lgpedsa Goodyear Tire & Rubber
Co. apel6 ante la Corte federal de Apelacionef)ddicimo Circuito (con sede en
la ciudad de Atlanta, Estado de Georjdiamabiendo sido el resultado de este
proceso de impugnacién el de que se estimaseuwsbeinterpuesto por la empresa
apelante. A partir de este momento, Lilly LEDBETTERcara la recta final de

1 cfr. C.A. SULLIVAN, «Raising the dead?: The Lilly Lieeftter Fair Pay Act»Julane
Law Reviewnum. 84 (2010), pag. 500.

12 Sobre dicho tipo de contencioso laboral previote@mnericano, véase J. MARTINEZ
GIRON y A. ARUFE VARELA, Fundamentos de Derecho comunitario y comparadoppeo y
norteamericano, del Trabajo y de la Seguridad Sp@&ed., Netbiblo (A Corufia, 2010), pag. 87.

13 Seccion 2000e-2(a)(1) del Titulo 42 del CédigoaeHstados Unidos.

14 Seccion 2000e-2(h) del Titulo 42 del Cédigo deHswdos Unidos.

15 Seccion 2000e-5(e)(1) del Titulo 42 del CédigoateHstados Unidos.

16 véase J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VARELAFundamentos de Derecho
comunitario y comparado, europeo y norteamericata, Trabajo y de la Seguridad SogiaP ed.,
cit., pag. 87.

7 Ibidem
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esta etapa «de los pleitos», con la tramitaciéregolucion del caso de que
seguidamente se trata.

Il. EL CASOLEDBETTER V. GOODYEAR TIRE & RUBBER @Z007)

4. Es un caso resuelto por la Corte Suprema de dted&s Unidos —
maxima instancia jurisdiccional de dicho pais—,gyesido la referencia oficial
«550 U.S. 618%, que indica que puede localizarse en el volumed 86l
repertorio de «volimenes vinculantémiind volumds de dicha Corte, paginas
618 y siguientes, que es donde yo lo he localizattavés del sitio de Internet —
de acceso totalmente gratuitosww.justia.com Es un caso bastante largo (ocupa
hasta cuarenta y cuatro paginas del «volumen \ante’h citado), redactado al
modo tipicamente yanqui —que tanto nos sorprend&sgafia—, esto es, con
notas a pie de pagina (hasta un total de veintienal conjunto del caso) y con
cita de doctrina cientifica (mas en concreto, do$ y un articulo de revista,
publicado en eBerkeley Journal of Employment and Labor )@wafirmandose
en él que la Corte Suprema de los Estados Unidos tso de sus poderes
discrecionales para entrar o no a revisar un casgegunda instancia (mediante el
otorgamiento del correspondienteegiorari», de algin modo equivalente al
recurso europeo de «casacién», aunque se trataadequivalencia muy lejarf3)
porque aqui no existia ningun precedente judicahudtoridad que vinculase a la
propia Corte (por aplicacion de la regla de «eatéy decidido $tare decisip),
razonando a este respecto —muy sumariamente— cgie gaso nos llama a
aplicar un precedente establecido en un contegzdimente diferentahjis case
calls upon us to apply established precedent ilightdy different conte}p, dado
gue «la discriminaciéon en el pago es diferentetdesdipos de discriminacion en
el empleo y por tanto deberia regirse por una rdifgaente fiscrimination in pay
is different from other types of employment distrétion and thus should be
governed by a different rgk®. Lo mas importante, sin embargo, es que en este
caso la Corte Suprema de los Estados Unidos aotaé ana Corte dividida, dado

18 Acerca de este tipo de referencias y su explicaciéase A. ARUFE VARELA, «El voto
particular del Juez Oliver Wendell Holmes, Jr enasloCoppage v. Kansad 915). Un texto juridico
norteamericano clasico contra el despido libFee] dissenting opinion by Justice Oliver Wendell
Holmes, Jr. inCoppage v. Kansafl915). A Classical american legal text againsitgration at
will]», Anuario Corufiés de Derecho Comparado del Trapegd. | (2009), pag. 14.

19 pags. 650, 658, 659 y 661. Sobre el tema, véasARTINEZ GIRON, «La cita
nominal de doctrina cientifica por la jurisprudentaboral. Un estudio de Derecho comparado»,
Revista Espafiola de Derecho del Trahajom. 150 (2011), pags. 333y ss.

20 yvéase J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VARELAFundamentos de Derecho
comunitario y comparado, europeo y norteamericata, Trabajo y de la Seguridad SogiaP ed.,
cit., pags. 87-88.

21 pag. 621.

2 |bidem
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gue la opinion de la propia Corte se consiguié @woa mayoria muy ajustada, de
cinco a cuatro.

5. La opinién de la mayoria de cinco (y en conseciaeiha opinion de la
Corte) fue conformada por el Juez-Presidente ROBERT por los Jueces
SCALIA, KENNEDY, THOMAS y ALITO, actuando como pont este Ultimo
(segun la formula ritual, XWJSTICE ALITO delivered the opinion of the Court
[expres6 la opinién de la Cortef$) Se trata de una opinién que realiz6 una
interpretacion muy estricta del precepto sobregpi@son de acciones del Titulo
VIl de la Ley de Derechos Civiles de 1964, a quesuhicimos referencia (segun
el cual, recuérdese, «una imputacion al amparctdeseccion se planteara dentro
de los ciento ochenta dias siguientes a haberidoua practica de empleo ilicita
alegada»). Y ello, porque —a juicio de la mayorim—«practica de empleo ilicita»
debia identificarse con la decisién adoptada ediapor la empresa de retribuir a
Lilly LEDBETTER de un cierto modo, y no con cadaude los concretos actos de
pago de dicha retribucion, de manera que todoudariolo ciento ochenta dias antes
de que la propia Lilly LEDBETTER plantease su re@aion por discriminacion
ante la EEOC debia considerarse prescrito (literatey segun la opinidn
mayoritaria, «aplicamos la Ley tal y como esta igscly esto significa que
cualquier practica de empleo ilicita incluida atpueue se refiere a la retribucion,
debe presentarse a la EEOC dentro del periodorjpoesar la Ley»§°.

6. Usando asimismo los ritos de la propia Corteniaoria encabeza lo
que en Espafia denominariamos su «voto partiéfjlafirmando que JUSTICE
GINSBURG, with whom JUSTICE STEVENS, JUSTICE SOWHERIUSTICE
BREYER join, dissenting[disiente]$’. Se trata —frente a la mayoria
conservadora— del «ala liberal» de la propia Ghrequi encabezada por una
mujer («<GINSBURG» es la Juez Ruth B. GINSBURG, ni@dh en su dia por el
Presidente «demdcrata» CLINTON), la cual defendi@ interpretacion totalmente
contraria del precepto anteriormente transcritdayorable a la tesis de Lilly

28 Acerca de las eventuales «divisiones» de dichaeCalrtdecidir, véase A. ARUFE
VARELA, «La posicion del Juez-Presidente ROBERTS enclsos “laborales” decididos por la
Corte Suprema de los Estados Unidos (2005-20N)uario Corufiés de Derecho Comparado del
Trabajo, vol. Il (2011), pags. 15y ss.

2 pag. 621.

B pag. 643.

26 Sobre los matices del tema, véase A. ARUFE VARELE, voto particular del Juez
Oliver Wendell Holmes, Jr en el caSmppage v. Kansafl 915). Un texto juridico norteamericano
clasico contra el despido libr@He dissenting opinion by Justice Oliver Wendellnkés, Jr. in
Coppagez;/. Kansg4915). A Classical american legal text againsitiration at wil]», cit., pag. 19.

Pag. 643.

2 Al respecto, véase A. ARUFE VARELA, «La posicién dekz-Presidente ROBERTS en
los casos “laborales” decididos por la Corte Suprel® los Estados Unidos (2005-2010)», cit., pag.
17.
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LEDBETTER, construida —en lo esencial— sobre les siguientes argumentos:
1) el precepto en cuestion no podia estar pensaadgpequefios incrementos»
salariales, que sélo se hacen evidentes «con redcueso del tiempdS; 2) el
precepto en cuestion pensaba en cosas «signifioaivte diferentes», tales como
«despido, negativa a ascender ... 0 negativa a tantraque se refieren —a
diferencia de lo que ocurre con los indicados p@gsiéncrementos salariales— a
actos «“faciles de identificar” como discriminats#% y 3) como argumento
practico, el razonamiento complementario de queréggstros salariales tienen
frecuentemente caracter «confidencial», de maneea«ps trabajadores tenian
sélo acceso limitado a la informacion relativa a ingresos de sus colegis»
Como comprobaremos dentro de un momento, estadopia la Juez GINSBURG
—a calificar, ademas, de objetivamente eruditasfougue en ella se concentra la
cita de doctrina cientifica a que antes hicimosreefcia— puede calificarse
asimismo de opinidn rigurosamente visionaria, mugse concluye pronosticando
gue la doctrina de la mayoria seria revocada pdeglativo norteamericano
(literalmente, «una vez mas, la pelota esta enjatid del Congresmhce again,
the ball is in Congress’ coUst)*’, como efectivamente sucedié al tomar posesion
de su cargo el Presidente OBANMA

Ill. ESTUDIO COMPARADO DE LA «LEY LILLY LEDBETTER CE PAGO
JUSTO DE 2009» CON EL ARTICULO 59, APARTADOS 1 Y REL
ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES

7. Tras esta decision de la Corte Suprema de leadéstUnidos, el
sprint final del largo camino que Lilly LEDBETTER habianido recorriendo
coincidié con la campafia presidencial, en la quecaididato OBAMA se
posicioné claramente a favor de que el CongredosdEstados Unidos revocase la
doctrina del casd.illy Ledbetter (esta Ultima llegd incluso a intervenir como
oradora en la Convencion Nacional demdcrata), maengue su contendiente
McCAIN defendia justamente todo lo contrdtid.a tramitacion parlamentaria del
asunto concluy6 poco antes de la toma de posesi@BAMA como Presidente,
cabiéndonos ahora poner de relieve que la Ley dgada por el Congreso, si es
gue se prescinde de su nombre (relativamente @tigeno antes se indico), es una
tipica Ley federal yanqui. Como puede observarsdéaemaduccion que hemos
efectuado de la misma, se trata de una Ley quetaahs seis «secciones

2 pag. 645.

% pidem

31 pag. 650.

32pag. 661.

33 Al respecto, véase C.E. SOROCK, «Closing the gapl#igisly: consequences of the
Lilly Ledbetter Fair Pay Act>Chicago-Kent Law Revigmum. 85 (2010), pag. 1200.

34 véase K. PUTNAM, «On Lilly Ledbetter's liberty: Whequal pay for equal work
remains an elusive reality», cit., pags. 687.
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[section$> (que son, como es sabido, las porciones minenague se subdividen
las Leyes anglosajonas, equivalentes de nuestrisutas»), pareciéndonos claro
—tras una lectura detenida y reposada de la misngae- ese conjunto de
preceptos podria agruparse en tres porciones @atandiferenciadas por su
contenido, a saber: 1) la exposicion de motivosedupbulo de la Ley, contenida
—como es usual en las Leyes federales norteamagean un concreto precepto
de la misma, que en este caso es su seccion Zaff@twConsideraciones
[Findingg»)*, subdividida en cuatro apartados dotados de n@iderarabiga; 2)
el articulado en sentido estricto de la propia logigntado a enervar la doctrina del
caso de la Corte Suprema de los Estados Unido® ampes hicimos referencia,
coincidente en esta Ley con sus secciones 3, 4rgspectivamente relativas a
«Discriminacion retributiva por causa de raza, coleligion, sexo u origen
nacional», a «Discriminacion retributiva por caukaedad» y a «Aplicacion a
otras Leyes», resultando ahora claves las afirmasiale que la «practica de
empleo ilicita» ocurre «cuando una persona estdaal@ por la aplicacién de una
decision u otra practica retributiva discriminagoff, y de que «una persona
agraviada puede obtener remedio ... hasta los dos aiecedentes a la
presentacion de la imputaciGfi»y 3) las que en Espafia denominariamos
disposiciones extravagantes (esto es, las adieisndinales, transitorias y
derogatoria), aqui coincidentes con las secciormsqolar y epilogal de la propia
Ley —que acttian al modo de un marco, respecto dealro—, respectivamente
relativas a «Titulo breveShort titlg» (para indicar que «esta Ley puede ser citada
como la “Ley Lilly Ledbetter de Pago Justo de 200%"y a «Fecha de efectos
[Effective datp™.

8. Sobre la base de que la «Ley Lilly Ledbetter dgaPJusto de 2009»
se inserta claramente en un contexto de represid@sddiscriminaciones laborales
(incluidas, por supuesto, las discriminaciones naabdn de sexo), resulta preciso
tener en cuenta, sin embargo, que se trata de amaarnde enmienda parcial de
otras Leyes federales antidiscriminatorias antesia ella, a los solos efectos de
corregir el tema de la «prescripcidlimtation]» para el ejercicio de acciones
cuasi-jurisdiccionales, lo que condiciona radicalteeel asunto del término de
comparacion espaifiol que nos sentimos obligados@husi es que pretendemos
realizar un verdadero estudio de Derecho «compard&tiin estas premisas, parece
claro que debemos descartar como término de cogiparatil la Ley Organica

% Al respecto, J. PALMOU LORENZO, «Predmbulos, expiosies de motivos y
declaraciones de politica legislativa en las Ley&sproposito del preambulo, con vocacién
universalista, de la Ley gallega 2/2007, de 28 mate trabajo en igualdad de la mujeres de Galicia»
Anuario Corufiés de Derecho Comparado del Trabagb. Il (2010), pags. 95y ss.

%6 Cfr. seccion 3.

7 lbidem

38 Seccibn 1.

3 Seccibn 6.
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3/2007, de 22 marzo, para la igualdad efectiva digemas y hombré§ no sélo
porque se trata de una Ley a calificar como «Legamfe» —frente al
proporcionado tamafio que tiene la primera Ley kbg@romulgada por el
Presidente OBAMA—, sino sobre todo porque aunquedaat large el tema de
la discriminacion en todos los dmbitos de la vidaiad, se trata de una Ley
eminentemente «sustantiva», que omite el tratamiéatlos asuntos procesales o
paraprocesales (entre los cuales encaja, comgies,|@| del plazo de prescripcion
para el ejercicio de acciones judiciaféspPor estas mismas razones, nos vemos
igualmente obligados al descarte como término depeoacion del articulo 28 del
Estatuto de los Trabajadores (rotulado «lgualdadedauneracion por razon de
sSexo»), pues —precisamente por tratarse de ungtoesestantivo puro— se limita
a afirmar que «el empresario esta obligado a pagrala prestacién de un trabajo
de igual valor la misma retribucion, satisfechaectia o indirectamente, y
cualquiera que sea la naturaleza de la mismajaladaextrasalarial, sin que pueda
producirse discriminacion alguna por razén de sxainguno de los elementos o
condiciones de aquéll&»

9. Tras estos descartes, nos parece acertado coqakli el pendant
espafnol de la «Ley Lilly Ledbetter de Pago Justo2669» —que ya viene
suscitando jurisprudencia de las Cortes federalesélo puede ser el articulo 59
del Estatuto de los Trabajadores (rotulado «Prgsidn y caducidad»), en lo
tocante precisamente a la «prescripcion» —que eas@hto regulado en sus
apartados 1 y 2—, cuyo régimen juridico constrwglae la base de las tres reglas
siguientes: 1) la regla general —modificativa deikpuesto al respecto en nuestro
Cédigo Civif*— de que «las acciones derivadas del contrato almjt que no
tengan sefalado plazo especial de prescripciomnigén al afio%; 2) el matiz
complementario, relativo alies a quode cdmputo de este plazo anual, de que el

40 Sobre ella, véase A. ARUFE VARELAa igualdad de mujeres y hombres en Alemania.
Estudio comparado de la legislacion alemana coteffislacion espafiola, y traduccion castellana
Netbiblo (A Corufia, 2008), pags. 11y ss.

“1 Sobre dicho caracter paraprocesal, véase J. MARZIGIRON y A. ARUFE VARELA,
Derecho del Trabajo2?2 ed., Netbiblo (A Corufia, 2006), pags. 521y ss.

42 Sobre este precepto, J. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VAREy X.M. CARRIL
VAZQUEZ, Derecho del Trabajo22 ed., Netbiblo (A Corufia, 2006), pags. 257-258.

43 Sobre el tema, véase H.J. BALTODANO y D. MARTINEZetermining the reach of
the Lilly Ledbetter Fair Pay Acti,0s Angeles Lawyenim. 33 (2010), pags. 21 y ss.; y también,
K.E. JOHNSON, «A practical solution to the Courtsddd interpretation of the Lilly Ledbetter Fair
Pay Act»,0Ohio State Law Journahim. 71 (2010), pags. 1245 y ss. Con una prospedé futuro
sobre las cuestiones que la Ley no resuelve, VERSBENT, «What the Lilly Ledbetter Fair Pay Act
doesn’t do: “discrete acts” and the future of patier practice litigation»Rutgers Law Recoychdim.

33 (2009), pags. 31y ss.

4 Sy articulo 1967, regla 32, y en la misma linekelg de Contrato de Trabajo de 1944
(articulo 83), sentaba la regla de la prescripti@mal, al afirmar que «por el transcurso de #igss
prescriben las acciones para exigir el cumplimierde la obligacién «de pagar a los menestrales,
criados y jornaleros el importe de sus servicios».

4 Apartado 1.
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plazo se cuenta «desde el dia en que la acciéerpugjiercitarsé$ y 3) el nuevo
matiz complementario y aclaratorio de considerapse la accion para exigir el
cumplimiento de obligaciones de tracto sucesivancdas tipicas obligaciones
salariales) comienza a prescribir en el momentanmi€n que se produjo el
devengo, pues esta regla es la aplicable «si l@rase ejercita para exigir
percepciones econémic&§»supuesto siempre que el contrato de trabajo ga ha
terminado, puesto que en este otro casties a quacoincide con «el dia en que
termine la prestacion de servicios continuafbs€on todos estos elementos
legales, s6lo nos resta pronosticar como habridladéa nuestros tribunales
laborales la reclamacion planteada en su dia pigr LEDBETTER, una vez que
se produjo la extincion del contrato que la vinbala Goodyear Tire & Rubber
Co. Y en relacion con esto, nos parece un promistzonable concluir que
nuestros tribunales laborales habrian consideradprescritos todos los créditos
salariales de la actora contra dicha empresa, @emdglos en el afo
inmediatamente anterior a la extincion de su ctmtoe trabajo —frente a lo
fallado por la Corte Suprema de los Estados Unidas, considerd, recuérdese,
que Lilly LEDBETTER no tenia derecho a nada, parseade la prescripcion de
sus acciones—, debiendo concluirse igualmente questro Estatuto de los
Trabajadores resulta menos protector de estosadtgque la «primera Ley» (y por
tanto, también la primera Ley «labordbpromulgada por el Presidente OBAMA,
supuesto que —segun esta ultima— el plazo de [pegnr alli aplicable a partir
de su entrada en vigor permite cubrir ahora loslakisa atrasados»
correspondientes a dos afos.

I[V. CONCLUSIONES

Primera.- La «Ley Lilly Ledbetter de Pago Justo de 2009>uea Ley
de contenido laboral, pero que tiene el valor afadie haber sido la «primera
Ley» promulgada por el Presidente Barack H. OBANM#nediatamente después
de la toma de posesion de su cargo, lo que sejpretidia 20 enero 2009. Nos ha
parecido util focalizar en ella nuestro estudicamparatista, ante todo, por dos
razones. De un lado, porque se trata de una Lejade signo «social», lo que no
puede dejar de llamar la atencion en pais —como Hstdos Unidos de
Norteamérica—, si mirado desde una 6ptica eurapeaparece una hacién donde
campan a sus anchas los popularmente denominadosans y demas especies
ultraliberales; y de otro lado, porque estamodiveliaente seguros de que se trata
de una Ley que sélo puede manejarse en lenguacwdaiaglesa, lo que justifica

46 Apartado 2.

" Ibidem

8 Apartado 1, letra b).

% por todos, N. ZISK, «Lilly Ledbetter, take twoethilly Ledbetter Fair Pay Act of 2009
and the discovery rule’s place in the pay discration puzzle» William and Mary Journal of
Women and the Lagmam. 16 (2009), pag. 3.

ACDCT, VOL. IV (2012), ISSN: 1889-4224, PAGS. 85-10 95



ANUARIO CORUNES DE DERECHO COMPARADO DEL TRABAJO

que también nos hayamos animado a traducir integri@nla misma, desde su
inglés original, a la lengua castellana.

Segunda- Frente a lo que es mas usual en los «xnombradgrep» de
las Leyes federales norteamericanas, en este @asw mombre no reproduce el
nombre propio de ningun Congresista famoso o Senaédo relieve, sino
simplemente el de una ciudadana de base (este emal«ank-and-file>). Esta
ciudadana de base era la Sefiora Lilly LEDBETTERd&iy abuela cuando el
Presidente OBAMA firmé el dia 29 enero 2009 la lapye lleva, en parte, su
nombre propio. Se trataba de una trabajadora ed®plpar la empresa Goodyear
Tire & Rubber Co., una multinacional gigante espiéada en la fabricacion de
neumaticos, que tenia —entre otros muchos cen&rdsatlajo— uno en la ciudad
de Gadsden, Estado de Alabama, que era dondeyvirdbajaba la protagonista de
nuestro trabajo. Al pretender jubilarse descubué genia siendo salarialmente
discriminada por dicha empresa, lo que provocd miease una carrera de
sucesivas demandas cuasi-jurisdiccionales (ant€daision para la Oportunidad
de un Empleo Igual Hqual Employment Opportunity Commisgiono en
acréonimo, EEOC]) y luego judiciales, ante la Cdaderal del Distrito Norte de
Alabama, que estimd sus pretensiones, y ante e @aderal de Apelaciones del
Undecimo Circuito, que estimé —por el contrario— returso de apelacion
interpuesto por la empresa. Esta etapa «de plettosnind con la decisién del
asunto emanada de la Corte Suprema de los EstangsslJen un famoso caso —
gue también lleva, en parte, el nombre de Lilly IBHF TER— fallado en el afio
2007.

Tercera.- Se trata de un caso en que la Corte SupremasdEstados
Unidos actué como una Corte dividida, dado quepiaion de la propia Corte se
consiguié con una mayoria muy ajustada, de cin@wairo. La opinion de la
mayoria de cinco fue conformada por el Juez-Pre@dROBERTS y por los
Jueces SCALIA, KENNEDY, THOMAS y ALITO, actuandoro ponente este
altimo (segun la formula ritual, XJSTICE ALITO delivered the opinion of the
Court [expres6 la opinién de la Corte]»), que desestasretensiones deducidas
por la protagonista de nuestro trabajo. En este, ¢asninoria la compusieron los
cuatro Jueces restantes, actuando como ponenterdespondiente voto disidente
la Juez GINSBURG, que hubiese estimado las preteesideducidas por Lilly
LEDBETTER, y cuyos razonamientos han de ser caliis de rigurosamente
visionarios, puesto que la minoria concluyé praocasdo —con todo acierto—
que la doctrina de la mayoria acabaria siendo eslmgccomo efectivamente
sucedio, por el Congreso norteamericano.

Cuarta.- Concluida la campafia presidencial, en la quely Lil
LEDBETTER tuvo su protagonismo —amparando las tede$ candidato
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OBAMA—, el «dong and winding road recorrido por Lilly LEDBETTER
culminé con la promulgacion, realmente acelerada,ladlLey a que venimos
refiiéndonos, cuyo ndcleo esta integrado por le@ demos denominado, en
paginas anteriores, el articulado en sentido &stde la propia Ley, orientado a
enervar la doctrina del caso de la Corte Supremasdestados Unidos a que antes
hicimos referencia, coincidente en esta Ley con seesciones 3, 4 y 5,
respectivamente relativas a «Discriminacion retrfaupor causa de raza, color,
religion, sexo u origen nacional», a «Discriminaciétributiva por causa de edad»
y a «Aplicacion a otras Leyes», resultando aharged las afirmaciones de que la
«practica de empleo ilicita» ocurre «cuando unaqer esta afectada por la
aplicacion de una decision u otra practica retifautiscriminatoria», y de que
«una persona agraviada puede obtener remedio .a loastios afios precedentes a
la presentacion de la imputacidns.

Quinta.- Descartando la utilizacibn de términos de comgan
esparfoles de signo exclusivamente antidiscrimiitatbemos considerado que el
mejor para realizar comparaciones fructuosas caorgknido de esta Ley federal
norteamericana es el articulo 59, apartados 1 ge2nuestro Estatuto de los
Trabajadores. Nos hemos atrevido a pronosticar cbhatwian fallado nuestros
tribunales laborales la reclamacién planteada efisspor Lilly LEDBETTER, una
vez que se produjo la extincion del contrato queinaulaba a Goodyear Tire &
Rubber Co. Y en relacion con esto, nos ha paregiigorondstico razonable
concluir que nuestros tribunales laborales halrésiderado no prescritos todos
los créditos salariales de la actora contra dichpresa, comprendidos en el afio
inmediatamente anterior a la extincion de su ctmtde trabajo —frente a lo
fallado por la Corte Suprema de los Estados Unidas, considero, recuérdese,
que Lilly LEDBETTER no tenia derecho a nada, parseade la prescripcion de
sus acciones—, debiendo concluirse igualmente questro Estatuto de los
Trabajadores resulta menos protector de estosadtique la «primera Ley» (y por
tanto, también la primera Ley «laboral») promulagpdr el Presidente OBAMA,
supuesto que —segun esta Ultima— el plazo de [pesor alli aplicable a partir
de su entrada en vigor permite cubrir ahora loslaksa atrasados»
correspondientes a dos afios.

V. TRADUCCION CASTELLANA DE LA «LEY LILLY LEDBETTER DE
PAGO JUSTO DE 2009»

Ley Publica 111-2 29 enero 2009

Ley Publica 111-2
111° Congreso
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Una Ley

Para enmendar el Titulo VII de la Ley de Derechosléd de 1964 y la Ley de
Discriminacion por Edad en el Empleo de 1967, yapanodificar el
funcionamiento de la Ley de los Americanos con &iscidades de 1990 y la Ley
de Rehabilitacion de 1973, para clarificar que uleision u otra practica
retributiva discriminatoria, que es ilicita en uittde dichas Leyes ocurre cada vez
que la retribucion se paga de conformidad con d¢ésifm u otra préctica retributiva
discriminatoria, y para otros propdsitos.

Que sea promulgada por el Senado y la Camara dedseepantes de los Estados
Unidos de América reunidos en Congreso,

SECCION 1. TITULO BREVE

Esta Ley puede ser citada como la «Ley Lilly Letdyede Pago Justo de
2009».

SECCION 2. CONSIDERACIONES
El congreso considera lo siguiente:

(1) La Corte Suprema dredbetter v. Goodyear Tire & Rubber C550

U.S. 618 (2007), entorpece significativamente lesteguciones legales contra la
discriminacién en la retribucién que establecio Gangreso y que han sido
principios basicos del Derecho norteamericano deratécadas. La decision
Ledbettersocava esas protecciones legales al restringgbiddmente el periodo
de tiempo en el cual las victimas de discriminagidaden impugnar y cobrar por
decisiones u otras practicas retributivas discritarias, en contra de la intencién
del Congreso.

(2) La prescripcion impuesta por la Corte en laspngacion de
demandas retributivas por discriminacion ignoraelalidad de la discriminacion
salarial y esta en contradiccion con la aplicacabusta de las Leyes de Derechos
Civiles que el Congreso pretendia.

(3) Con respecto a cualquier imputacién de discr@eion al amparo de
cualquier Ley, nada en esta Ley se concibe padaiexclimitar el derecho de la
persona agraviada a presentar pruebas de unacpréetjial en el empleo que ha
ocurrido fuera del plazo para la presentacion deimaputacion por discriminacion.

(4) Nada en esta Ley se concibe para cambiartahiranto legal actual
de cuando las distribuciones de las pensionesrsgderan pagadas.
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SECCION 3. DISCRIMINACION RETRIBUTIVA POR CAUSA DERAZA,
COLOR, RELIGION, SEXO U ORIGEN NACIONAL

La Seccion 706(e) de la Ley de Derechos Civiled @4 [42 U.S.C.
2000e- 5(e)] se modifica afiadiendo al final lo Egte:

«(3)(A) A efectos de esta seccion, ocurre una ja@cke empleo ilicita,
con respecto a la discriminacion retributiva edadgmn de este Titulo, cuando se
adopta una decision u otra practica retributivardisinatoria, cuando una persona
se convierte en sujeto de una decision u otraipeatributiva discriminatoria, o
cuando una persona esté afectada por la aplicdei@ma decision u otra préactica
retributiva discriminatoria, incluyendo en todo mamto salarios, prestaciones u
otra compensacion que se pague, resultante entaiddd o en parte de dicha
decision u otra practica».

«(B) Ademas de cualquier remedio autorizado paelecion 1977a de
las Leyes revisadas (42 U.S.C. 1981a), la respdinsabpuede acumularse y una
persona agraviada puede obtener remedio tal y camarevé en la subseccion
(9)(1), incluyendo el cobro de salarios de tranitachasta los dos afos
precedentes a la presentacion de la imputaciomps&ey cuando las practicas de
empleo ilicitas que hayan ocurrido durante el meride presentacion de la
imputacion sean similares o estén relacionadapiuiicas de empleo ilicitas, con
respecto a la discriminacion en la retribucién quarrié fuera del plazo para la
presentacion de una imputacion».

SECCION 4. DISCRIMINACION RETRIBUTIVA POR CAUSA DEDAD

La seccion 7(d) de la Ley de Discriminacion por &ea el Empleo de
1967 [29 U.S.C. 626(d)] se modifica-

(1) En el primer inciso-

(A) Redesignando los apartados (1) y (2) como zatvados (A)
y (B), respectivamente; y
(B) Fraccionando la «(d)» e insertando «(d)(1)»;

(2) En el tercer inciso, fraccionando «Sobre» ertamndo lo siguiente:
«(2) Sobre»; y

(3) Anadiendo al final lo siguiente:

«(3) A efectos de esta seccion, ocurre una praitiiit®, con respecto a
la discriminacion retributiva en violacion de edtay, cuando se adopta una
decision u otra practica retributiva discriminaggricuando una persona se
convierte en sujeto de una decision u otra pragstdbutiva discriminatoria, o
cuando una persona esté afectada por la aplicdei@ma decision u otra préactica
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retributiva discriminatoria, incluyendo en todo memto salarios, prestaciones u
otra compensacion que se pague, resultante entaliddd o en parte de dicha
decision u otra practica».

SECCION 5. APLICACION A OTRAS LEYES

() LEY DE LOS AMERICANOS CON DISCAPACIDADES DE
1990.- Las enmiendas realizadas por la secciongkearan a las demandas de
discriminacion retributiva planteadas al amparoTdallo | y la seccién 503 de la
Ley de los Americanos con Discapacidades de 1920U#&.C. 12111 y ss.,
12203), de conformidad con la secciéon 107(a) deadieey [42 U.S.C. 12117(a)],
que adopta los poderes, remedios y procedimiestablecidos en la seccién 706
de la Ley de Derechos Civiles de 1964 (42 U.S.0026b).

(b) LEY DE REHABILITACION DE 1973.- Las enmiendasalizadas
por la seccidbn 3 se aplicardn a las demandas dwindiisacion retributiva
planteadas al amparo de las secciones 501 y 504 ldey de Rehabilitacion de
1973 (29 U.S.C. 791, 794), de conformidad con:

(1) Las secciones 501(g) y 504(d) de dicha LeW]23.C. 791 (g),
794(d)], respectivamente, que adoptan las condsi@plicadas al amparo
del Titulo | de la Ley de los Americanos con Distddades de 1990, para
determinar si ha ocurrido una violacion en una dwlaaque alegue
discriminacion en el empleo; y

(2) Los apartados (1) y (2) de la seccién 505(ajiidea Ley [29
U.S.C. 794a(a)] [tal y como fueron enmendados @subseccion (c)].
(c) ENMIENDAS DE AJUSTE:

(1) LEY DE REHABILITACION DE 1973.- La seccion 505 de
la Ley de Rehabilitacion de 1973 [29 U.S.C. 794a@enmienda:

(A) En el apartado (1), insertando tras «[42 U.2@0e-5 (f) a
(K)]» lo siguiente: «[y la aplicacion de la secci@f6(e)(3) [42 U.S.C.
2000e-5(e)(3)] a demandas de discriminacion retxialy, y

(B) En el apartado (2), insertado tras «1964»idoisnte: «(42
U.S.C. 2000d y ss.) [y en la subseccion (e) deetgién 706 de dicha Ley
(42 U.S.C. 2000e-5), aplicada a demandas de mis@cion retributiva]».

(2) LEY DE DERECHOS CIVILES DE 1964: la seccion d€ la

Ley de Derechos Civiles de 1964 (42 U.S.C. 200Qed&6 enmienda
afiadiendo al final lo siguiente:

ACDCT, VOL. IV (2012), ISSN: 1889-4224, PAGS. 85-10 100



ANUARIO CORUNES DE DERECHO COMPARADO DEL TRABAJO

«(f) La seccion 706(e)(3) se aplicara a demandaisgeminacion
retributiva al amparo de esta seccion».

(3) LEY DE DISCRIMINACION EN EL EMPLEO DE 1967: la
seccion 15(f) de la Ley de Discriminacion en el opde 1967 [29 U.S.C.

633a(f)] se enmienda fraccionando «de la seccidrinsertando «de las
secciones 7(d)(3) y».

ARTICULO 6. FECHA DE EFECTOS

Esta Ley, y las enmiendas hechas por esta Leya entivigor como si
aprobada el 28 mayo 2007, y se aplica a todasdammdas por discriminacion
retributiva al amparo del Titulo VII de la Ley deeiechos Civiles de 1964 (42
U.S.C. 2000e y ss.), de la Ley de Discriminacion pdad en el Empleo de 1967
(29 U.S.C. 621 y ss.), del Titulo | y seccion 5@3la Ley de los Americanos con
Discapacidades de 1990, y de las secciones 504 gé&Ma Ley de Rehabilitacion
de 1973, que pendan en o después de aquella fecha.

Aprobada el 29 de enero de 20009.

ACDCT, VOL. IV (2012), ISSN: 1889-4224, PAGS. 85-10 101






ANUARIO CORUNES DE DERECHO COMPARADO DEL TRABAJO

EL CONTRATO DE TRABAJO POR EQUIPO EN MEXICO. UN EST UDIO
DE DERECHO COMPARADO HISPANOAMERICANO

[THE TEAM CONTRACT OF EMPLOYMENT IN MEXICO. A HISFRAN
AMERICAN COMPARATIVE LAW STUPY

Maria Aurora Lacavex Berumen
Yolanda Sosa y Silva Garcia
Jesus Rodriguez Cebreros

Fecha de recepcién: 24 de enero de 2012
Fecha de aceptacion: 10 de febrero de 2012

Sumario: I. LA LEGISLACION MEXICANA SOBRE EL CONTRATO DE
TRABAJO.- Il. LEGISLACIONES HISPANOAMERICANAS SOBREEL
CONTRATO DE TRABAJO POR EQUIPO.- Ill. LA JURISPRUDEIA DE LA
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE MEXICO Y LA PROPUESTRE
REFORMA LEGISLATIVA MEXICANA DE 2002.- IV. CONCLUSDNES.- V.
FUENTES CONSULTADAS.

Contents: . THE MEXICAN LEGISLATION ON THE CONTRACT OF
EMPLOYMENT.- Il. HISPANIC-AMERICAN LEGISLATIONS ONE TEAM
CONTRACT OF EMPLOYMENT.- lll. THE CASE-LAW OF THEPREME
COURT OF JUSTICE OF MEXICO AND THE PROPOSAL OF REMOOF
THE MEXICAN LEGISLATION OF 2002.- IV. CONCLUSION&.CONSULTED
SOURCES.

Resumen En México, las relaciones de trabajo se reguanahformidad
con el Articulo 123 Constitucional, Apartado A y &mdo B y sus leyes
reglamentarias. El vinculo juridico relacion indival de trabajo debe distinguirse
de otros vinculos juridicos que pueden preseng@nak caracteristicas semejantes,
como son el contrato de comision mercantil y el trezda de servicios
profesionales. El elemento distintivo de la relaciddividual de trabajo es la
subordinacion.

Hasta los afios "70, el trabajo subordinado se &aoga una relacion
tipica: un centro de trabajo vitalicio, un contratie trabajo por tiempo
indeterminado o indefinido, un empleo a tiempo cletapy un cierto grado de
proteccion social y juridica.

Cada vez con mayor frecuencia se celebran contiatbgiduales de
trabajo, en abierta violacién a lo que la Ley Falldel Trabajo establece y aun
mas, se celebran contratos individuales de traib@jegulados por la Ley, que en
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principio, pudieran ser validos, pero no, si lasb&jadores ven mermados sus
derechos laborales.

Una de estas formas de contratacion es el cortteatabajo por equipo, al
gue también se le denomina contrato de trabajowjmg

Este tipo de contrato es regulado en paises hippdaates, en Espafia,
Argentina, Ecuador, Panama y Paraguay. El Convénide la Organizacion
Internacional del Trabajo, asi como el relativo @ano 30, aluden al trabajo por
equipos.

En México, la Suprema Corte de Justicia de la Nmacgn dos tesis
aisladas, de 1943 y de 1960, ha sostenido quedlbbegiacaso de celebrar contratos
por equipo, el vinculo juridico debe entendersabdstido entre el patron y cada
uno de los trabajadores en lo individual. Una atiga, de 2002, propone incluir el
trabajo en cuadrilla, que puede considerarse trgmj equipo.

Se concluye presentando una propuesta para adidernia Ley Federal
del Trabajo con un articulo 41 bis, e incluir abi@jo por equipo.

Abstract In Mexico, labor relations are regulated in acdance with
constitutional article 123, section A and sectiomam their laws. The legal
link, individual labor relationship must be distimghed from other legal
links of similar characteristics such as the metdan contract and
professional service contract. The distinctive aeam of individual
employment relationship is subordination.

Until the 70s, subordinate work rested on a typiedationship: a work
centre for life, a labor contract for indeterminate undefined time, a full
time job and to a certain degree of social and lggatection.

Each time and increasing frequently individual lalvgere held in open
violation of what the Federal Labor law establisheshd even more,
individual non regulated by law employment contsagere held, which from
the start could be valid, but not if workers segitthabor rights depleted.

One of these forms of contract is a team contnabich is also called a
group employment contract.

This type of contract is regulated in Spanish-speglkcountries, in
Spain, Argentina, Ecuador, Panama and Paraguay.e@Gaxt No. 1 of the
International Labor Organization, as well as relai Covenant No. 30,
alludes to the working team.

In Mexico, the Supreme Court of Justice of theamatin two remote
theses, 1943 and 1960, has sustained that if catielgrgroup contracts, the
legal link is established between the employer each of the individual
workers. A 2002 initiative, proposed to include #ark team, which can be
considered group work.

We conclude presenting a proposal for additionatiéml Labor Law
with article 41 bis, and including group work.
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l. LA LEGISLACION MEXICANA SOBRE EL CONTRATO DE TRBAJO

1. El antecedente mas remoto en México del Derdehdrabajo, como
se concibe en la actualidad, se encuentra en teyémbajo que se expidieron en
diversos estados de la Republica Mexicana a proxiel siglo XX: Ley de José
Vicente Villada, Estado de México, 30 de abril d@;9 Ley de Bernardo Reyes,
Nuevo Ledn, 9 de noviembre de 1906; Ley de Manuglike Berlanga, Jalisco, 7
de octubre de 1914; Ley de Candido Aguilar, Veracit9 de octubre de 1914; Ley
de Salvador Alvarado, Yucatan, 21 de diciembre 8&5]1 Ley de Gustavo
Espinoza Mireles, Coahuila, 27 de octubre de 1916

Se puede considerar que el movimiento revolucionarmexicano
concluye con la instalacién del Congreso Constiiteye@n la ciudad de Querétaro
el 1° de diciembre de 1917. El dia 6 se leyo eygutm de Constitucion, en el que
Unicamente se incluyeron adiciones a los artictégpectivos de la Constitucion
de 1857, que no satisfacian las exigencias deelaslutionarios. Estos articulos
eran el 5°, relativo a la libertad de trabajo ¥3&lfraccion X, referente a la facultad
del Congreso de la Union para legislar en matexriabajo.

Al presentar la comisién a la que se turné el aldi&® para su estudio
por el dictamen correspondiente, el 26 de diciemddreleno decidié incluir en el
texto constitucional un titulo sobre trabajo. Ebake fue muy intenso; algunos
diputados constituyentes con formacion de jurigieetendieron que el texto
constitucional se mantuviera en los limites formalee la doctrina le asignaba,
pero la voz de la realidad se impuso y el 27 dieutiore se aprob6 el articulof23
tnico del Titulo Sexto constituciofial

Los principios del Derecho del Trabajo son: dereghdeber social,
libertad, igualdad y dignidad. Los caracteres sierecho de clase, minimo de
garantias sociales, limites al poder de los exghwess, derecho inconcluso, fuerza
expansiva, concreto y actual, imperativo.

2. En México, las relaciones de trabajo se regotanfundamento en el
Articulo 123 Constitucional. Este articulo se compde dos Apartados.

! CUEVA, MARIO DE LA. Derecho Mexicano del TrabajoEditorial PorrGa, S.A.
(México, 1961), pp. 95 a 117.

% bidem pp. 117 a 120.

% Publicada en el Diario Oficial de la Federacién5dde febrero de 1917, iniciando su
vigencia el 1°. de mayo. Reforma mas reciente3alel octubre de 2011. Ha sido reformada en 199
ocasiones, afectandose 530 articulos.
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El Apartado A, que corresponde al texto originedjula las relaciones de
trabajo en general; el Apartado B, adicionado @& Sliciembre de 1960, regula las
relaciones de trabajo, entre el gobierno fedeellgobierno del Distrito Federal y
sus trabajadores.

Las relaciones de trabajo entre los trabajadorsersicio de los estados
y de los ayuntamientos y éstos, se regulan de wuitfad con las leyes locales,
expedidas para tal fin, con fundamento en loswa$c116, fraccion VIy 115,
fraccion VIII, segundo péarrafo, Constitucionalessgectivamente.

La ley reglamentaria del Articulo123, Apartado A,la Ley Federal del
Trabajd. La ley reglamentaria del Apartado B, es la Leyddfal de los
Trabajadores al Servicio del Estado

La relacion individual de trabajo nace a la vidddieca, de conformidad
con los articulos 8, 10, 20, 26 y 27 de la Ley Falddel Trabajo, con la sola
prestacion del servicio.

El vinculo juridico entre un trabajador y el Estgudron, que puede ser
la Federacidn, las entidades federativas o los f&ynientos, se da Unicamente por
la expedicion del nombramiento respectivo o pairfig en las listas de raya, segun
lo dispone el articulo 3 de la Ley Federal de Iab@jadores al Servicio del Estado
y sus equivalentes locales.

3. De conformidad con lo dispuesto en la Ley Fddgeh Trabajo, la
caracteristica fundamental que distingue al vingutidico denominado contrato
individual de trabajo, de otros vinculos juridicasmo los contratos civiles y
mercantile$ en que también uno de los contratantes presticissr personales a
otro, es la que se refiere a la subordinacion harireccion y la dependencia, que
guarda el trabajador respecto al patron en el desigonde sus labores.

Se define a la subordinacion como el sometimiemtotihbajador al
patron, es decir, la posibilidad de disposicidmjtiido al trabajo contratado.

La direccion se limita al contenido técnico o pdio®ental del
desarrollo del trabajo; la dependencia se asocimaalto que por concepto de

4 publicada en el Diario Oficial de la Federaciom the de abril de 1970. Reforma mas
reciente, el 17 de abril de 2006.

5 Publicada en el Diario Oficial de la Federaciéh2fede diciembre de 1963. Reforma méas
reciente, el 3 de mayo de 2006.

5 Articulos 2606 a 2615 del Cédigo Civil para el OtstiFederal y sus equivalentes en los
estados de la Republica: mandatario, comisionisteagor, profesionista. Articulos 273 a 331 del
Cdédigo de Comercio: comisionista mercantil.
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salario recibe el trabajador que le permite hacenté a sus compromisos
econdmicos, tanto personales como familiares.

El concepto subordinacion es juridico, independieweinte de la
direccién y dependencia, que, en funcion de laraktza del trabajo, pueden no
existir’.

La Ley Federal del Trabajo de 1931 regul6 la subaaion en el
articulo 17. La ley vigente, de 1970, la reguldosmumerales 8 y 20.

Todo trabajador presta sus servicios en virtud rdeantrato individual
de trabajo. El articulo 23 de la Ley de 1931 estdhlque todo contrato de trabajo
debia constar por escrito, mandato que se repitelexy de 1970 en el articulo 24.

La falta de documento escrito no priva al trabajatesus derechos, ni
le exime de sus obligaciones. El patron no puedepionarse alegando que por
no haber contrato escrito, no existe relacion @bgues basta que el trabajador
demuestre la prestacion del servicio, para quel&ion contractual se tenga por
existente, toda vez que la falta de contrato setangl patron.

De igual forma, aun existiendo el contrato por iescsi faltase algun
requisito del mismo, no provoca la inexistenciaaonulidad de la contratacion
respectiva, pues las disposiciones legales, ouaraso, del contrato colectivo de
trabajo respectivo, se sustituyen en tales omisione

Si el contrato individual contiene disposicionesordadas entre
trabajador y patrén, que impliquen renuncia de aw® o prerrogativas
establecidas en normas laborales o de seguridadl,sasi como a contrato
colectivo de trabajo aplicable, simplemente sestigoor no puestas.

El contrato individual de trabajo suele confundirge se pretende
enmascararlo, con el contrato de comisibn mercagticon el contrato de
prestacion de servicios profesionales.

Pero la normatividad aplicable es precisa y no talinterpretaciones
erroneas.

La comision mercantil, de acuerdo con la definidiggal que se infiere
del articulo 273 del Cddigo de Comercio, es el mémdplicado a actos concretos
de comercio. De este concepto pueden obtenerssigantes caracteristicas
esenciales: a) que el cumplimiento del contratmaeifiesta por un acto o serie de

" Direccién: un médico cirujano con referencia ahtoe hospitalario donde trabaja.
Dependencia: un profesor de asignatura que trabegahoras a la semana en un establecimiento
escolar.
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actos que solo accidentalmente crean dependendie eh comitente y el
comisionista; b) que su duracidn esta limitada@eahpo necesario para la ejecucion
de esos actos; y c) que los actos realizados paroelisionista deben ser
precisamente actos de comercio.

Por su parte, la Ley Federal del Trabajo defina eelacién de trabajo,
como aquélla, cualquiera que sea el acto que tgigén, que se caracteriza por la
prestacion de un trabajo personal subordinado apemsona, fisica o moral,
mediante el pago de un salario; y define al comtiadividual de trabajo,
cualquiera que sea su forma o denominacién, coraél gmpr virtud del cual una
persona fisica, se obliga a prestar a otra, fisicmoral, un trabajo personal
subordinado, mediante el pago de un salario.

Se concluye por el propio ordenamiento que la pcgst de un trabajo y
el contrato celebrado, producen los mismos efectos.

De lo anterior, se deducen como caracteristicasidhhlizantes de este
tipo de contratos: a) la prestaciéon de un servp@osonal; b) el pago de una
contraprestacion o remuneracidn por ese servigique el servicio se preste bajo
la direccién y dependencia del patrén, es decig gxista subordinacion del
trabajador a aquél, elemento este ultimo que laridacha definido como la
capacidad de mando del patrén y la obligacion dedieimcia del trabajador,
acotados por el trabajo contratado.

De lo hasta aqui sefialado, puede destacarse gue etntontrato de
comision mercantil y el contrato individual de @y no hay una absoluta
desemejanza, toda vez que tienen notas que comcemreino y otro, ya que en
ambos hay la prestacion de un servicio o la redbpade un trabajo que debe ser
remunerado y realizado conforme a las instruccial®scomitente o del patron,
segun corresponda, segun se infiere de los arti@d6 del Cédigo de Comercio y
8, 20 y 134, fraccion Ill, de la citada ley laboral

Pero a diferencia del contrato de comision merkaati el que el
comisionista solo realiza actos de comercio y tiemee duracion limitada al tiempo
necesario para su ejecucion, el trabajador delieaeal trabajo contratado, bajo
la subordinacién del patroén.

El contrato de prestacion de servicios profesianae regula en el
Cddigo Civil Federal en los articulos 2606 a 2615ug equivalentes en los
Cadigos Civiles de las entidades federativas dsl pa

Se caracteriza por: a) la retribucion se fija de@o acuerdo entre las
partes; b) si no se hubiere convenido, los hormsase regulan atendiendo a la
costumbre del lugar, a la importancia de los s@viprestados, a las posibilidades
pecuniarias del que recibe el servicio y la repataprofesional del que los presta;
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C) si los servicios prestados estuvieran regulpdosirancel, éste serviria de norma
para fijar el importe de los honorarios; d) se dettar a la ley correspondiente en
relacion a la exigencia de tener titulo para efca® profesiondt e) existe
responsabilidad sélo por negligencia, impericialmd

En el contrato de servicios profesionales, el ptagb lo hace con
elementos propios, no recibe Ordenes precisas vy, Ipotanto, no existe
subordinacion, el servicio se presta en forma ieddjgnte, sin sujecion a
condiciones de trabajo, como jornada laboral, dlasdescanso, vacaciones,
jornada extraordinaria, salario y otras, es detiprofesionista cuenta con libertad
para prestar el servicio en su aspecto de temgadhlicomo profesional,
propiamente dicho, asi como prestarlos, simultdeetaera varias personas.

De lo anterior se concluye que la diferencia susth entre estos dos
contratos es la subordinacion.

De conformidad con las disposiciones de la Ley Fdiel Trabajo de

1931, el contrato de trabajo se celebraba por gegiaral, por tiempo indefinido y
s6lo podia pactarse por tiempo determinado en b gue su celebracion
resultara de la naturaleza del servicio en queiemfa prestar, segin se desprendia
de la fraccion Ill del articulo 24. Por lo anteri@l patron estaba obligado a
consignar en forma indudable esta circunstancies ple otro modo, la presuncién
de lo contrario, esto es, que el trato habia siebcado por tiempo indefinido, le
era imputable.

Quedaba a cargo del trabajador la demostraciéa delsistencia de las
causas que le dieron origen para que el contragateadiera prorrogado.

La ley vigente regula en el capitulo Il del Tit8egundo, «Relaciones
Individuales de Trabajo», la duracion de las misrdados articulos 35 a 39.

Las relaciones de trabajo pueden ser para obempdi determinado o
por tiempo indeterminado.

A falta de estipulacion expresa, la relacion dédja se considera por
tiempo indeterminado, a lo que se suma que el @@i@hto puede Unicamente
estipularse cuando lo exija su naturaleza.

Corresponde al patrén acreditar la existencia ealde esta forma de
contratacion, de acuerdo a lo dispuesto en los rale®35, 36 y 39 de la Ley
Federal del Trabajo, en relacion con el 25, fractily del propio ordenamiento.

8 Ley Reglamentaria del articulo 5° Constitucionahtieb al Ejercicio de las Profesiones
en el Distrito Federal (DOF 26 de mayo de 1945u\Reglamento (DOF 1° de octubre de 1945) y
sus equivalentes en los estados.
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4. En México, hasta los afios “70, el trabajo subadb se apoyaba en
una relacion tipica: un centro de trabajo Vvitaliain contrato de trabajo por
tiempo indeterminado o indefinido, un empleo a peraompleto y un cierto grado
de proteccion social y juridica.

El contrato individual de trabajo por tiempo indetamado o indefinido
es la regla general de toda relacion laboral, paentiende celebrado para siempre
y con vocacion de perdurabilidad hasta que el jadba pueda hacerse del haber
provisional que reemplaza un salario, o que alganga lo detenga.

«Es el acuerdo entre un trabajador y un patronoiantd el cual el
trabajador se compromete a ejecutar determinadadact o trabajo subordinado,
en tanto el patrono se obliga al pago de un saksjecifico en funcion o a
consecuencia del servicio realizado. Es al misemapo el instrumento donde se
fijan por el trabajador y el patrono las condicengara la prestacién de dicho
servicio, mismas que deben ajustarse a las disposglegales establecidas»

Segun la doctrina, los presupuestos son elementtiinsecos del
contrato, por lo que deben existir antes de |labcatéon del contrato y se necesitan
para convalidar el acto juridico. Estos son la calzal, la idoneidad y la
legitimacior®.

* La capacidad hace referencia a que el contratomsolee puede ser
celebrado por persona juridicamente capaz, entraticho la condicion
juridica de las personas por virtud de la cual pugjdrcitar sus derechos,
contraer obligaciones, celebrar contratos y real&etos juridicos en
general.

e La idoneidad consiste en que nadie puede convemitral de un marco
juridico la realizacion de lo imposible. El objetmteria del contrato debe
ser licito.

* La legitimidad se presenta como una forma de idadtde los sujetos del
contrato, con los titulares de los intereses qusttayen su objeto.

Las caracteristicas de un contrato individual deajo soh"

9 BARAJAS MONTES DE OCA, SANTIAGO. «Contrato Individude Trabajo», en
Diccionario de Derecho del Trabaj&ditorial Porrda, SA. UNAM (México, 2001), p. 53.

10 BERMUDEZ CISNEROS, MIGUELDerecho del TrabajoOxford. University Press
(México, 2000), pp. 101-103.

11 Cfr. ARCINIEGA, FEDERICO. «E| Contrato de Trabajo», Estudios Juridicos en
homenaje al doctor Néstor de Buen Lozakorczyn Villalobos, Patricia y Puig Hernandez, @arl
Alberto (Coordinadores). UNAM-I1J (México, 2003), §4; BERMUDEZ CISNEROS, MIGUEL.
Derecho del TrabajoOxford University Press (México, 2000), pp. 1051
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» Sinalagmatico: las partes que en él intervieneardan entre si una
relacion mutua de reciprocidad de derechos y otibges.

e Tracto sucesivo: su realizacibn no es un solo asitmp que, por el
contrario, se realiza dia a dia.

« Oneroso: existe en él una finalidad de lucro pefiada por las partes; el
trabajador presta el servicio para obtener un isalat patrén recibe el
servicio y paga el salario para obtener un berme@i@anancia.

e Intuitu Personae lo debe realizar exclusivamente la persona ctatea
para ello.

e Contrato nominado: lleva nombre especial daddalay.

e Convencional: se perfecciona con el simple consémtito de las partes,
que puede manifestarse expresa o tacitamente.

* Vicios de consentimiento: muy complejo resultarégspolar la teoria de la
nulidad del Derecho Privado al Derecho del Trabhp.inexistencia o
nulidad, absoluta o relativa, de su contrato povad existe en materia
laboral.

Es suficiente con que se preste el servicio, gaeael vinculo juridico
nazca. La Ley Federal del Trabajo, es precisa ensesmtido al establecer, en el
articulo 20, que: «Se entiende por relacion deajealtualquiera que sea el acto
que le dé origen, la prestacion de un trabajo patssubordinado a una persona,
mediante el pago de un salario».

«Contrato individual de trabajo, cualquiera que sea forma o
denominacion, es aquel por virtud del cual unagrerse obliga a prestar a otra un
trabajo personal subordinado, mediante el pagmd@lario.

«La prestacion de un trabajo a que se refiere ehfgdprimero y el
contrato celebrado producen los mismo efectos».

La relacion de trabajo una vez iniciado el servismdesprende del acto
gue le dio origen y adquiere vida independientan.contrato se convierte en un
hecho real ... es un contrato-realidad.

La disposicion contenida en el articulo 20 se dempnta con el
articulo 32: «El incumplimiento de las normas ddajo por lo que respecta al
trabajador sélo da lugar a su responsabilidadl, Ggiwvi que en ningdn caso pueda
hacerse coaccion sobre su persona». Y con el nud@ralLos trabajadores en
ningun caso estaran obligados a prestar sus sE\or mas de un afio».

Los elementos esenciales de todo contrato indiVidearabajo son la
subordinacion y la estabilidad.
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La subordinacion se define como la facultad de madeél patron vy la
obligacion de obediencia del trabajador, acotado®trabajo contratado.

La estabilidad es la certeza que tiene el trdbajaque el patrén no
disolvera unilateral y arbitrariamente el vinculorigico, procediendo esta
disolucién Unicamente por las causas justificadgalinente determinadas. En el
caso de una rescision injustificada, el trabaja@oé acreedor de la indemnizacion
constitucional y legalmente establecida.

De acuerdo con los principios de estabilidad y peencia en el
empleo, la norma genérica es la de presumir laesxig de un contrato por tiempo
indeterminado o indefinido y s6lo como excepcioistind una relacion de trabajo
por obra o por tiempo determinados.

Lo anterior se regula en los articulos 35 a 39alédy Federal del
Trabajo.

La contratacion por tiempo indeterminado o indefinique fue durante
muchos afios, la forma de contratacion comun, tieadser cada vez menos
frecuente. Los centros de trabajo, tanto aqueltodos que invierten grandes
capitales, incluidas las empresas trasnacionaledgual que los pequefios
negocios, procuran cada vez mas no celebrar congmema largo plazo con los
trabajadores, considerando que los costos, diredtudirectos de la mano de obra,
especialmente la menos calificada, se convierterureimpedimento para su
desarrollo.

El sentido de pertenencia a un centro de trabai@ gspecializacion
solamente se pueden desarrollar bajo esta forncartdeatacion, pero los patrones
dan prioridad a sus costos y no a su personal.

5. Sucede que cada vez con mayor frecuencia seraeleontratos
individuales de trabajo, en abierta violacion ajle la Ley Federal del Trabajo
establece y aun mas, se celebran contratos indigslae trabajo no regulados por
la Ley, que en principio, pudieran ser validos,opeo, si los trabajadores ven
mermados sus derechos laborales.

Una de estas formas de contratacion es el corteatabajo por equipo,
al que también se le denomina contrato de tralmjgrdpo, tiene como principal
caracteristica que se celebra entre un patréon grupo o equipo de trabajadores
considerando en su totalidad.

ACDCT, VOL. IV (2012), ISSN: 1889-4224, PAGS. 10328 113



ANUARIO CORUNES DE DERECHO COMPARADO DEL TRABAJO

Este tipo de contrato de trabajo no debe confuadiost*

a) el trabajo en comun, que se caracteriza porestacion colectiva de
trabajo, que se remunera con base a esa prestam@m, pero manteniendo las
relaciones individuales del patréon con cada unlosientegrantes del grupo;

b) el auxiliar asociado, en que un trabajadorredata otro para que lo
ayude en el desempefio de su actividad; esta citatse realiza de conformidad
con lo pactado o a la costumbre;

c) el contrato de ejecucion de obra, que se caizet@or que la
prestacion del servicio no es personal y, conseéememte, las relaciones que se
crean entre los que realmente realizan el seryi@b comitente son de caracter
mediato;

d) el caso del intermediario de mano de obra, diyi@a actividad
consiste en proporcionar a un patron la mano da qbe éste requiere, lucrando
con la diferencia entre lo que el patron paga ygle éste entrega a los
trabajadores.

Tampoco debe confundirse con una forma de orgadoizgara el trabajo
que es el equipo de trabajo que se caracterizpgemer rasgos muy definidos que
lo distinguen de otros tipos de grupos. Sus intégeason mas participativos y
socializan sus experiencias con los demas miend®iosquipo, con lo que amplia
su vision individual de la tarea o del problemamparten el reconocimiento de los
logros de manera conjunta. Esta forma de orgaizamara el trabajo representa
beneficios para las organizaciones; para los pedroral incrementarse la
productividad y mejorarse localidad, para los gsj@d reducirse los conflictos y
aumentarse el compromiso en la metas, para eljaddra al mejorarse la
autoes}tjma y la colaboraciéon con los directivomerdmentarse la satisfaccion
laboraf”.

II. LEGISLACIONES HISPANOAMERICANAS SOBRE EL CONTRPRO DE
TRABAJO POR EQUIPO

12 ALONSO GARCIA, MANUEL. Curso de Derecho del TrabajcEdiciones Ariel
(Barcelona, 1973), p. 619.

13 Por lo general, esta actividad asi descrita, sidibida.

14 Cfr. MADRIGAL TORRES, BERTA E. y otrosHabilidades DirectivasMc Graw Hill
(México, 2002), pp. 94, 95. SHERMAN, ARTHUR vy otr@gdministracion de Recursos Humanos.
International Thomson Editores (México,1999), pp-68.
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6. En Espafig, se regula el trabajo por equipo, en el artic@® el
Estatuto de los Trabajadores (ET), Real Decretaslayo 1/1995, de 24 de
marzo.

Se trata de un contrato Unico, concertado engeptesario y el grupo o
equipo de trabajadores, y no entre el primero yaea de estos. Por lo anterior, el
empresario no tiene frente a cada uno en particiderchos y obligaciones, sino
gue se ejercen frente al grupo o equipo como taisiderando como unidad. El
jefe del grupo ostentara la representacion de deslg integren, respondiendo de
las obligaciones inherentes a dicha representacion.

Claramente se distingue el contrato de grupo opequdel convenio
colectivo. En el convenio colectivo la parte traolmjra es una representante
sindical o unitaria del personal de la empresa.

También se distingue del contrato de empresa,l uee existe una
relacion civil entre el duefio de la obra y constati por un lado y por el otro, una o
mas relaciones laborales entre el contratista yrétmjadores.

El equipo se relaciona con el empresario a trave@sumdo de los
integrantes, elegido y reconocido por éstos. Skef@mina jefe de grupo. Una de
sus responsabilidades es la del cobro y reparteat@tio comdn. En todo caso, el
responsable ultimo del pago, asi como del restoladeobligaciones, es el
empresario.

El grupo asume una obligacion conjunta frente gdresario, por lo que
a falta de alguno de sus miembros, tendra quetwdsti Si hubiera sido
contratado en atencion a las cualidades de sushrosiria ausencia de alguno de
ellos, se considera incumplimiento de contrato.

A diferencia del contrato de grupo, el trabajo emén no es un contrato
de trabajo, con peculiaridades, sino una simplei¢dcde asignacion de tareas a
una pluralidad de trabajadores que previamentergatgban servicios a titulo
individual en el centro de trabajo de que se trate.

La Ley de Propiedad Industrial dispone, en el altitil, que los artistas
que participan colectivamente en una misma actonacidles como los
componentes de un grupo musical, coro, orquestket lma compafia de teatro,
deberan designar de entre ellos un representamge ghaotorgamiento de las
autorizaciones sobre fijacion, reproduccion, cormaeion y distribucidén de la obra
artistica.

15 Cfr. MARTIN VALVERDE, ANTONIO y otros.Derecho del TrabajoTecnos (Madrid,
2003), pp. 522-523; MONTOYA MELGAR, ALFREDMerecho del TrabajoTecnos (Madrid,
2002), pp. 528-530.
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7. En Argentin®, se regula el trabajo por equipo, en el articO® @ la
Ley de Contrato de Trabajo, en los articulos 29b29 30, 47, 101, 102, Ley
20.744, texto ordenado por decreto 390/1976, dreyal11.554 y en el Decreto
16.115/33. Se considera que se configura esteatortuando se celebra entre un
empleador y un grupo de trabajadores que actuamdimtgermedio de un delegado
0 representante se obliga a la prestacion de g&svic

Se entiende por equipo un namero cualquiera deeamips u obreros
cuya tarea comience y termine a una misma horarab@jbs en que, por su
naturaleza, no admiten interrupcion, y también imero cualquiera de empleados
u obreros cuya tarea no pueda realizarse sin jgecacion de los demas.

El empleador tiene respeto de cada uno de losrartegs del grupo, los
mismos derechos y obligaciones que tendria de logbecontratado
individualmente. Los trabajadores que no formenepdel grupo y colaboren con
el mismo se encontraran a cargo del empleadorpartiparan del salario comdn,
del que cada uno de los integrantes del gruporieleeecho a la participacion
pactada que le corresponda, segun su contribuciéswtado del trabajo.

) El delegado debera restituir, en su caso, al @abajque deje el grupo.
Este tiene derecho a la liquidacion de la part@igpa que le corresponda del
trabajo ya realizado.

Las cargas sociales se satisfacen en el 100%) fzort parte del
empleador como del trabajador.

Si el trabajo se efectla por equipos, la duraciéntrabajo puede ser
prolongada mas all4 de 8 horas por dia y 48 senzaoasdicién de que el término
medio de las horas de trabajo sobre el periodaete emanas a o menos, no
exceda de 8 horas por dia o de 48 horas semanales.

La limitacion de la jornada nocturna es de 7 haatendiéndose ésta si
se cumple entre la hora veintiuna de un dia y la keis del siguiente, no tiene
vigencia cuando se aplican los horarios rotatodek régimen de trabajo por
equipos.

18 Cfr. CAPON FILAS, RODOLFODerecho del TrabajoLibreria Editorial Platense (La
Plata, 1998), p. 175; GALLO, GUSTAVO Gompendio de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social Abeledo-Perrot (Buenos Aires, 2001), pp. 98-99; RDBNALENTIN. «Trabajo por
Equipo», erRevista de Derecho Laboral. Jornada y Descans@6.Rubinzal-Culzoni Editores
(Buenos Aires, 2006), pp. 181-189.
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El descanso semanal de los trabajadores, que fabaja el régimen de
trabajo por equipos se otorgara al término de cira de rotacion y dentro del
funcionalismo del sistema.

8. El Cédigo del Trabajo de Ecuatforde 1997, regula los contratos en
grupo y de equipo, en los articulos 31 y 32, reS@oente.

Se regula como contrato de grupo aquel por virelgtdal un empleador
da trabajo en comun a un grupo de trabajadoreseocaamdo, respecto de cada uno
de ellos, sus derechos y obligaciones.

El patrén puede designar un jefe de grupo, al guatian subordinados
los trabajadores para los efectos de la seguridd eficacia del trabajo, pero
solamente se constituird en representante de lesosi si éstos manifiestan su
consentimiento.

Puede fijarse una remuneracion Unica para el grepceste caso, los
trabajadores que lo integran tienen derecho al paggdamente acordado; a falta
de convenio, se pagara segun su participacion teabeljo.

Si un trabajador se separa del grupo antes denlgusion del trabajo,
tiene derecho a la parte proporcional de la renaai@n que le corresponda en la
obra realizada.

Se estipula que el contrato de trabajo es aquelipimd del cual, un
equipo de trabajadores, organizado juridicament®,occonviene con uno 0 mas
empleadores la prestacion de un servicio. No ssepta distincion de derechos y
obligaciones entre los componentes del equipo gaglbn no tendra respecto de
cada uno de ellos derechos y obligaciones en t@pkar, sino frente al grupo.

El empleador no puede despedir a uno o mas trairejdel equipo y si
tuviera que hacerlo, debera despedir al equipcueotalidad y deber& cubrir las
indemnizaciones que correspondan.

Si un trabajador dejare de pertenecer al equipdepger sustituido por
otro, previa aceptaciéon del empleador.

En los casos de riesgos de trabajo, el trabajddoe tderecho a las
indemnizaciones aplicables.

17 www.ilo.org/dyn/natlex/docs/WEBTEXT/47812/68395/88@01.htm#c5 02-01-2012.
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9. En Panama, el Céodigo de Trab&jmntiene disposiciones relativas al
trabajo por equipo, en los articulos 36 y 86.

El empleador estd obligado a ocupar tantos equfpomados por
diferentes trabajadores como sea necesario pdizareal trabajo en jornadas que
no excedan de los limites ordinarios.

Los miembros de un grupo o equipo de trabajadones mgyesten
servicios o0 ejecuten una obra para un empleadairda frente a éste los derechos
y deberes fijados en el Cddigo. Si un trabajadgasgeel grupo o equipo, éste
deber& sustituirlo por otro, proponiendo inmediaiat® al designado para la
aceptacién del empleador. Si no lo hiciere, podr&repleador proponer un
sustituto al representante de los trabajadoresl &npleador colocare auxiliares o
ayudantes a disposicion del grupo, éstos no tendr&alidad de miembros del
mismo.

10. En Paraguay, es la Ley num. 213, del 29 deboetde 1993, la que
establece el Cédigo del Trab&jaen los articulos 53, 54, 206 y 210.

Esta normatividad regula la posibilidad de celele@ntratos de trabajo
de equipo. Este contrato es la relacidbn de tralbaie se establece entre el
empleador y un grupo de trabajadores, quienes lggapnka ejecutar una misma
obra recibiendo por su trabajo conjunto, un salgliobal.

Si el empleador hubiese celebrado contrato corrupogde trabajadores
para un trabajo conjunto, tendrd con respecto a cawb de sus miembros los
derechos y obligaciones que le son inherentes, g@ooen el caso de que asi se
hubiese pactado.

Todas las empresas, explotaciones o establecimientpe se refiere el
Cddigo, deberan fijar carteles en lugares visibpsge contengan indicaciones
claras sobre las horas de principio y fin de lagdia de cada trabajador o equipo
de trabajadores y los periodos intermedios de desaan la jornada.

Todo trabajador que dejare al grupo antes de maiacion del trabajo
contratado, tiene derecho a la parte alicuotaaletis que le corresponda en el ya
realizado.

18 www.colsiba.org/Codigo%20de%20trabajo%20PANAMA.péB-09-2011.
vww.ilo.org/dyn/natlex/docs/WEBTEXT/35443/64905/SE3F01. HTM#11t3 07-08-
2011.
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En el caso de un equipo o grupo, el jefe elegideconocido por sus
integrantes, representa a los mismos, como gestonegjocios, pero necesita
autorizacidn por escrito para cobrar y repartgagario global.

11. El Cédigo del Trabajo de CHilehace referencia al trabajo de
equipos en los articulos 113, 114 y 154, y el Codigl Trabajo de Honduras
alude a la formacion de equipos, en los numerdes3B4. Pero en estos casos se
trata de una forma de organizacion para el tralyajpo de una forma de
contratacion laboral.

12. Casi como un simbolo, el primer convenio queolap la
Organizacién Internacional del Trabajo en la premegsion de la Conferencia, en
Washington en 1919, fue el convenio 1, sobre laashale trabajo (industrfa)

El Convenio 30 sobre las horas de trabajo (comeycioficinay?®,
aprobado en Ginebra en 1930, tiene como objetivoerhaxtensivas las
disposiciones relativas a las horas de trabajdlesidas en el convenio 1, a todas
las personas no abarcadas por ese instrumentolacealvedad del personal
empleado en la agricultura o interior, la peschopmercio doméstico.

El apartado 2 del Convenio 1 establece que: cubsltrabajadores se
efectden por equipos, la duracién del trabajo pedkiepasar de ocho horas al dia
y de cuarenta y ocho por semana, siempre que elggiio de horas de trabajo,
calculado para un periodo de tres semanas, o0 imdpamas corto, no exceda de
ocho horas diarias ni de cuarenta y ocho por semana

Il. LA JURISPRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSCIA DE
MEXICO Y LA PROPUESTA DE REFORMA LEGISLATIVA MEXICAA DE
2002

13. En México, la Cuarta Sala de la Suprema Caoetddusticia de la
Nacién emitié, en 1943 y en 1960, dos tesis aislagarelacion al contrato por
equipo, estableciendo que:

20 ywww.dt.gob.cl/legislacion/1611/articles-59096 neou 1.pdf 08-12-2011

2 www.ilo.org/dyn/natlex/docs/WEBTEXT/29076/64849/$8¢D01.htm 20-08-2011.

22 méxico no ha ratificado este Convenio. Ha siddicaiilo por 47 naciones, fue ratificado
de manera condicional por 4, y denunciado por una.

23 México aprobé este convenio el 12 de mayo de 18a4sido ratificado por 27 naciones,
ratificado de forma condicional por una, y denudacipor dos.
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a) El sindicato, como entidad titular de prestaegopor derecho propio y
no en beneficio de sus asociados, sOlo puede accicumando se trata del
cumplimiento de contratos por equipo, en que centeaobligacién de prestar
también como entidad, determinado servicio y eédso exclusivo de designar a
voluntad, las personas fisicas que han de reaizgrkl patrono no tiene nexo
contractual con quienes directamente laboran, gadgn ser cambiados ad libitum
por el sindicato; pero en nuestra legislacion rné esglamentado este contrato, y
mas bien parece que el sistema adoptado en laimat&cluye esta especie de
contratacion. En los contratos colectivos, el siatti no puede estimarse como
titular de los derechos particulares de sus agoosfa

b) No es el hecho de que el sindicato se avoqadalltad de recibir de
las empresas el importe del salario de sus miemlmogue caracteriza a un
contrato de equipo, sino la concordancia de labdeedro de una misma obra a
realizar, contratados en conjunto; pero en todo,casn suponiendo la existencia
de un contrato de equipo, la circunstancia de questé reglamentado en nuestra
Ley del Trabajo solo querria decir que para lostefede aplicacion de nuestra ley
no se debe tomar en consideracion la existenctal dedebe juzgarse el caso a la
luz de los preceptos que la ley laboral contiemmiytanto, estimar si la facultad
que se arroga a la union en sus contratos colsctiveimplemente de hecho, de
recibir de manos de la empresa el salario de sambnbs para entregarselos la
unién, es un hecho licito a la luz de los artici@8sy 90 de la Ley Federal del
Trabajd>.

14. En el afio 2002, el 13 de diciembre, el Sendmmos Rojas
Gutiérrez, del grupo parlamentario del Partido Resionario Institucional,
sometié a la consideracion de la Camara de Sermdoigiativa de reformas a la
Ley Federal del Trabajo, en materia de derechdssteabajadores migrantes.

Propone, entre otros aspectos, adicionar al astR&0 cinco parrafos.

En dos de estos pérrafos establece la figura dejtréamiliar, que seria
aquel que se contratara con un grupo de persoi@asysor vinculos de parentesco
consanguineo, civil o por afinidad, para desempenaractividad especifica por
tiempo determinado.

24 Amparo directo 1207/43. Mora, Ricardo. 8 de Jubol®43. Quinta Epoca. Cuarta Sala.
Semanario Judicial de la Federacion. LXXVII. p. 9%@ésis aislada. Nimero .de registro: 374,895.
http://200.38.163.161/UnaTesisInkTmp.asp?nlus=33&82alPrm=CONTRATO,POR,EQUIPO,&c
FrPrm= 06-10-2011.

2 Amparo directo 89/60. Ernesto Tovar y congraciadosle noviembre de 1960. Sexta
Epoca. Cuarta Sala, Semanario Judicial de la FeideraQuinta Parte, XLI. p. 22. Tesis aislada.
NUmero. de registro: 275, 222.
http://200.38.163.161/UnaTesisInkTmp.asp?nlus=2Z82PalPrm=CONTRATO,POR,EQUIPO,&c
FrPrm=  06-10-2011
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Surgen también los trabajadores en cuadrilla, cue Iss que se
contratan como grupo para la prestacion de unaided especifica durante un
tiempo determinado.

Los menores de edad, entre 14 y 16 afios, solanpmodean ser
contratados en la modalidad de trabajo en familia.

15. El contrato por equipo se celebra entre undpayr un grupo de
trabajadores, por los conocimientos y habilidadee gomo conjunto les
caracterizan, no constituyen una persona morahg8gpan de hecho y el vinculo
juridico se establece en forma individual entrepatron y cada uno de los
integrantes del equipo. No estéa regulado en México.

En un andlisis realizado en la Cadmara de Diputaodviéxico, en
relacion al Articulo 123 Constitucional, sus antegges e iniciativas, se afirma
que:

«Descomponiendo en sus aspectos esenciales lannpgidlica de
trabajador recogida en la ley, podemos disting@is lementos: a) la persona
fisica; b) la prestacién personal del servicio) iacsubordinacion.

«La exigencia de que el trabajador sea necesariaméra persona
fisica, pretende eliminar la conclusion provocagia ftecuencia en otro tiempo, de
encubrir las relaciones individuales de trabajoravés de la celebracion de
contratos por equipo, figura que ademas de entergdacvinculacion directa del
patron con los trabajadores, propiciaba su margpna robusteciendo la
intermediacion en detrimento de la accion delisatdss®.

I[V. CONCLUSIONES

Por lo anterior, y para proteger los derechos dettabajadores se
propone:

Que se reforme la Ley Federal del Trabajo, pararpurar el contrato
por equipo.

% GAMBOA MONTEJANO, CLAUDIA Y GUTIERREZ SANCHEZ, MIRIAM.Articulo
123 Constitucional. Estudio de Antecedentes, Deré&bmparado y de las Iniciativas presentadas.
Céamara de Diputados. Centro de Documentacion, Infiémg Analisis Servicio de Investigacion y
Andlisis. Politica Interior. (México, 2008). p. 6.
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Se propone que se adicione un articulo 41 bisyesiguientes términos:

Articulo 41 bis.- El contrato por equipo es aqust ge celebra entre un
patron y un grupo o equipo de trabajadores cormildeen su totalidad por los
conocimientos y habilidades que como conjunto lasaaterizan y que no
constituyen una persona moral, que actuando patuctm de un jefe de grupo se
obliga a la prestacion de servicios, de conformidemh las siguientes
disposiciones:

I.- El patron tendra respecto de cada uno de tegiliantes del grupo, los
mismos derechos y obligaciones que tendria de logbecontratado
individualmente;

Il.- Los trabajadores designaran un jefe de gruglocual quedan
subordinados para los efectos de la seguridad gfitacia del trabajo, pero
solamente se constituird en representante de lesosi si éstos manifiestan su
consentimiento;

[ll.- Si se fijara una remuneracion Unica pararaepg trabajadores que lo
integran, tendran derecho al pago previamente adorda falta de convenio, se
pagara segun su participacion en el trabajo;

IV.- Si faltara un integrante del equipo, se delmrétituir, pero si la
contratacion se realizd en virtud de las califioaes de todos los integrantes, la
ausencia de uno de ellos se considera incumplimntontrato;

V.- El patrén no podra despedir a uno o mas traloags del equipo vy si
tuviera que hacerlo, podra despedir al equipo etotslidad y debera cubrir las
indemnizaciones que correspondan;

VI.- Los trabajadores que no formen parte del grypmlaboren con el
mismo se encontraran a cargo del patrén y no peatén del salario comun, del
que cada uno de los integrantes del grupo tierechdera la participacion pactada
que le corresponda, segun su contribuciéon al etldel trabajo;

VII.- La duracién del trabajo puede ser prolongades alla de 8 horas por
dia y 48 por semana, a condicion de que el térmiedio de las horas de trabajo
sobre el periodo de tres semanas, a lo menos,aegl&xle 8 horas por dia o de 48
horas semanales;

VIIl.- Las partes deberan cubrir la totalidad des laportaciones de
seguridad social que corresponda.
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Resumen Sobre la base de que la nueva legislacion poesaysobre trabajo a
domicilio queda al margen del Cédigo portuguésTdabajo de 2009, este estudio
compara dicha regulacion portuguesa con las camelspntes normas del Derecho
espaiiol del Trabajo.

Abstract On the basis that the new Portuguese legislagioout home
work runs in the edges of the Portuguese Labor Gufd2009, this
study compares such Portuguese regulation withctireesponding
norms of the Spanish Labor Law
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l. APROXIMACION CONTEXTUALIZADORA AL CONTENIDO DE LA LEY
PORTUGUESA NUM. 101/2009

1. Como es sabido, la Republica Portuguesa cuemsi@dedsl afio 2003
con un «Cédigo del TrabajaCpdigo do Trabalhp, cuya edicién actualmente
vigente —que es la segunda— se remonta al pasanl®@0B. No es ningln
Cddigo omnicomprensivo, probandolo contundentemehtdato de que exista
legislacion laboral portuguesa extravagante, pox@ga o existe al margen de él.
Esto es precisamente lo que ocurre con la protagoestelar de nuestro trabajo —
esto es, la Ley nim. 101/2009, de 8 septiembrexgstablece el régimen juridico
del trabajo a domiciliodstabelece o regime juridico do trabalho no doriapy, y
que consideramos que ha valido la pena tradu@giamente al castellahe, la
cual entr6 en vigor el dia 8 octubre 2008 pesar de tratarse de una Ley
extravagante respecto del Cédigo citado, existemtgs o puntos de contacto entre
el mismo y nuestra Ley. De entre estoseeting points, los mas aparentes son
dos, contenidos ambos en el Codigo en cuestidprilBero se refiere al precepto
codificado que lleva por rétulo genérico el de u&iiones equiparadaSifuacdes
equiparadap>, a cuyo tenor «las normas legales relativas weecties de la
personalidad, igualdad y no discriminacion, y selj y salud en el trabajo, se
aplican a situaciones en que ocurra la presta@dnathajo por una persona a otra,
sin subordinacion juridica, siempre que el prestdddrabajo deba considerarse en
la dependencia econémica del beneficiario de lavidatls"; lo que explica la
extravagancia respecto del propio Cédigo de nuestitagonista estelar, supuesto
que el Cdédigo portugués del Trabajo sélo regularéstacion laboral en régimen
de subordinacion juridica, sea en virtud de unretmtde trabajo comin o en
virtud —lo que aqui no es el caso— de un «contdotrabajo con régimen
especial §ontrato de trabalho com regime espepial El segundo se refiere al
conjunto de preceptos contenidos en la Subseccida M Seccion 1X del Capitulo
| del propio CdAdigo, genéricamente rotulada «Tabletjo [Teletrabalhd», donde
se marcan bien las distancias existentes enteal@ad normada por nuestra Ley y
la que pretende regular ese otro conjunto de presemdificados, supuesto que
«se considera teletrabajo la prestacion labordizesta con ¢oni subordinaciéon
juridica, habitualmente fuera de la empresa y\&@#alel recurso a tecnologias de

! Sobre el tema de la codificacién laboral portugués doctrina cientifica mas cualificada
es A. MONTEIRO FERNANDESDireito do Trabalhg 152 ed., Almedina (Coimbra, 2010), pags. 93
y SS.

2 \éasdnfra, V.

3 En cumplimiento de lo dispuesto en su articulg<Entrada en vigor»), relativo a que «la
presente ley entra en vigor 30 dias después dailslicacion»; y todo ello, sobre la base de la
publicacion de la propia Ley enBiario da Republicacorrespondiente al dia 8 septiembre 2009.

4 Articulo 10.

5 Este es justamente el rétulo de su articulo 9reSekte tema, véase A. MONTEIRO
FERNANDES Direito do Trabalhg 152 ed., cit., pags. 164 y ss.
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informacion y de comunicacioh»o que no es el caso del trabajo a domicilio, al
realizarse el mismo precisamente «sin» subordingaiidica; y supuesto, ademas,
que el «teletrabajo» puede realizarse perfectamemtel domicilio del propio
trabajador —eso si, con subordinacion juridica ees&p del empresario—,
confirmandolo contundentemente el Cdodigo al prevecisamente la hipotesis de
que «el teletrabajo sea realizado en el domiciilotidhbajador ¢ teletrabalho seja
realizado no domicilio do trabalhadr’.

2. En principio, la Ley nim. 101/2009 puede consiter una Ley
«pura», en la medida en que no se remite a ningd@famento que resulte
necesario para la aplicacion directa e inmediatka dwisma, por parte de los dos
operadores juridicos mas primordiales, que son Josces laborales y los
Inspectores de Trab&oEn nuestra opinion, su «pureza» equivale al g@o
«dureza» del corindén en la escala de Mohs, sena#r eltop del diamante en
esta misma escala, dado que la Ley se remite esalaacasion a una norma de
caracter reglamentario, al disponer que «el bemeficde la actividad, en los
términos previstos en Orden del Ministro resporesahlel area laborah¢s termos
previstos em portaria do ministro responsavel @ea labora], debe comunicar
los elementos a que se refiere el n.° 1 al serdiciocompetencia inspectora del
ministerio responsable en el area labdra® pesar del tamafio de la Ley, este
grado de «pureza» ha resultado posible consegyioio,causa de las multiples
remisiones —normalmente, de caracter implicito— teaso muchas normas
integrantes del ordenamiento laboral portuguésedas cuales destacamos —por
su caracter estructural— las dos siguientes, a:shpka efectuada expresamente al
citado Codigo portugués del Trabajo, alli dondenai nuestra Ley que «a las
infracciones administrativas derivadas de la vidlade la presente ley, se aplica
el régimen del proceso de las infracciones admatigas laboralescpntra-
ordenacbes laborajsobrante en norma especifica, asi como lo dispuest el
Cédigo del Trabajo sobre responsabilidad admiriis&rs® y 2) la implicitamente
efectuada a la Ley num. 4/2007, de 16 enero, goirueba las bases generales del
sistema de seguridad socia@pfova as bases gerais do sistema de seguranca
social»*’, al referirse a que «el trabajador a domicilio lybeneficiario de la
actividad se incluyen, como beneficiario y cotieantespectivamente, en el
régimen general de seguridad social de los trabegacgor cuenta de ajemadime

5 Articulo 165.

7 Articulo 170, apartado 2.

8 Sobre ambos, véase J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VAREIFundamentos de
Derecho comunitario y comparado, europeo y norte&raro, del Trabajo y de la Seguridad Social
22 ed., Netbiblo (A Corufia, 2010), pags. 72-73 BB4-

® Articulo 12, apartado 3.

10 Articulo 14.

11 Acerca de la disgregacion docente existente etu@ar entre Derecho del Trabajo y
Derecho de la Seguridad Social, que tanto nos llanaéencion en Espafia, véase B.G.L. XAVIER,
Direito do Trabalho. Ensinar e investigddniversidade Catolica Editora (Lisboa, 2005), pdds42.
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geral de seguranca social dos trabalhadores portaate outrerf) en los términos
previstos en la legislacion especifita»

3. Analizados ya los bordes, fronteras o contornalgnitadores de la
sustancia de la fruta que pretendemos analizar r-¢pasecuencia, su contexto—,
lo procedente es ahora pasar a tratar la estrudarfmrma o, si se quiere, la
cascara del fruto en cuestion, aunque muy esestai@énte o con acribia. Pues
bien, desde este otro tan concreto punto de \@stalaro —y comenzamos ya a
aplicar la concreta metodologia que nos hemos pstpuutilizar, y que es la
metodologia iuscomparatista— que esta Ley portigusiscomparada con los
frutos que produce el Parlamento espafiol, careteddeexposicion de motivos o
predmbulo explicativo del porqué de su promulgacidte la estructuracion de su
contenidd® es claro, ademas, que se trata de un texto ngomearente de
subdivisiones «gruesas» (del tipo de los titulospitalos, secciones, etc.),
poseyendo Unicamente las que podrian denominarsdivisiones pequenas,
atomicas o minimas, reconducibles en Portugal -gtalique sucede en Espafia,
Francia o ltalia— a los modestos «articul@stijog», de los que nuestra
protagonista posee un total de dieciséis. Esto ejdp, procedemos ya a
sumergirnos frontalmente en la utilizacion del rdétauscomparatista, al efecto de
iluminar cuél pueda ser el contenido de esos digcigreceptos legales (por lo
demas, un contenido bastante denso, supuesto quleosde ellos estan dotados
de subdivisiones menores, generalmente marcadas ndomeros arabigos),
utilizando las siguientes tres premisas de paréidaber: 1) la de que el término de
comparacion a buscar y a utilizar tiene que seesat@amente espafiol, por las
razones que explica ARUFE VAREEAque asumimos gustosamente —como es
l6gico— en su integridad; 2) sobre esta base, uminé de comparacion claro nos
parece que tenia que ser el contenido del artitBlde nuestro Estatuto de los
Trabajadores, supuesto que se trata del Unico giecespafiol que aborda
frontalmente la temética que da titulo al conterddonuestra protagonista estelar
(la rubrica de dicho precepto espafiol es «Conttattrabajo a domicilio»); y 3)
supuesto que este primer término de comparaci@riebpermitiria explicar, sélo
en parte, la regulacion que pretende realizar rauestrella portuguesa, nos ha
parecido completamente imprescindible buscar umitér de comparacion
adicional, que consideramos que puede muy bienregteesentado por el Capitulo

12 Articulo 15. Acerca de la conformacién de la sitad social portuguesa, véase |. DAS
NEVES, Lei de Bases da Seguranca Social: Comentada e Amotagimbra Editora (Coimbra,
2003), pags, 11y ss.

13 Al respecto, véase J. PALMOU LORENZO, «Predmbuéogosiciones de motivos y
declaraciones de politica legislativa en las Ley&spropdsito del preambulo, con vocacion
universalista, de la Ley gallega 2/2007, de 28 mate trabajo en igualdad de la mujeres de Galicia»
Anuario Corufiés de Derecho Comparado del Trabagb. Il (2010), pags. 95y ss.

14 En suEstudio comparado de la carrera administrativalde funcionarios del sistema de
Inspecciéon de Trabajo y Seguridad Social en Eurddiisterio de Trabajo y Asuntos Sociales
(Madrid, 2007), pag. 21.
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[ll, articulos 11 a 18, de la Ley espafiola 20/208&,11 julio, aprobando el
Estatuto del Trabajo Autbnomo, dado que dicho Qapit—que estad dando tanto
que hablar en Espafia, incluso desde los puntosstke juridico laborales mas
insospechados y sorprendefites aborda frontalmente el asunto de los
«trabajadores autdnomos econdmicamente dependiemnfes constituye uno de
los soportes infraestructurales de nuestra Leyugoesa. Con el telén de fondo de
estas premisas metodoldgicas iuscomparatistagemsaremos en lo que sigue en
el andlisis de posibles similitudes y diferencigistentes entre los tres términos de
comparacion que acabamos de relatar. En congruenciallo, pasamos a abordar,
de un lado, el tema de las «similitudes y difer@m@ntre la Ley portuguesa nam.
101/2009 y el articulo 13 del Estatuto de los Tjadmess®; y de otro lado,
inmediatamente a continuacién, el de las «simiditugl diferencias entre la Ley
portuguesa num. 101/2009 y el Capitulo Il de ly 2&/2007, del Estatuto del
Trabajo Auténomo¥.

ll. SIMILITUDES Y DIFERENCIAS ENTRE LA LEY PORTUGUEA NUM.
101/2009 Y EL ARTICULO 13 DEL ESTATUTO DE LOS TRABIDORES

4. Siguiendo a MARTINEZ GIRON, ARUFE VARELA y CARRIL
VAZQUEZ®, cabe afirmar que el articulo 13 del Estatuto at Trabajadores
(rotulado «Contrato de trabajo a domicilio») espunacepto caracterizado por al
menos las tres notas siguientes: 1) ante todoasede un precepto de contenido
largo y denso, probandolo el hecho de que su tema@ncuentre subdividido en
cinco apartados; 2) ademas, se trata de un presisggmaticamente mal encajado
en el Estatuto de los Trabajadores, puesto queeparjertado —a trompicones—
en una seccion del Titulo | de dicha norma, rotulaslodalidades del contrato de
trabajo», resultando evidente que el Estatuto deltabajadores «se equivoca al
considerar el trabajo “a domicilio” como una modati del contrato de trabajo (es
s6lo un tipo peculiar de trabajador, con un coatd# trabajo comun), del mismo
modo que careceria de todo sentido juridico habar“contrato de trabajo
presencidi»*®; y 3) sobre todo, se trata de un precepto reguldeld que no cabe
mas remedio que calificar como «rancia figura»bprmlo contundentemente el
apolillamiendo del precepto estatutario en cuestidmecho de que su largo tenor
literal no haya sufrido ninguna enmienda, modifiGaco retoque, desde que se
promulgé la primera edicion del Estatuto de losb@jadores, en 1980. La misma
doctrina cientifica a que acabo de hacer referqumie igualmente de relieve que

15 Desde el punto de vista deportivo, véase |. VIZOBIRAMOS, «Notas acerca del
impacto del Estatuto del Trabajo Autdbnomo (Ley R0O/2) sobre el deporte profesional autdnomo»,
Actualidad LaboralISSN: 0213-7097), nam. 9 (2009), pags. 1031-1037.

16 H

Cfr. infra, II.

Y Cfr.infra, 1l

18 Cfr. suDerecho del Trabajo22 ed., Nethiblo (A Corufia, 2006), pags. 138 y-166.

19 |bidem pag. 138.
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esta figura rancia, «propia de trabajadores detdajio que cobran por unidad de
obra, ha sido revitalizada [en el plano del Deredada Union Europea] por el
denominado “Acuerdo Marco sobre el Teletrabajo”l@gulio 2002 ..., en el que
se afirma, entre otras muchas cosas, que cabetentnte que el “teletrabajador”
trabaje “en su domicilio®. En fin, estos mismos tres autores han puesto de
relieve que la jurisprudencia laboral —encarnadarenSentencia de la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo de 11 abril 28ip%allada en casacion ordinaria—
pone algun reparo a la equiparacion lineal entedewtbajo» y «trabajo a
domicilio», aunque desde luego se trate de un prigmnino de comparacion
bastante idéneo para adentrarse en el contenidta deey portuguesa num.
101/2009, sobre la base de que esta Ultima noaegamo antes se indico, la
situacion del «teletrabajador a domicifib»

5. Aparte lo puramente terminoldégico —y a reservalaeue luego
diremos acerca de la proteccién de seguridad sdeiafjlue goza este tipo de
trabajadore?§—, la similitudes de contenido existentes entrearticulo 13 del
Estatuto de los Trabajadores y la Ley num. 101/2@®0muchas. Nos centraremos
en solo tres especialmente llamativas, que soridagentes. En primer lugar, en
cuanto al concepto de «trabajo a domicilio», elhbede que tanto en el caso
esparfiol como en el caso portugués no tenga gaestatecesariamente de trabajo
realizado en el domicilio de la persona que trgbaiamando a este respecto el
precepto esparfiol que es tal la actividad laboral«ge realice en el domicilio del
trabajador o en el lugar libremente elegido pore égt sin vigilancia del
empresario®, mientras que la Ley portuguesa —en la misma-ineancibe este
tipo de trabajo como el realizado «en el domicitio en instalacion del
trabajador$, conteniendo reglas especificas precisamentegsaeasegundo caso
(esto es, «cuando la actividad se ejerza en icghalalel trabajadorquando a
actividade seja exercida em instalacdo do trabatith9®®. En segundo lugar,
como venia siendo tradicional, que se trate deipm de trabajo realizado por
destajistas o perceptores de retribuciones poradnide obra, de lo cual hay
indicios bastante explicitos en el Estatuto deTladajadores (por ejemplo, cuando
se refiere al «salario, cualquiera que sea la famau fijacion$, teniendo en
cuenta que el posible salario a destajo «sera, cormomo igual al de un
trabajador de categoria profesional equivalentelesector econémico de que se

% |pidem Al respecto, véase L. MELLA MENDEZ, «Comentariongeal al Acuerdo
Marco sobre el teletrabajoRelaciones Laboralesnim. 1 (2003), pags. 21 y ss.; y L. MELLA
MENDEZ, «Sobre una nueva manera de trabajar: effédlajo» Aranzadi Social1998-V, péags. 641
y SS.

2L Aranzadi WESTLAWeferencia RJ 2005/4060.

22 éasesupra nim.1.

Z yéasenfra, nim.9.

24 Articulo 13, apartado 1.

25 Articulo 1, apartado 1, y articulo 5, apartado 2.

2 Articulo 13, apartados 2y 4.

27 Articulo 13, apartado 2.
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trate¥® o también, al mencionar «la clase y cantidad rdbajo, cantidad de
materias primas entregadas, tarifas acordadadaéjacion del salario, entrega y
recepcién de objetos elaborados y cuantos otrosctmp de la relacién laboral
interesen a las partédy, pero también en la Ley portuguesa (por ejemali,
donde afirma que «el trabajador no puede dar ataria prima y al equipamiento
suministrado por el beneficiario de la actividad uliverso del inherente a la
prestacion de esa actividdf» o también, que «en la determinacién de la
remuneracion del trabajo a domicilio, debe atereders al tiempo medio de
ejecucion del bien o servicio y a la retribucidriabkecida en instrumento de
reglamentacién colectiva de trabajo aplicable antidé trabajo prestado en
establecimiento en cuyo proceso productivo se tedaractividad realizada o, en
su defecto, a la retribucién minima mensual garadés’; o por Gltimo, que
«salvo acuerdo o uso distinto, el crédito a la mnacién se devenga con la
presentacion por el trabajador de los bienes dcseswdebidos$). En tercer lugar,
intentando cortar de raiz las penosisimas e insdultondiciones en que
desarrollaban tradicionalmente su trabajo los jealbmes de esta cldée la
afirmacion del precepto espafiol relativa —eso e ana terminologia hoy
completamente pasada de moda— a que «el contr&tonsalizara por escrito con
el visado de la oficina de empleo, donde quedgpasitado un ejemplar, en el que
conste el lugar en que se realice la prestacidrddba fin de que puedan exigirse
las necesarias medidas de higiene y seguridad ejaieterminens; referencias
éstas que asimismo constan —aungue con una teogiaquridico laboral mucho
mas moderna— en dos preceptos de la Ley portugtedatiyo uno de ellos a la
«seguridad y salud en el trabafosen el que se indica que «el trabajador a
domicilio se incluye en los regimenes juridicosiiebs a la seguridad y salud en
el trabajo y a accidentes de trabajo y enfermedpd#esionales, asumiendo a tal
efecto el beneficiario de la actividad la posicitnempresarios), y afirmando el
segundo (rotulado «Registro de trabajador a damigif que «el beneficiario de la
actividad debe mantener en el establecimiento g quoceso productivo se
inserta la actividad realizada un registro actadlizde trabajadores a domicilft»

6. Centrandonos en lo que consideramos mas esdaciiderencia mas
importante, mas radical y, si se quiere, alfa erigt entre el trabajador a domicilio

28 |bidem apartado 3.

2 |bidem apartado 4.

%0 Articulo 4, apartado 5.

3L Articulo 7, apartado 1, letra a).

%2 |bidem apartado 4.

33 Clasico sobre el tema, en Espafia, véase L.E. DEILRA GIL, El trabajo a domiciliq
Aranzadi (Pamplona, 1966), pags. 3y ss.

34 Articulo 13, apartado 2.

35 Articulo 5.

36 Apartado 1.

57 Articulo 12.

%8 Apartado 1.
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espafiol y el trabajador a domicilio portuguésytabmo obran regulados en las
normas que venimos comparando, puede reconducisggoauna. En efecto, el
trabajador a domicilio espafiol es un verdader@jeaior asalariado o dependiente,
lo que explica su vinculacion juridica al empresamediante un verdadero
contrato de trabajo (el rétulo del precepto espadiolcuestion, @ontrato de
trabajo a domicilio», lo dice todo), explicando asimisnsiaepeculiar vinculacion
juridica el hecho de que el trabajador a domiciéa titular de verdaderos derechos
subjetivos laborales de caracter colectivo, puedemge segln este mismo
precepto— «los trabajadores a domicilio podran cejerlos derechos de
representacion colectiva conforme a lo previstdaepresente Ley [esto es, en el
Titulo 1l del Estatuto de los Trabajadores, artsubl a 81], salvo que se trate de
un grupo familiars’. En cambio, el trabajador a domicilio portuguégutado en la
Ley nim. 101/2009 no es ningun trabajador suboddinasalariado o que preste
Sus servicios por cuenta ajena, sino un trabajadtdnomo, afirmando a este
respecto la norma portuguesa —con una afirmaci@ mps obliga, como ya
hemos anticipado, a buscar un nuevo término de amun espafiol, que nos
permita seguir progresando en el andlisis que mietaos realizar— que «la
presente ley regula la prestacion de actividad,ssinordinacion juridicasem
subordinacao juridich en el domicilio 0 en instalacion del trabajadasi como lo
que sucede, después de comprar la materia prima, spaninistrar el producto
acabado por precio cierto al vendedor de la mismeajpre que en cualquier caso
el trabajador esté en la dependencia econémiepehdénciaecondémich del
beneficiario de la actividad®

lIl. SIMILITUDES Y DIFERENCIAS ENTRE LA LEY PORTUGIESA NUM.
101/2009 Y EL CAPITULO Il DE LA LEY 20/2007, DEL €TATUTO DEL
TRABAJO AUTONOMO

7. El Capitulo Ill de la Ley espafiola 20/2007, dejdlib, del Estatuto
del Trabajo Autbnomo, que comprende sus articulbsa 118, ha supuesto una
verdadera revolucidon en Espafia, pues procede darelgunueva figura —al
parecer, procedente del Derecho aleman del Trabajale incluso se retrotrae a
los tiempos de la Republica de Weifftar denominada «trabajador auténomo
econdmicamente dependiente», precisamente bajodtsgte genérico («<Régimen
profesional del trabajador autbnomo econdmicamaependiente»), que carece de
todo tipo de precedentes en nuestro Derecho posigV Trabajo. En cambio, en
esto el Derecho positivo del Trabajo portuguésliess una cierta ventaja, puesto
que la figura del «trabajador autbnomo econdmicaendapendiente», en cuanto

%9 Articulo 13, apartado 5.

40 Articulo 1, apartado 1.

41 Al respecto, véase A. ARUFE VARELA, «Las fuentes mativas de Derecho
comparado aparentemente inspiradoras del régimgal lde nuestros trabajadores auténomos
econémicamente dependientedusticia Laboral nim. 39 (2009), pags. 95-97.
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que trabajador a domicilio, no resulta ninguna dadejuridica que haya sido
creada por la Ley portuguesa ndm. 101/200€n efecto, una regulacion
relativamente similar (y asimismo, bastante exteaparecia contenida en la Ley
nam. 35/2004, de 29 julio, reglamentadora en sudigrimer Codigo portugués
del Trabajo de 2003, que dedicaba todo su Capiltilarticulos 14 a 26, a la
regulacion del «trabajo a domicilitrgbalho no domicilip», siempre sobre la base
de que «el trabajador deba considerarse en la depeia econémicalppendéncia
econoémichdel beneficiario de la actividatfyy aun retrocediendo un poco mas en
el tiempo —con el puente trazado por un Decreto-eyl991*—, parece que
resulta obligada la cita de la vieja Ley portugugsiaContrato de Trabajo de 1969,
en la que ya se aludia con toda rotundidad —aumdjuefecto de definir los
contratos excluidos de su ambito de aplicacidéncigaenente por no tratarse de
contratos de trabajo— «a los contratos que tenganopjeto la prestacién de
trabajo realizado a domicilio o en establecimied& trabajador, asi como los
contratos en que éste compra las materias prinsasnjnistra por cierto precio al
vendedor de ellas el producto acabado, siempre equaino u otro caso el
trabajador deba considerarse en la dependenciadémam [dependéncia
econoémichde aquélss.

8. Sobre la base de que el trabajador a domicilbugaés y nuestro
autébnomo econdmicamente dependiente son verdattatmgadores autbnomos
(baste indicar, para probarlo, que las normas edpafiportuguesa que venimos
comparando le llaman al receptor de los servigiespectivamente, «client&y
«beneficiario de la actividadgneficiarioda actividadg»"’, pero en modo alguno
«empleador» 0 «empresarf» otras similitudes entre ambos se refieren al
caracter «hibrido» de la figura, tanto en Portwgaho en Espafia, puesto que las
condiciones de trabajo de estos sujetos son rataéute parecidas a las de los que
tienen un verdadero contrato de trabajo. En estiédse por ejemplo, nuestra Ley
20/2007 afirma —en linea con lo dispuesto en etwd 8 del Estatuto de los
Trabajadores— que «cuando en el contrato no setsufilado una duracion o un
servicio determinado se presumird, salvo pruebeoatrario, que el contrato ha
sido pactado por tiempo indefinid8» afirma asimismo que estos auténomos
tienen derecho a vacaciones —aunque empleand@menologia gongorina, por
rebuscada—, indicando que «el trabajador auténa@ondnicamente dependiente

42 Al respecto, véase A. MONTEIRO FERNANDEBIreito do Trabalhg 152 ed., cit.,
pags. 162 y ss.

43 Articulo 14, apartado 2.

4 pcerca de este «puente», véase B.G.L. XAVIERnual de Direito do Trabalhoverbo
(Lisboa, 2011), pag. 317.

45 Articulo 2.

48 por todos, articulo 11, apartado 1, de la Ley G072

47 Por todos, articulo 1, apartado 1, de la Ley ri01/2009.

8 Sobre la excepcién representada por el articuspartado 1, de la Ley nim. 101/2009,
véasesupra nim.5.

49 Articulo 12, apartado 4.
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tendrd derecho a una interrupcion de su actividadhlade 18 dias habiles, sin
perjuicio de que dicho régimen pueda ser mejoraddiante contrato entre las
partes o mediante acuerdos de interés profesiSnalincluso, que «el horario de
actividad procurard adaptarse a los efectos derpmateiliar la vida personal,
familiar y profesional del trabajador auténomo eouitamente dependienfé»
En esta misma linea, la Ley ndm. 101/280®bla de «control» —poniendo de
relieve que los trabajadores a domicilio, al iggaé los verdaderos trabajadores
asalariados portugueses, no son en modo alguraadaves «descontrolados»—,
afirmando que «el beneficiario de la actividad qidede visitar el lugar de trabajo
para el control de la actividad laboral del trablajgcontrolo da actividade laboral
do trabalhado} y del respeto de las reglas de seguridad y salitGipalmente en
lo que se refiere a la utilizacion y funcionamied® los equipamientos, en dia
normal de trabajo, entre las 9 y las 19 horas] espacio fisico donde se ejerce la
actividad y con la asistencia del trabajador oelsgna por él designada, con edad
igual o superior a 16 afigéphabla, también, de un insdlito deber de formadiéin
autébnomo a cargo de la otra parte, pues «el bémdficde la actividad debe
asegurar al trabajador a domicilio formacion addaua su prestacioriofmacao
adequada a sua prestagdaue no debe de ser inferior a la proporcionada a
trabajador que realice idéntico trabajo en estahleoto en cuyo proceso
productivo se inserte la actividad prestada pogékdftiy por dltimo, habla incluso
de que este peculiar autonomo tiene derecho incilispercibo de una paga
extraordinaria, esto es, «el trabajador a domidiene derecho a una paga
[subsidi¢ igual a la doceava parte de la suma de las reracioees recibidas en
cada afio natural, que se devenga el 31 de dicietiebcada afio o en la fecha del
cese del contrato, si fuese anteriar»

9. Ahora bien, el «hibrido» espafiol y el «hibridestpgués lo son cada
uno a su modo, puesto que existen rasgos adic®rideacentuacién de la
monstruosidad de la figura —que, siempre desdeuntope vista laboral, asemeja
tener dos cabezas e, incluso, cola o rabo, si caups con los trabajadores
asalariados de toda la vida— que se dan en uresd®lmas comparadas pero no
en la otra, y viceversa. Asi, prescindiendo deakysectos meramente cuantitativos
de la dependencia en la Ley espafiola 20/2007, se impone la compietete los

50 Articulo 14, apartado 1.

%! |bidem apartado 4.

52y/éase A. MONTEIRO FERNANDEireito do Trabalho 152 ed., cit., pag. 163.

%3 Articulo 4, apartado 2.

54 Articulo 6, apartado 1.

%5 Articulo 8, apartado 1.

56 Téngase en cuenta que el articulo 11, apartade th Ley 20/2007 se refiere a que «los
trabajadores autbnomos econdémicamente dependientesn aquéllos que realizan una actividad
economica o profesional a titulo lucrativo y denfarhabitual, personal, directa y predominante para
una persona fisica o juridica, denominada cliesieégque dependen econémicamente por percibir de
él, al menos, el 75 por ciento de sus ingresosgatimientos de trabajo y de actividades econémicas
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tribunales laborales para conocer de los pleitdeeesl «hibrido» y su cliente,
como si se tratase de verdaderos pleitos laborafemando que «los 6érganos
jurisdiccionales del orden social seran los comyete para conocer las
pretensiones derivadas del contrato celebrado amtretrabajador autdbnomo
econémicamente dependiente y su clielitefe incluso, que «los oérganos
jurisdiccionales del orden social serdn tambiénclmmpetentes para conocer de
todas las cuestiones derivadas de la aplicacidieepretacion de los acuerdos de
interés profesional, sin perjuicio de lo dispuestola legislacion de defensa de la
competencias}, lo que desde luego no ocurre en Portugal, pugsosl pleitos
entre el trabajador a domicilio y el beneficiarm gl actividad son de competencia
de la jurisdiccion civil ordinarfd En la misma linea que apuntabamos, la Ley
portuguesa num. 101/2009 ordena la inclusion desdsabajadores autbnomos
econdmicamente dependientes en el campo de aplicdel régimen de seguridad
social portugués de trabajadores por cuenta agniegual que ocurre con los
trabajadores asalariados puros (literalmente, radbajador a domicilio y el
beneficiario de la actividad se incluyen, como lieisio y cotizante,
respectivamente, en el régimen general de segusidl de los trabajadores por
cuenta de ajena, en los términos previstos ergislaeion especifica¥) mientras
que el trabajador auténomo espafiol econdmicamemendiente queda cubierto,
precisamente porque se trata de un verdadero addyagautonomo, por el régimen
especial de seguridad social de los trabajadoresyenta propi, aunque con
una interesante particularidad relativa al accelemte trabajoin itinere
(literalmente, «a los efectos de esta coberturantendera por accidente de trabajo
toda lesion corporal del trabajador autbnomo ecocemmente dependiente que
sufra con ocasion o por consecuencia de la actiafesional, considerandose
también accidente de trabajo el que sufra el taalomjal ir o volver del lugar de
prestacion de la actividad, o por causa o conseaide la mismas$}j.

V. CONCLUSIONES

Primera.- La Ley portuguesa num. 101/2009, de 8 septiengmreee un
valor iuscomparatista extremo, especialmente, $os@ como punto de partida
para estudiarla el ordenamiento laboral espafi@p dpie la misma procede a

o profesionales», mientras que, por el contraoseestablece ningun tipo de porcentaje en laaorm
portuguesa.

57 Articulo 17, apartado 1.

%8 |bidem apartado 2.

%% Sobre el contencioso laboral portugués, véase ARNNEZ GIRON y A. ARUFE
VARELA, Fundamentos de Derecho comunitario y comparadoppao y norteamericano, del
Trabajo y de la Seguridad Soci&f ed., cit., pags. 84-85.

80 Articulo 15.

1 Sobre él, véase J. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VARELA X.M. CARRIL
VAZQUEZ, Derecho de la Seguridad SogiaP ed., Netbiblo (A Corufia, 2008), pags. 155 y ss.

%2 Articulo 26, apartado 3, parrafo segundo, incismero, de la Ley 20/2007.
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efectuar —en pleno siglo XXl— un verdadem@wivab> de la figura del trabajo a
domicilio (literalmente, «establece el régimen diod del trabajo a domicilio
[estabelece o regime juridico do trabalho no dorupH), pero sin mezclarla con
la realidad rigurosamente contemporanea del «a&bl@i», lo que a los espafioles
nos llama poderosamente la atencion, puesto quelmjo a domicilio —tal y
como obra regulado en nuestro Estatuto de los Jeddnes— soOlo puede ser
calificado como figura juridica «rancia».

Segunda- Las peculiaridades mas sobresalientes de lapbeiyiguesa
nam. 101/2009, en lo tocante a su denso contedidpgrso a lo largo de dieciséis
articulos), nos han obligado a utilizar un doblenido de comparacion, al efecto
de sacar resultados provechosos de la proyeccidme sella del método
iuscomparatista, centrado en la realizacion de ue g@odriamos denominar
comparaciones juridicas macroscopicas. El prinremitd de comparacion ha sido
el articulo 13 de nuestro Estatuto de los Trabagsjoque lleva inmodificado
desde la promulgacion de la primera edicion deadiabrma, en 1980. El segundo
término de comparacion ha sido el Capitulo llljcatbs 11 a 18, de la Ley
espafiola 20/2007, de 11 julio, aprobando el Estateit Trabajo Autbnomo.

Tercera.- La diferencia mas importante, mas radical ysesguiere, alfa
existente entre el trabajador a domicilio espafiotlytrabajador a domicilio
portugués, tal y como obran regulados en las noro@sparadas, puede
reconducirse a solo una, relativa a que el trabajaddomicilio espafiol es un
verdadero trabajador asalariado o dependiente,uk @xplica su vinculacion
juridica al empresario mediante un verdadero ctintde trabajo (el rotulo del
precepto espafiol en cuestidiGontrato de trabajoa domicilio», lo dice todo),
mientras que el trabajador a domicilio portuguésitedo en la Ley nim. 101/2009
no es ningun trabajador subordinado, asalariadaieo pyeste sus servicios por
cuenta ajena, sino un trabajador autbnomo, afirmaneste respecto la norma
portuguesa que «la presente ley regula la prestae@ctividad, sin subordinacion
juridica [sem subordinacdo juridi¢a en el domicilio o en instalacion del
trabajador, asi como lo que sucede, después derapmapmateria prima, para
suministrar el producto acabado por precio cidrieeadedor de la misma, siempre
que en cualquier caso el trabajador esté en landepeia econdmicalgpendéncia
econdmicidel beneficiario de la actividad».

Cuarta.- En lo tocante a la comparacién entre nuestra20#2007 vy la
Ley portuguesa num. 101/2009, ha quedado clardatnaslizacion del trabajo que
el trabajador a domicilio portugués y nuestro tadar autbnomo
econdmicamente dependiente son verdaderos trabegadmténomos, aunque
existan importantes similitudes entre ambos, delado, y los verdaderos
trabajadores asalariados (o juridicamente depetedieespafioles y portugueses,
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de otro lado. Al respecto, se han ofrecido divepsasbas legales, a lo largo de la
realizacion de este trabajo, que justifican plemdamelicha afirmacion. Estas
pruebas nos han permitido incluso calificar comibrtio», tanto al trabajador a
domicilio portugués como al trabajador autonomonéaticamente dependiente
espaniol.

Quinta.- En cualquier caso, el «hibrido» espafiol y elbritid»
portugués lo son cada uno a su modo, puesto gsterxiasgos adicionales de
acentuaciéon de la figura, que obran regulados endanlas normas comparadas
pero no en la otra, y viceversa. Asi, en la Leyafefa 20/2007, se impone la
competencia de los tribunales laborales para condeelos pleitos entre el
«hibrido» y su cliente, como si se tratase de vndes pleitos laborales, lo que
desde luego no ocurre en Portugal, pues alli legtogl entre el trabajador a
domicilio y el beneficiario de su actividad son a®mpetencia de la jurisdiccion
civil ordinaria. Por su parte, la Ley portuguesand01/2009 ordena la inclusion
de estos trabajadores auténomos econdémicamentadiepis en el campo de
aplicacion del régimen de seguridad social portagie trabajadores por cuenta
ajena, al igual que ocurre con los trabajadorelmr@easdos puros, mientras que el
trabajador auténomo espafiol econdémicamente depeadigueda cubierto,
precisamente porque se trata de un verdadero dadyagutonomo, por el régimen
especial de seguridad social de los trabajadonesysmta propia, aunque con una
interesante particularidad.

V. TRADUCCION CASTELLANA DE LA LEY NUM. 101/2009

Ley nim. 101/2009, de 8 de septiembre. Establece rébimen juridico del
trabajo a domicilio

La Asamblea de la Republica decreta, en los témnited apartado c¢) del articulo
161 de la Constitucién, lo siguiente:

Articulo 1. Ambito

1 — La presente ley regula la prestacion de aedjicin subordinacion juridica,
en el domicilio o en instalacion del trabajadof,csno lo que sucede, después de
comprar la materia prima, para suministrar el petalacabado por precio cierto al
vendedor de la misma, siempre que en cualquier ehsmbajador esté en la
dependencia econdmica del beneficiario de la aetdi

2 — Se comprende en el nUmero anterior la situaaogue varios trabajadores sin
subordinacion juridica ni dependencia econdémiceeesif hasta al limite de cuatro,
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ejecutan la actividad para el mismo beneficiarioeedomicilio o instalacion de
uno de ellos.

3 — Lo dispuesto en el num. 1 también es aplicable:

a) A un trabajador a domicilio que sea ayudadoaepréstacion de actividad por
miembro de su unidad familiar;

b) Cuando, por razones de seguridad o salud ratatil trabajador o a la unidad
familiar, la actividad se ejecute fuera del donicd instalacion de aquél, siempre
gue no lo sea en la instalacion del beneficiariadectividad.

Articulo 2. Prohibicién de trabajo a domicilio

1 — El beneficiario de la actividad no puede cdatrain trabajador a domicilio
para la produccion de bienes o servicios en la pasicipe el trabajador
comprendido en las siguientes situaciones:

a) Reduccién temporal del periodo normal de trabagospension del contrato de
trabajo por hecho relativo al empleador, desde rétio del respectivo
procedimiento y hasta tres meses después del fangitiacion;

b) Procedimiento para despido colectivo o por eiiim del puesto de trabajo y
hasta tres meses después del cese de los couedtadajo.

2 — El beneficiario de la actividad no puede remdeaatribucion de trabajo al
trabajador a domicilio contratado en los 60 diaerares al inicio de cualquiera
de los procedimientos referidos en el nUmero anteri

3 — Constituye infraccion administrativa grave lalacion de lo dispuesto en este
articulo.

Articulo 3. Trabajo del menor

1 — Al menor que ayude al trabajador a domicilioa situacion a que se refiere
el apartado a) del num. 3 del articulo 1, se lecapb dispuesto en los nimeros
siguientes.

2 — ElI menor con edad inferior a 16 afios puedetaqrds actividad desde que
haya concluido la escolaridad obligatoria y seetd# trabajos leves.

3 — Se aplican al ejercicio de la actividad lasitégiones establecidas en el
régimen del contrato de trabajo celebrado con memimcipalmente en materia de
proteccion de la salud, seguridad y desarrollogtle, @uracion y organizacion del
tiempo de trabajo.
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4 — Se consideran trabajos leves, a efectos del Bjlos definidos como tales en
el régimen del contrato de trabajo celebrado camome

Articulo 4. Derechos y deberes de las partes

1 — El beneficiario de la actividad debe respetaintimidad del trabajador a
domicilio y los tiempos de descanso y de repoda deidad familiar.

2 — El beneficiario de la actividad sélo puedetaisel lugar de trabajo para el
control de la actividad laboral del trabajador \y despeto de las reglas de
seguridad y salud, principalmente en lo que seemefia la utilizacion y
funcionamiento de los equipamientos, en dia nodedtabajo, entre las 9 y las 19
horas, en el espacio fisico donde se ejerce laidati y con la asistencia del
trabajador o de persona por él designada, conigdaldo superior a 16 afos.

3 — A efectos del nimero anterior, el beneficial®ola actividad debe informar al
trabajador de la visita al lugar de trabajo con amzlacion minima de veinticuatro
horas.

4 — El trabajador esta obligado a guardar sigiloresdécnicas y modelos que le
estén confiados, asi como a observar las reglasilizacion y funcionamiento de
los equipamientos.

5 — El trabajador no puede dar a la materia prirahgquipamiento suministrado
por el beneficiario de la actividad uso diverso idéerente a la prestacion de esa
actividad.

6 — Constituye infraccion administrativa grave lalacién de lo dispuesto en el
nam. 2 e infraccién administrativa leve la violacife lo dispuesto en el num. 3.

Articulo 5. Seguridad y salud en el trabajo

1 — El trabajador a domicilio se incluye en losinegnes juridicos relativos a la
seguridad y salud en el trabajo y a accidentesrdbajp y enfermedades
profesionales, asumiendo a tal efecto el beneiici@de la actividad la posicion de
empresario.

2 — En el trabajo realizado en el domicilio o itet&n del trabajador se prohibe
la utilizacién de:

a) Substancias nocivas o peligrosas para la saudrabajador o de la unidad
familiar;
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b) Equipamientos o utensilios que no obedezcansanlamas en vigor o
representen riesgo especial para el trabajadomipngs de su unidad familiar o
terceros.

3 — Constituye infraccion administrativa grave lalacion de lo dispuesto en el
nam. 2.

Articulo 6. Formacion profesional

1 — EI beneficiario de la actividad debe asegurdatrabajador a domicilio
formacién adecuada a su prestacion, que no deberdeferior a la proporcionada
a trabajador que realice idéntico trabajo en estébiento en cuyo proceso
productivo se inserte la actividad prestada poehaqu

2 — Constituye infraccion administrativa grave lalacion del dispuesto en el
namero anterior.

Articulo 7. Remuneracioén

1 — En la determinacion de la remuneracion delajaba domicilio, debe
atenderse:

a) Al tiempo medio de ejecucion del bien o servigia la retribucidn establecida
en instrumento de reglamentacion colectiva de joadalicable a idéntico trabajo
prestado en establecimiento en cuyo proceso priwduse inserte la actividad
realizada o, en su defecto, a la retribucion mimmeasual garantizada;

b) A los encargos del trabajador inherentes alciejer de la actividad,
principalmente los relativos a energia, agua, caéragiones, adquisicion y
mantenimiento de equipamientos.

2 — Cualquier alteraciéon del montante de la remagién debida a defecto en la
ejecucion de la actividad o a dafio en la mateiiagoperteneciente al beneficiario
de la actividad solo puede hacerse con base eniasitpreviamente acordados por
escrito.

3 — A efectos del num. 1, se considera tiempo mediejecucion el hormalmente
empleado en la ejecucion de idéntico trabajo embkstimiento en cuyo proceso
productivo se inserte la actividad ejercida.

4 — Salvo acuerdo o uso distinto, el crédito aelmuneracién se devenga con la
presentacion por el trabajador de los bienes acsasvdebidos.

5 — En el acto de pago de la remuneracion, el bgaed de la actividad debe
entregar al trabajador a domicilio el documentajee conste la identificacién de
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aquél, el nombre completo de éste, el numero deficerio de la seguridad
social, la cantidad, la naturaleza y el periodolad@restacion del trabajo, los
descuentos o deducciones y el montante liquidoibire

6 — Constituye infraccién administrativa grave lalacion de lo dispuesto en los
nams. 1, 2 6 4 e infraccion administrativa levevil@acion de lo dispuesto en el
nam. 5.

Articulo 8. Paga anual

1 — El trabajador a domicilio tiene derecho a uaggpigual a la doceava parte de
la suma de las remuneraciones recibidas en cadaatfi@al, que se devenga el 31
de diciembre de cada afio 0 en la fecha del cesmdehto, si fuese anterior.

2 — Constituye infraccién administrativa grave lalacion de lo dispuesto en el
nuamero anterior.

Articulo 9. Compensacion durante la suspension o deiccion de la actividad

1 — La suspension o reduccion de la actividad pohb imputable al beneficiario

de ésta, no recuperada en los tres meses sigyiemefere al trabajador a

domicilio el derecho a compensacién pecuniaria @lend que constituya, en

relacién con el periodo en cuestién, la mitad demauneracion que le corresponda
0, no siendo posible su célculo, la mitad de laugnacion media de los ultimos

12 meses, o de los meses de ejecucion de congatardcion inferior.

2 — Constituye infraccién administrativa grave lalacion de lo dispuesto en el
ndmero anterior.

Articulo 10. Cese del contrato

1 — El trabajador puede denunciar el contrato nmédiaomunicacion escrita con

una antelacién minima de 7 6 15 dias, segun goengdato haya durado hasta seis
meses 0 mas de seis meses, respectivamente, stivieia encargo de trabajo en

ejecucion, en cuyo caso el aviso previo se refietérmino de la ejecucion con el

maximo de 30 dias.

2 — El beneficiario de la actividad, mediante comacién escrita con una
antelacién minima de 7, 30 6 60 dias, segun quengtato haya durado hasta seis
meses, hasta dos afios o por periodo superior ctespeente, puede denunciar el
contrato para el término de ejecucion del encasgtrabajo o resolver el contrato
por motivo justificativo no imputable a cualquielalas partes.
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3 — Cualquiera de las partes puede resolver elraontpor motivo de
incumplimiento de la otra parte, mediante comundaescrita y sin necesidad de
aviso previo.

4 — Salvo acuerdo en contrario, la falta de tralumje origine la inactividad del
trabajador por plazo superior a 60 dias conseautimwplica la caducidad del
contrato a partir de esta fecha, siempre que ekflotario de la actividad
comunique por escrito su acaecimiento.

5 — En caso de cese del contrato, si el trabajeglusa la devolucion de los
instrumentos de trabajo u otros bienes pertenesaitbeneficiario de la actividad,
es responsable por los dafios causados, sin perflécia responsabilidad penal a
que haya lugar por la violacién de las obligaciatediel depositario.

Articulo 11. Indemnizaciéon y compensacion

1 — La inobservancia del plazo de aviso previo igteven el articulo anterior
confiere a la otra parte el derecho a la indemidpaen el montante de la
remuneracion correspondiente al periodo de avisdgen falta.

2 — La inexistencia de los motivos alegados pobegieficiario de la actividad
para la resolucién del contrato, en los términododenims. 2 6 3 del articulo
anterior, confiere al trabajador el derecho a indeation igual a 60 6 120 dias de
remuneracion, segun que el contrato haya durada tas afios o mas de dos afios,
respectivamente.

3 — En caso de caducidad del contrato en los té@sniel num. 4 del articulo
anterior, el trabajador tiene derecho a compensaigdal a 60 6 120 dias de
remuneracion, segun que el contrato haya durada tlas afilos o mas de dos afios,
respectivamente.

4 — A efectos de calculo de indemnizacién o comgeids, se toma en cuenta la
media de las remuneraciones recibidas en los (dtillb meses o los meses de
ejecucion del contrato, si fuese de duracion iaferi

Articulo 12. Registro de trabajador a domicilio

1 — El beneficiario de la actividad debe mantemeekestablecimiento en cuyo
proceso productivo se inserta la actividad reatizad registro actualizado de
trabajadores a domicilio, en el que conste:

a) Nombre, domicilio y lugar del ejercicio de ldigdad del trabajador;
b) NUumero de beneficiario de la seguridad social;

c) Numero de la pdliza del seguro de accidentdésatiajo;

d) Fecha de inicio de la actividad,
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e) Actividad ejercida, los encargos de ejecucidrbidees o servicios y las
respectivas fechas de entrega;
f) Remuneraciones pagadas.

2 — Constituye infraccion administrativa grave lalacién de lo dispuesto en el
namero anterior.

3 — EIl beneficiario de la actividad, en los térnsinprevistos en Orden del
Ministro responsable en el area laboral, debe carauros elementos a que se
refiere el n.° 1 al servicio con competencia inspacdel ministerio responsable en
el area laboral.

Articulo 13. Fiscalizacion del trabajo a domicilio

1 — El servicio con competencia inspectora del stémio responsable en el area
laboral sélo puede efectuar visitas a los lugaeesabajo a domicilio:

a) En el espacio fisico donde se ejerce la actiyida

b) Entre las 9 y las 19 horas;

¢) En presencia del trabajador o de persona mesfjnada con edad igual o
superior a 16 afos.

2 — Cuando la actividad se ejerza en instalacidnirdbajador, no se aplica lo
dispuesto en el apartado b) del nimero anterior.

3 — De la diligencia se levanta la respectiva agtee debe ser firmada por el
agente de fiscalizacién y por la persona que hsigtido al acto.

4 — Cuando la actividad se ejerza en instalacidtraleajador, el servicio referido
en el nim. 1 debe averiguar, en el plazo mas pasle, las condiciones en que
se presta el trabajo y, si fuera el caso, detemhisamedidas que se justifiquen por
razones de seguridad y salud del trabajador.

Articulo 14. Régimen de las infracciones administiiivas

A las infracciones administrativas derivadas deiddacion de la presente ley, se
aplica el régimen del proceso de las infracciomkmsimistrativas laborales obrante
en norma especifica, asi como lo dispuesto en elig8ddel Trabajo sobre

responsabilidad administrativa.

Articulo 15. Seguridad social

El trabajador a domicilio y el beneficiario de latisidad se incluyen, como
beneficiario y cotizante, respectivamente, engilmén general de seguridad social
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de los trabajadores por cuenta de ajena, en logntgs previstos en la legislacion
especifica.

Articulo 16. Entrada en vigor

La presente ley entra en vigor 30 dias después gdelsdicacion.
Aprobada el 23 de julio de 2009.

El Presidente de la Asamblea de la Republiaame Gama
Promulgada en 27 de Agosto de 2009.

Publiquese.

El Presidente de la Republica, ANIBAL CAVACO SILVA.
Refrendada el 27 de agosto de 2009.

El Primer MinistroJosé Sécrates Carvalho Pinto de Sousa
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Resumen Las auditorias sociales no han sido todavia @iquiente incluidas en

el Derecho austriaco. Sin embargo, pueden encesath@rramientas similares a las
auditorias sociales en la legislacién de protecdéntrabajador y de igualdad de
trato. A nivel supraempresarial, los convenios adles, en particular en el sector
servicios y en el sector social, contienen disposes analogas que se
implementan a nivel de empresa. En la mayoria descdas herramientas de

" Traducci6n al castellano, desde el original alefy8wziale Audits in Osterreich®), de
JesUs Martinez Girén y Alberto Arufe Varela.
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auditoria social se disefian para tratar cuestioakdivas a los sistemas de
remuneracion, al trato igual de hombres y mujeces, la politica de empleo
orientada a la familia. Por causa de la naturaleraulante de las disposiciones en
el campo de las relaciones laborales dentro dmfaesa, las auditorias sociales se
disefian a menudo como auditorias internas, lastoaiadi que implican a
instituciones externas son raras.

Abstract Social audits have not yet been explicitly inéddin the
Austrian law. However, tools similar to social asdian be found in
employee protection legislation and equal treatriegislation. At the
supra-company level, collective bargaining agredmen particular
in the services sector and in the social sectontaio analogous
provisions that are implemented at the companyl.lémenost cases,
social audit tools are designed to address isswdated to
remuneration systems, the equal treatment of menwaimen, or a
family-oriented employment policy. Because of thwedbng nature of
provisions in the field of labour relations withine company, social
audits are often designed as internal audits, sulhlving external
institutions are rare.

Palabrasclave Auditorias sociales - Definicion - Bases legal&articipacion en

los cambios empresariales - Problemas practicaaplidacién de instituciones
externas

Keywords Social audits - Definition - Legal bases - Paipi&ting in

changes in the company - Practical problems - Iweolent of
external institutions
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1. CONTENIDOS Y AFECTADOS

Auditar significa, en primer lugar, observar, coldr y valorar. Dicha
comprension estricta de las auditorias, en conega@m las auditorias sociales,
conduciria, sin embargo, a un andlisis puro ddita@a. De ahi que debiera ser
atil considerar la auditoria como una funcion pexsiya, con el objetivo de prestar
una contribucién activa al proceso de modificac#m cuando al final la decision
no descanse en la auditoria misma, sino que qued®ros de los gestores/as de
la decision, en especial los empresarios/as, ¢giation es util en el proceso de
planificacion, en la fijacibn de catadlogos de dbt y en la gestion de
modificaciones. En consecuencia, las auditoriasstitagen una forma de
instrumentos de colaboracion que, o bien hay gtendar como autovinculacion
de los empresarios/as, o bien se prescriben nmanante por el ordenamiento
juridico.

El concepto «social» se usa (=desgasta) en pdideionariamente, y en
parte se muestra en conexién con otros conceptosodeenido semantico
totalmente diferente. Asi, la gestion social puexienderse quiza como gestion de
empresas sociales (por ejemplo, en caso de cutlagersonas mayores, parados
de larga duracién, alcohodlicos o drogodependienfesp también como gestion
social en las empresas, esto es, como gestion ayua &€n consideracion los
«intereses sociales» de los trabajadores/as. 4seciain sentido ulterior significa,
ante todo: relacion de los concretos trabajadsesia sus colegas, 0 en su caso,
con el conjunto de la plantilla, la relacion condiaeccién de la empresa, la
relacion con las representaciones de interesaggyta@do, la relacién con el medio
social extraempresarial. Los intereses familiaeebod empleados estan igualmente
comprendidos, al igual que el comportamiento deraglt tiempo libre o los
problemas denobbingy bossing

La discusion sobre auditorias sociales es, en ptingar, una discusiéon
sobre el instrumento. Pero en este caso, el insfitones un estimulo
completamente esencial de la pregunta por losiebgetcontenidos y medios. Las
auditorias sociales se consideran como instrunean® la cogestion, el control de
calidad y la fiscalidad correspondiente de los esos de modificacion
empresariales, y pueden afectar al &mbito de logrses humanos. En el caso
tipico, restringimos la problematica de las repgianes «sociales», de manera que
s6lo se examinaran las repercusiones de una medima los trabajadores/as. En
consecuencia, dejaremos de lado las consecuenci@sles de la conducta
empresarial en otros interesados (consumidoresli@gtes/as, vecinos/as, otros
afectados, etc.) o en otros ambitos (por ejempi@l enedio ambiente o la politica
econdmica). EI motivo central en relacion con edkia en la estricta relaciéon
juridica y personal entre empresarios/as y trabagmdas, asi como en el foco
tradicional del interés sobre la proteccion déddjador por el Derecho.
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En otro sentido, las auditorias sociales seriditin®mnes que calculan y
estudian las modificaciones empresariales en speraesiones sociales, que
pueden intervenir activamente en el proceso poiovErecomendaciones, prever
evaluaciones concluyentes y llevar a cabo calcobosecuenciales orientados al
futuro. El céalculo consecuencial puede afectar sdla empresa (trabajadores/as,
consumidores/as, proveedores/as) o también s@e tadbajadores/as, o se refiere,
también, a la inclusibn de las consecuencias queedex lo empresarial.
Precisamente estas Ultimas auditorias socialesepuednducir a reforzar las
interacciones con factores extraempresariales:epars sélo en la introduccién de
la organizacién flexible de la jornada o de gudedeempresariales en empresas
grandes, que pueden conducir al cierre de guasdediaunales en la localidad.
Los recortes en el plano comunal pueden servimalos parcialmente, a otras
inversiones sociales (a través del sector publiodas empresas.

Pero las auditorias sociales pueden relacionarsenbiéa,
exclusivamente, con la conducta econémica de laegapEl objetivo social puede
alcanzarse por terceros totalmente ajenos. Astjgedistir quiza una funcién de
la auditoria social empresarial relativa a examsialos socios/as contractuales
(por ejemplo, una caja de pensiones supraempresapeoveedores de materia
prima) establecen por si mismos los criterios decaacion social en su conducta
empresarial.

Dichos elevados objetivos no son alcanzables gdrale la simple
participacion de los trabajadores/as de la empredal comité de empresa. Seria
necesaria la participacion de representaciones riereges e instituciones
supraempresariales (por ejemplo, médicos de trabajecialistas en tecnologias
de la informacion, psicélogos/as empresariales).

Hay que distinguir las auditorias externas integgagbor ejemplo, por
expertos/as 'y representantes de las representaciode intereses
supraempresariales (sindicatos, asociaciones atipadas de empresarios/as,
centros médicos, etc.), de las auditorias intempas,se integran (principalmente)
por representantes de la direccion de la empresprgsentantes de la plantilla.
Las auditorias externas pueden tener significadlm®procesos de modificacion
intraempresariales (por ejemplo, nuevas formas rigkdg), asi como en
modificaciones de caracter sectorial (por ejemipknoduccion de cajas de escaneo
en todo el comercio).

En Austria, no se utiliza el concepto «auditork@tal» («labor audit») o
«auditoria de recursos humanos» (como en los USAhabla exclusivamente de
«auditoria social» (como también, por ejemplo, éemfania o Italia). En tiempos
de métodos cuantitativos en la direccién de la esgrdel control y de calculo de
indices, también encajaria el concepto de «costihl». No obstante, el concepto
de control social no podria imponerse, dado questmgue ver con lo vinculante,
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con lo que se exige y lo existencial de la emprEsaoncepto de auditoria social
suena esencialmente como no vinculante, al estaromtepto de «auditoria»
genealdgicamente conectado de forma estrecha @founa de asesoramiento o
de audiencia.

Seria posible una diferenciacion segun el tipordpresa (empresas del
sector publico, empresas privadas), pero en nuegiradn, deberia presentarse
una justificacidbn objetiva especial. Puede recserira auditorias sociales
obligatorias o a balances sociales en empresaae®¢por ejemplo, en Italia para
empresas de interés publico con objetivos socipkes) el control de las exigencias
publicas. En ese caso, no obstante, existe eloridegque las empresas sociales
deban justificarse de modo especial.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS EXISTENTES Y POSIBLES ENUSTRIA

El concepto «auditoria social» o medias comparaklesu caso, estan
en la comitiva del Libro Verde de la YFjue trajo a Austria la llamad2orporate
Social Responsibilitp losCodes of CondudiCédigos de Conducta)Por parte de
los zindicatos se exigen con vehemencia auditedeisles desde hace cerca de 15
afos.

La doctrina cientifica juridico-laboral se ha oadpadlo ocasionalmente
de las auditorias laborales hasta el momento pgeesApenas se ha producido
también su cristalizacion en normas juridico-lalesrdnasta el momento presente.
Asi, el concepto «auditoria social» tampoco ha mado ningun reflejo expreso
en el plano legal; esto afecta tanto al ambitaljooFpublico como al del Derecho
del Trabajo. Aun cuando en Ila relativamente reeienHochschul-
Qualitatssicherungsgesetz (Ley de Aseguramientta dealidad-Instituciones de
Ensefianza Superior) de 2011 (Boletin Federal O1i@811/74) se encuentra so6lo
una lapidaria referencia a los instrumentos «artidioy «re-auditoria», falta la
referencia a la «auditoria socitl»

! Comisién de las Comunidades Europeas, LIBRO VERDE. Rtamein marco europeo
para la responsabilidad social de las empresas, @NYJ 366 final.

2 Raith/Ungericht/Korenjak, Corporate Social Respdtisib in  Osterreich. Eine
Bestandsaufnahme (2009); Koppel/Neureiter (Editprésyporate Social Responsibility. Leitlinien
und Konzepte im Management der gesellschaftlich@maiMwortung von Unternehmen (2004);
Austrian Business Council for Sustainable Developiniatiresbericht 1999/2000 (2002). Analizando
los paises de habla alemana, Trajer, Auditierungfizeéerung im Personalbereich. Theoretische
Erkenntnisse und empirische Befunde. Studienarbeiq) 1 ss.

3 Arrowsmith/Sisson, Working time developments ahd tuality of work, EIRObserver
2/2002, i-viii (v); véase, por ejemplo, Gewerksthdér Privatangestellten, Soziales Audit. Zur
Gestaltung betrieblicher Veranderungen (2002).

4 El paragrafo 22 de esta Ley indica que la cestifitn de gestion de calidad de una
Universidad o de una Escuela Superior debe contemetodo caso, una auditoria del ambito de
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En el plano de la negociacion colectiva, esto kesugraempresarial, se
encuentran menciones expresas ocasionales a lissr@sdsociales, en especial en
el tercer sector, esto es, en el &mbito social épmplo, la auditoria social de la
jornada en el convenio colectivo BABE; la auditod@ proteccion frente a la
discriminacién, derechos sobre el trabajo a tiepgaial o sabaticos, y sobre la
inclusién en un grupo funcional, en el convenicecb’o SOS-Aldeas Infantiles).
Ademas, en los convenios colectivos se regulan dasdiparcialmente
comparables, aunque sin esta caracterizacion cannditeria social». En el plano
empresarial, ya se han montado auditorias so@aletggunas empresas.

2.1. Regulaciones legales

2.1.1. Ley de Proteccion de los Trabajadores/as

En el plano legal, cabe mencionar en especial yadeeProteccion de los
Trabajadores/ds que volvi6 a promulgarse en 1994, en el marco lale
transposicion de la correspondiente Directiva d&/& Un fundamento juridico
excelente para el establecimiento de auditoriamlesclo ofrecen, ante todo, las
reglas sobre «evaluacién del puesto de trabajobresdeberes generales del
empresario, asi como las regulaciones expresas gubgracion de los concretos
trabajadores/as en la organizacion del puesto almajtr, al igual que en las
reestructuraciones en la empresa. En ese casspesi@mente importante que la
evaluacion del puesto de trabajo afecte no soélesanlievos ingresos, sino que
también surta efecto en caso de modificaciones esapales. En caso de
reestructuraciones de modo distinto, hay que llasan cabo igualmente, y
garantizando la auditoria corriente del puestordieajo. Las medidas estan sélo
parcialmente establecidas en sus fundamentos yta@srtbimaticos, lo que obliga a
las partes del contrato de trabajo a una transpagicecisa en algunos ambitos.

Administracién y Personal. Los materiales legalefinén la auditoria del siguiente modo: Una
auditoria es un procedimiento ciclico de pares, puede referirse a la Escuela Superior como
conjunto (o en su caso, a un ambito de gestiénretojcy que valora la capacidad de direccion del
sistema de gestion de calidad institucional en @oadidn con un peritaje aleatorio de concretos
procesos clave y nucleares. La auditoria conclaye una certificacion del sistema de gestion de
calidad institucional.

Bundesgesetz  Uber Sicherheit und Gesundheitsschb& der Arbeit
(Arbeitnehmerinnenschutzgesetz - ASchG) [Ley Fdderare Seguridad y Proteccion de la Salud en
el Trabajo (Ley de Proteccién de los TrabajadosestaASchG)] Boletin Federal Oficial 1994/450 en
la redaccion de Boletin Federal Oficial | 2011/51.

5 Al respecto, con caracter general, Marhold/FrigdriOsterreichisches Arbeitsretht
(2012) 239 con justificaciones adicionales; Moslaysgewahlte Rechtsfragen aus dem neuen
Arbeitnehmerlnnenschutzgesetz, 6RdA 1996, 361 (8§1lsschnigg, Arbeitsrecht(2011) 887.
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Segun el pardgrafo 4, apartado 1, de la Ley deeéuidin de los
Trabajadores/as, los empresarios/as estan obligadiosestigar y valorar los
riesgos existentes para la seguridad y salud dedbajadores/as. En ese caso, hay
gue tomar en consideracion especialmente: 1. Lanargcion y equipamiento de
los lugares de trabajo, 2. la organizacion y apiirade medios de trabajo, 3. el
uso de materiales de trabajo, 4. la organizaciotoslgpuestos de trabajo, 5. la
organizacion de procedimientos de trabajo y métoedasabajo, y su interaccion, y
6. el estado de la formacion e instruccion derlmisajadores/as.

En la investigacion y evaluacion de los riesgosibien hay que tomar
en consideracion especialmente a los trabajaderesfariesgos o necesitados de
proteccién, asi como la aptitud de los trabajadasesn cuanto a la constitucion,
fuerza corporal, edad y cualificacion. Con baséaénvestigacion y evaluacion de
los riesgos, hay que establecer las medidas ar lev@bo sobre prevencion de
riesgos. En ese caso, también hay que adoptarusienas sobre perturbaciones
empresariales previsibles y sobre medidas de emsege/ proteccion. Estas
medidas deben introducirse en todas las actividgdes todos los planos de la
gestion. La investigacion y evaluacion de los msspay que revisarlas en caso
necesario, y adaptarlas a las circunstancias catebiaLas medidas establecidas
hay que revisarlas en su eficacia y adaptarlasaeo necesario, debiendo aspirar
en ese caso a una mejora de las condiciones dgardbn la investigacion y
evaluacion de los riesgos, y en el establecimidatias medidas, hay que consultar
a especialistas en caso necesario. La investigaciémaluacion de los riesgos
también pueden encomendarse a personal espeaiaéiraseguridad y a medicos
de trabajo (paragrafo 4, apartados 2, 3, 4 y 6ladeey de Proteccion de los
Trabajadores/as)

Los deberes de documentacion de los empresaries/asnexion con la
protecciébn de los trabajadores/as, también puederegentar un fundamento
esencial adicional de las auditorias sociales: gques en virtud del paragrafo 5 de
la Ley de Proteccion de los Trabajadores/as, ampiéitan obligados a conservar
por escrito, en una documentacion, los resultadds thvestigacion y evaluacion
de los riesgos, asi como las medidas a adoptarlgamevencion de los riesgos
(documentos para la proteccion de la seguridadsgllad). En ese caso, tienen que
tomar en consideracion del modo que correspondagjemplo, el nimero de
empleados y los riesgos posiiles

7 Al respecto, con caracter general, cfr. Starkeas DArbeitnehmerschutzrecht, in
Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht — System und Praxiskentar (182 entrega, Mayo 2008) marg. 44;
Heider/Poinstingl/Schramhauser, Arbeitnehmerinnemzgesetz (2006) 88 ss.; secundariamente,
Furst, Rechtliche Uberlegungen zum Schutzzweck deduierungsbestimmungen gemaR 8§ 4, 5
ASchG, infas 2004, 86.

8 El incumplimiento de este deber de documentacjfarégrafo 5, en conexién con el
paragrafo 130, apartado 1, namero 7, de la Leyrdee€ion de los Trabajadores/as) supone una
infraccion administrativa general, por incumplintizie las normas de proteccion del trabajador por
el empresario (cfr., con todo detalle, Trattnerravdwortlichkeit im Arbeitnehmerschutz, ASok
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Junto a la averiguacion de las condiciones de joabacluidos los
origenes de los riesgos y la documentacion cornelipote, los departamentos
responsables de la prevencion de riesgos labotalebién juegan un papel
esencial en la implementacion de auditorias sacidlento a los empresarios/as, en
Austria existe este ambito de funciones principat®esn el &mbito interno, en
consecuencia, departamentos expresamente apoderBidss instituciones
(intraempresariales) establecidas legalmente, sumen funciones en el ambito de
la proteccion técnica de los trabajadores/as, nieek caracter de auditorias
sociales, y son, ante todo, los médicos del tral&jpersonal especializado en
seguridad y los comités de prevencion de riesdqusddes.

A los médicos de trabajo les corresponden funciomeg generales de
aconsejar a los empresarios/as, a los trabajaderes/ personal de confianza en
seguridad y a los 6rganos del personal, en el ardeita proteccion de la salud, de
la promocién de la salud relacionada con las cimués de trabajo y de la
organizacion laboral de los derechos personalés, gpoyar a los empresarios en
el cumplimiento de sus deberes en esos ambitose Exitas cosas, hay que
consultarles en todas las cuestiones de manteronygeromocién de la seguridad
en el puesto de trabajo, y para impedir enfermedaglacionadas con el trabajo,
en la planificacién de lugares de trabajo o errdaipion o modificacion de medios
de trabajo (paragrafo 81 de la Ley de Proteccidlosi@rabajadores/d$)

El personal especializado en seguridad tiene lasdoes de aconsejar a
los empresarios/as, a los trabajadores/as, alnmrde confianza en seguridad y a
los 6rganos del personal en el ambito de la seggifiaboral y de la organizacion
laboral de los derechos personales, y de apoyapsaempresarios en el
cumplimiento de sus deberes en esos ambitos (péwagic de la Ley de
Protecciéon de los Trabajadorestas).os médicos de trabajo y el personal
especializado en seguridad tienen que llevar a cabpariamente indagaciones en
la empresa (paragrafo 77a de la Ley de Protecc#ros Trabajadores/as)

2004, 320; véase, también, Starker, Das Arbeitnetuhatzrecht, en Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht
— System und Praxiskommentar [182 entrega, Septee®002] marg. 1, 3, [182 entrega, Junio 2009]
marg. 88 ss.). En todo caso, el empresario tierestpborar la correspondiente documentacién sobre
riesgos reales, también si los riesgos correspotediese prueban a los trabajadores afectados (VWGH
21.10.2005, 2004/02/0006). Con justificaciones iadiales sobre documentacion de proteccion de la
salud y seguridad, Heider/Poinstingl/Schramhaustreitnehmerinnenschutzgesetz (2006) 91 s.

9 Cfr. sobre estas instituciones empresariales iaserrdetalladamente, Ldschnigg,
Arbeitsrecht! (2011) 905 ss.

10 as funciones de los médicos de trabajo las exawom detalle Peichl, Der Anwalt als
Arbeitgeber, AnwBI 1997, 108.

11 véase, también, Heider/Poinstingl/Schramhausesei&rehmerinnenschutzgesetz (2006)
242 s.

2 p respecto, graficamente, Starker, Methoden defaFenermittlung am Arbeitsplatz,
ecolex 1996, 690.
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También, ademas, hay que reconocerles la inspedgdiwdos los documentos
necesarios (paragrafos 76 y 81 de la Ley de Piiétede los Trabajadores/as).

En empresas con una dimension de 100 trabajaderet/@mpresario
estd obligado a crear un comité de prevencidon esgos laborales. Al comité
pertenecen, como miembros: el empresario o la parde confianza para él, con
su representacion; los apoderados responsablesadostpara el cumplimiento de
las normas de proteccion del trabajador; el peftsesecializado en seguridad o,
cuando hayan sido designadas varias personas agastas en seguridad en los
lugares de trabajo, su director; el médico de jmalmm cuando hayan sido
designados varios médicos de trabajo en los lugdgesabajo, su director o su
representante; las personas de confianza en sadurid el correspondiente
representante del 6rgano de personal competenteorkité de prevencidén de
riesgos laborales tiene las funciones de garant&anformacion reciproca, el
intercambio de experiencias y la coordinacion deratituciones de prevencion de
riesgos laborales, y de intentar la mejora de tprsdad, de la proteccién de la
salud y de las condiciones de trabajo (paragrafdeB& Ley de Proteccion de los
Trabajadores/a¥)

Los trabajadores/as de la empresa también tiemeel @ambito de la
proteccion de los trabajadores/as, deberes espedal colaboracion: y es que, en
virtud del paragrafo 13 de la Ley de Proteccionlae Trabajadores/as, los
empresarios/as estan obligados a oir a los traly&@sids en todas las cuestiones
que afecten a la seguridad y la salud en el pudstirabajd’. Si no existen
personas de confianza en seguridad u érganos d&nad, hay que oir y hacer
participar a todos los trabajadores/as. Hay quiespipor ejemplo, sobre las
repercusiones de la planificacion e introducciémdevas tecnologias, a los que
tengan que participar en la eleccién de mediosad@jp o de materias de trabajo,
en la organizacion de las condiciones de trabagnya influencia del medio
ambiente en el puesto de trabajo, y ademas, estdanginacion y evaluacién de los
riesgos y en el establecimiento de medidas, asiocem la planificacion y
organizacién de la formacién (paragrafo 13, apartdd en conexion con el
paragrafo 11, apartado 6, numeros 1 y 3, de la deyProteccion de los
Trabajadores/as).

Los departamentos externos a los que puede resgyrein el &mbito de la
protecciébn de los trabajadores/as, son los CendmsMedicina del Trabajo
(paragrafo 80 de la Ley de Proteccion de los Teslmaps/as), que también pueden
ejercer como Centros de las entidades gestorasedeto de accidentes (paragrafo
89 de la Ley de Proteccion de los Trabajadoresiashbién puede atribuirse un

13véase, con todo detalle, Lindmayr, Handbuch zubeAnehmerschut2007) 148 ss.

14 Este derecho de audiencia no existe sélo subisidiante, sino con caracter general, esto
es, también cuando se designan personas de canfiangeguridad, cfr. Lindmayr, Handbuch zum
Arbeitnehmerschutz2007) 26.
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gran significado en este ambito a las InspecciatesTrabajo creadas como
autoridades federal@s Estas autoridades subordinadas al Ministerio faédke
Trabajo y Seguridad Social vigilan el cumplimied®las normas de proteccion de
los trabajadores y asesoran a los empresariodfabajadores/as en la puesta en
practica de la proteccion del trabajador (paragdafie la Ley de Proteccidn de los
Trabajadores/a¥) En relacién con ello, esta a disposicién de mspécciones de
Trabajo un amplio instrumental: se extiende deddderecho a visitar y vigilar
empresas, y a llevar a cabo alli investigacionagagpafos 4 y 3, hasta el poder
de interrogar a trabajadores/as y empresariogasomo al examen de todos los
datos correspondientes (paragrafos 7 y 8 de laleds Inspeccién de Trabajd)

2.1.2. Ley de Trato Igual

Ningun organismo acompafante y asesor, no obstentsegun la Ley
de Proteccion de los Trabajadores/as, un instrumpata la evaluacion de las
condiciones de trabajo, se encuentra en conexiorectrato igual de hombres y
mujeres del paragrafo 1la de la Gleichbehandlusesy€GIBG — Ley de Trato
Igual). Esta normativa tiene la consecuencia detode empresario elabore cada
dos afios un informe de analisis salarial. Esternmotiene que contener datos
sobre

- el nimero de mujeres y el numero de hombres englupos
funcionales de los correspondientes convenios tedsc 0 —si  estan
disponibles— de las empresas;

- el nimero de mujeres y el nimero de hombres enretws grupos
funcionales por afios —si estan disponibles— dgiopgos funcionales a aplicar;

15 Regulada por la Bundesgesetz iiber die Arbeitsinspefdrbeitsinspektionsgesetz 1993
— ArblG) [Ley Federal sobre la Inspeccion de Trabg@jey de la Inspeccién de Trabajo 1993 —
ArblG)] Boletin Federal Oficial 1993/27 en la rediéccde Boletin Federal Oficial | 2011/51. Sobre
la larga tradicion de la Inspeccién de Trabajo ewstAa, véase Heider, 125 Jahre staatliche
Arbeitsinspektion, 6RdA 2009, 555.

18 Su caracter en todo caso no exclusivo de vigitatheirealzaron adecuadamente los
interlocutores sociales en el afio 2001, en el gescribieron la Inspeccion de Trabajo como
«Autoridad con funciones de vigilancia, serviciagesoramiento» (cfr. Heider, 125 Jahre staatliche
Arbeitsinspektion, 6RdA 2009, 556). Expresamentwesdas funciones de la Inspeccion de Trabajo,
VwWGH 8.7.1994, 94/02/0079 VwSIg 14.096 A = ZfVB 1¢8855. En caso de incumplimiento de las
normas de proteccion del trabajador, se reconteénspeccion de Trabajo la competencia, en virtud
del paragrafo 9 de la Ley de la Inspeccion de dmbpara denunciar ante las autoridades
administrativas competentes. Sobre este deber daunde, véase también Mayer,
Verfassungsrechtliche Probleme der ArbeitsinspaekéoiZAS 1995, 1 (2 s.).

1 También sin previo aviso (cfr. paragrafo 18, amot2, de la Ley de Proteccién de los
Trabajadores/as).

18 Starker, Das Arbeitnehmerschutzrecht, en MazalkkiBas Arbeitsrecht — System und
Praxiskommentar (182 entrega, Mayo 2007) marg.s$04
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- el promedio o salario medio de mujeres y de hesien el afio natural
de los grupos funcionales del correspondiente gvaveolectivo 0 —si esti
disponible— empresa, y —si estan disponibles— englmpos funcionales por
afos.

El informe hay que elaborarlo con un formato an@nimno puede
admitir conclusiones sobre personas concretaeprasentacion del personal tiene
derecho a recibir el informe y a asesorar sobr@ éador del servicio. Si no se
elige ningun comité de empresa, entonces cadaeatoricabajador puede revisar el
informe.

2.2. Plano de la negociacion colectiva

2.2.1. Generalidades sobre el convenio colectistri@mco

Los convenios colectivos en Austria son acuerdosrites entre
corporaciones de empresarios/as y trabajadorestascapacidad convencional
colectiva, que despliegan eficacia normativa, estp legdf. Como regla, se
celebran entre las camaras econdmicas y los sindicaéAqui cabe mencionar un
par de especificidades que afectan a la esencidtogdeonvenios colectivos
austriacos: 12. Los convenios colectivos se celebnael nivel supraempresarial,
esto es, para todas las empresas de un sector. eS0&pcionalmente cabe
encontrar convenios colectivos en el nivel empralsacomo los denominados
convenios colectivos de empresa. Esto tiene relacahn la 22 especialidad: la
capacidad convencional colectiva es una capacigédiga especial, que no tiene
cualquier persona, corporacion o empresa. Por iprincla tienen soélo
asociaciones socialmente fuertes o personas jasidie Derecho publico, que
pactan para sus afiliados.

La esencia del convenio colectivo austriaco esf@&tasua fuertes
condiciones marco legales y reglamentdfie8e necesita autorizacion legal, que
representa al mismo tiempo el fundamento y lostdisnde la ordenacién juridica
colectiva. Si las partes del convenio colectivorsphsan los limites legales,
entonces la correspondiente parte del convenictbadees nula.

2.2.2. Competencias del convenio colectivo estaddscpor ley para regular la
auditoria social

19 Detalladamente sobre lo que sigue, Loschnigg, ifsteeht! (2011) 104 ss.
20 Jabornegg/Resch, Arbeitsrebf2011) marg. 941.
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Contenidos admisibles, segun el paragrafo 2, aparta, de la
Arbeitsverfassungsgesetz (ArbVG — Ley de Organdradel Trabajo), que pueden
ser de importancia en relacién con las auditorizgakes, son los siguientes
asuntos:

Asi, el convenio colectivo puede regular todos desechos y deberes
reciprocos de los empresarios/as y trabajadorgskase originan de la relacion
laboraf’. En este marco, por ejemplo, podrian estableegrsgestas, evaluaciones
y mecanismos de control necesarios para una aladismcial. Segin opinion
dominante, sin embargo, esta materia tan ampliaghaylimitarla juridicamente,
puesto que debe tratarse de tipico y esencial, jorntkcho, ordinariamente
recurrente, contenido de la relacién laboral. Dé ke la implementacion de
auditorias sociales podria ser cuestionable enresctonocidos, en los que eso no
era usual hasta ahora. En otros sectores, en alspsEcidenominado sector
social/tercer sector, dichas normas son usualesleddsmce tiempo, y la
implementacién de auditorias sociales en el nigeladnegociacion colectiva no
parece aqui problemética.

El convenio colectivo tiene ademas competencia pdaptar normas
sobre los denominados planes sociales. Los plar@ales® fijan medidas para
impedir, eliminar o mitigar las consecuencias dentedificaciones empresariales,
por ejemplo, procedimientos técnicos/empresar@ddamcionalizacion, de cierre de
empresa total o parcial o de modificacion. Contesitipicos del plan social,
ademds de indemnizaciones méas elevadas, son tanguidoipalmente el
establecimiento de modos de proceder socialmemtmgr@es en caso de despido
necesario. De aqui que el convenio colectivo pogirégcribir la auditoria social
para dichos procesos de modificacion.

Ademads, el convenio colectivo tiene competencia pegular facultades
de colaboracion de la plantilla en la ejecuciénptimes sociales y para llevar a
cabo medidas de organizacion laboral de los desecpersonales. Esta
competencia es esencial para implementar auditedgsales, dado que los
representantes de intereses empresariales, ercaasario, estan limitados a las
competencias legales del comité de empresa estiisesxpresamerite Como se
indicara mas tarde, las competencias de los cordé@ésmpresa en el centro de
trabajo son ciertamente muy amplias, pero vincekriilateralmente, esto es,
inderogables (al respecto, véase también el purg. Zl convenio colectivo
puede ampliar estas facultades del comité de empatsnenos en los ambitos
mencionados, como en el caso de planes socialelyde la organizacién laboral
de los derechos personales. Si las auditoriaslesalaben obtener un valor mas

21 Lgschnigg, Arbeitsrecht (2011) 123 s.

22 Fundamental, Krejci, Der Sozialplan (1983).

2 Jabornegg/Resch, Arbeitsret(2011) marg. 944; Léschnigg, ArbeitsreéHR011) 129
s.
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grande en Austria, entonces la competencia denteslocutores sociales para la
celebracion de convenios colectivos deberia serzada.

En otro sentido, también es relevante para last@iaB sociales la
competencia del convenio colectivo, por la cualgages del convenio colectivo,
como camaras econémicas y sindicatos, podrian irstituciones comunés En
principio, se piensa en instituciones asistenciglete formacion, pero también
podrian establecerse por esta via institucionesotieion arbitral de conflictos e
instituciones de control para las auditorias sesiaDe este modo, por ejemplo,
seria posible el establecimiento de un departanetyno de apelacion, o en su
caso, de ejecucion, para las auditorias socialesngmesas concretas. Como en el
caso de otros procedimientos previos de arbitregta instancia deberia estar
suficientemente determinada, y su objetividad gaata. En el marco de dichas
auditorias, sin embargo, también podrian examinars/os desarrollos en el
propio convenio colectivo, en relacion con las repsiones empresariales. La
aplicacion seria concebible en caso de nuevos esgisnsalariales (criterios de
escalonamiento, sistemas de aumento), pero tanamiéraso de acuerdos sobre
ofertas de formacion continua o de regulacionidetpo de trabajo.

Ademds, el convenio colectivo puede establecer dasdide alcance
sectorial en los siguientes &mbitos, que son iraptes para la implementacion de
auditorias sociales: en caso de utilizacion desddéocaracter personal, regulacion
del tiempo de trabajo o evaluacion del rendimigafo. pardgrafos 96, 96a, en
conexion con el 97, apartado 1, nim. 24, de ladse@rganizacion del Trabafa)

2.3. Plano empresarial

2.3.1. Generalidades sobre el acuerdo de empreséaan

La organizacion («constitucion») del centro de djabindividual
(empresa) esta regulada con detalle por la ley leDeeecho austriaco. La
representacion de la plantilla incumbe al comitémpresa, que hay que elegir por
los trabajadores/as de la plantilla de la respaatimpresa. El comité de empresa
no tiene legalmente ninguna conexién automatica elosindicato, y no cabe
equiparlo con élDe factq sin embargo, los comités de empresa en muchas
empresas son al mismo tiempo afiliados al sindioagos dirigentes.

Como la estructura de la representacion de laijidanas facultades del
comité de empresa estan perfectamente establgmddsy (Parte Il de la Ley de

24 Loschnigg, Arbeitsrecht (2011) 130.
% Con caracter general, para la regulacion de cafusnjue se reservan a los acuerdos de
empresa, véase Holzer, Strukturfragen des Betriefisbarungsrechts, (1982) 93 s.
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Organizacién del Trabajo, rotulada «Organizacion lde empresa»). Las
competencias que pueden ser reguladas por el acderdmpresa estan reguladas
legalmente. Ademéas-y esto juega un papel importante para la implencériade
auditorias sociales, el convenio colectivo puede establecer las coempés de
un acuerdo de empresa (cfr. paradgrafo 29 de ladee@rganizacion del Trabajo).
En consecuencia, el catalogo de materias de lerdmsi de empresa establecido
legalmente puede ampliarse considerablemente spéya@uando los interlocutores
sociales se ponen de acuerdo en el nivel suprasarfake(esto es, para un sector).
En resumen, este establecimiento vinculante déatadtades en relacion con la
implementacién de auditorias sociales significa dae competencias de los
interlocutores a nivel de empresa tienen que deudeala ley o del convenio
colectivd®.

En el caso de concretas auditorias sociales, cegla,rse llega a la
colaboracion en varios ambitos. Estos pueden beldeberes de informacion del
empresario hasta la obligacion de concluir un attude empresa o de la apelacién
ante un departamento 0, en su caso, otra institueiberna. Podria ocurrir, sin
embargo, que concretos pasos de la auditoria noeptien cobertura legal o
convencional, esto es, que no exista la correspotalifacultad para llevarla a
cabo. En consecuencia, dichas medidas serian mmasspecial, hay que tener en
cuenta que las facultades legales de colaboraaion Eor principio, de toda la
plantilla, y la realizacion y el ejercicio de lasismas por trabajadores/as
individuales a menudo no esta previsto. Tampocosgmais/departamentos
diferentes de las partes de la empresa, en espatibién los diferentes llamados
interesados/as, estan afectados en particular Ipdevenir de la empresa y la
colaboracién. Lo mismo vale para departamentosrmode estos no estan
comprendidos, por principio, por las normas legalescogestion. Las auditorias
sociales que deben conseguir la colaboracion d®pas ajenas a la empresa en el
devenir de la empresa (por ejemplo, facultades aldra o encuestas por
departamentos externos), por consiguiente, tiensm tgner su origen en la
correspondiente regulacion del convenio coleétivo

2.3.2. Posibles competencias legales del acuerdmgeesa para regular auditorias
sociales

En lo que sigue, se remite a las competencias gtasven la ley que
pueden tomarse en consideracidn para el estabétimmie auditorias sociales.

2 Marhold/Friedrich, Osterreichisches Arbeitsréch2012) 686; Jabornegg/Resch,
Arbeitsrecht (2011) marg. 1624 ss.

27 Cfr. Jabornegg/Resch, Arbeitsrécl{f011) marg. 944. Véase también Rainer, Der
Handels-Kollektivvertrag 2005, AsoK 2005, 53, que remite explicitamente a la posibilidad de
prever auditorias (sociales) de esta manera.
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De ello forma parte, en especial, la introducciémdrmas disciplinarias
empresariales, de cuestionarios personales y dalasede control o, en su caso,
de sistemas técnicos que afectan a la dignidad tuifearagrafo 96 de la Ley de
Organizacion del Trabajo). Pero también la instalacde otros sistemas de
tratamiento de datos de apoyo automatico o densistepara la evaluacion de
trabajadores/as constituyen fundamentos juridicosenaales para la
implementacion de diferentes auditorias socialasa Bna regulacion juridica por
medio de acuerdo de empresa, resultan disponibtesespecial los pasos
preparatorios relativos a los procedimientos détatia, como encuestas, etc.

Otras normas competenciales relativas a los acsiel@empresa ofrecen
un fundamento juridico para los diferentes amhibogaticos de la auditoria social
(en especial, el paragrafo 97 de la Ley de Orgaitinadel Trabajo). Como se
anticipo, falta una norma legal general sobre laditaria social». Las partes del
acuerdo de empresa soOlo pueden elegir entre dbgatéegal de materias y, en
relaciébn con ello, implementar conjuntamente uncedimiento de auditoria.
Posibles ambitos teméticos, en cualquier casotadws los posibles &mbitos de
«modificaciones empresariales» (por ejemplo, reestraciones, racionalizacion,
introduccion de nuevos sistemas técnicos), la pida de accidentes de trabajo y
la sobrecarga por trabajo nocturno, pero tambignmedidas de igualdad de trato
para mujeres y mejor conciliacion de familia y &j@b También puede ser objeto
de un acuerdo de empresa la instauracién de wmsistmpresarial de propuestas
y de reclamaciones, y en consecuencia, ofrece urdafoento juridico
suficientemente amplio para las auditorias socegsresariales.

3. OTROS PROBLEMAS CONCRETOS

Al igual que en muchos otros ambitos del Derechd dibajo, el propio
legislador austriaco prevé soélo reglas puntuales glgplanteamiento de auditorias
sociales. Asi, el informe de renta a que aludeagdgrafo 11a de la Ley de Trato
Igual se refiere sélo al sexo, pero no a otrosvostde discriminacion. Incluso en
conexion con la predisposicion a la discriminagddn razén de sexo, se centra en
exclusiva en la situacién de la renta, pero no,g@mplo, en posibles grados de
fluctuacion distintos, en la empresa, entre hompresijeres.

El instrumental juridico-laboral para la instauéeci de auditorias
sociales se refiere a trabajadores/as. De aguliagusrrespondientes normas sélo
puedan basarse en el concepto de trabajador. katapiones libres de servicios,
los contratos de obra, etc., rehuyen de normasikntes. Pero precisamente en
conexion con relaciones de trabajo precarias, lalit@ias sociales serian de
esencial importancia.
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Los sindicatos austriacos reclaman mas bien aiaitordividuales para
condiciones de trabajo particulares (por ejempdma pa conclusion de acuerdos de
objetivos, para el desarrollo personal, para maddsalarios variables), y no la
auditoria de Corporate Social Responsibility, ensehtido de responsabilidad
social completa de la empresa. En consecuencia,erdamciertamente la
coercibilidad de la exigencia individual, pero neege efectuarse una reflexion y
evaluacion completa de la empresa. Un argumentwied@ara este planteamiento
sindical consiste en que cabe encontrar en Denga$itivo fundamentos juridicos
para las auditorias sociales, en conexién con rasdidncretas (por ejemplo, la
organizacién laboral de los derechos personalés} ajue para el balance social de
ambito empresarial.

Ademds, desde el punto de vista de la dogmaticiigar resulta
interesante, ante todo, si y en qué modo, el coovariectivo puede establecer
condiciones adicionales (en especial, auditoriemkss), para que sea admisible el
correspondiente acuerdo de empresa. Sobre la lease extensa competencia
regulatoria del convenio colectivo, mas bien, sendi que contestar
afirmativamente a ello.

- Por ejemplo, las auditorias sociales se considemeno requisitos para
la estructuracion de los derechos de los trabagaths. Asi, seria concebible que,
en lugar de un aumento genérico por el empresalicalario de convenio por
medio de convenio colectivo, se obligue s6lo a aarela masa salarial en la
empresa. Como la masa salarial se distribuye évdrérabajadores individuales,
incumbe a un acuerdo de empresa, que en todo edwo pever una auditoria
social.

- También las etiquetas sociales y los sellos delach social, por
ejemplo, en relacion con el «favorecimiento dealaifia» o la «promocion eficaz
de las mujeres» en una empresa, etc., pueden séevarcabo en el nivel
supraempresarial por medio del convenio colectiroeste contexto, sin embargo,
existen dificultades para los derechos de inspaapid son necesarios para hacer
llegar a las auditorias sociales supraempresariaesinformaciones sobre la
empresa necesarias para la evaluacion. Ante tddooneité de empresa choca
ordinariamente con los limites de su deber de sgcceando debe pasar «datos
sociales» a organismos extraempresariales en ebrdarlas auditorias sociales.

4. AUDITORIA SOCIAL EN LA PRACTICA

Una muestra concreta de sello de calidad sociakgumncede tras una
auditoria realizada por organismos externos, eaulditoria «berufundfamilie»
(«trabajoyfamilia»). Esta auditoria fue desarralatlamparo del procedimiento de
auditoria concebido en Alemania, por la Fundaciéertiel, para mejorar la
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conciliacion de la familia y el trabajo, y adaptadias circunstancias austrig€as
Se dirige a promover una politica de empresa @ileng la familia, a través de
medidas en los ambitos, entre otros, de organizat@btrabajo, tiempo de trabajo,
componentes del salario, servicios a la familimg®so al trabajo o salud. Por el
momento, se han certificado en Austria con este del calidad social sobre 200
empres&s. Que este sello de calidad no cabe limitarlo emydm caso al &mbito
privado, lo evidencia el dato de que en Austria, glanomento, también poseen
este sello de calidad 225 municipios, que son &b H& todos los municipios
austriacos. Outputs que se desprenden de estedipn@®o de certificacion en
relaciébn con los municipios son, por ejemplo, belse cuidadores de nifos,
adiestradores de solicitudes para jovenes, tratgsgercompras en supermercados,
guarderias de verano, casas generacionales o asémmo juridico gratuito para
parejas. También la segunda ciudad austriaca mesdeyr Graz, se somete
actualmente a este procedimiento de auditbria

2 por el momento, esta auditoria ha evolucionad@hata auditoria de &mbito europeo,
sefialadamente la european work & family audit, gamantiza en todos los miembros en que se
aplica una auditoria unitaria en cuanto a su ammiaerial. Esta auditoria posibilita condiciones
minimas europeas, asi como un reconocimiento trarsfizo de la certificacion. En Austria, por
ejemplo, junto con el sello de calidad nacionahka&joyfamilia», también se otorga a las empresas
certificadas el europeo «european work and family udita
(Wwww.bmwfj.gv.at/FAMILIE/VEREINBARKEITVONFAMILIEUNDBERUF/Seiten/europeanworkf
amilyaudit.aspx). Sobre «european work & family istjdvéase en especial Beruf & Familie SRL,
Directiva sobre el cumplimiento de la «european kwor& family audit»,
http://bmwa.cms.apa.at/cms/content/attachmentd/@Bi0554/CMS1172750176514/rl-e.pdf).

2 Las diversas empresas certificadas con esta afadiém Austria (entre otras, Baxter,
IKEA, Pfizer) abogan de modo especial por su relelaaactual (cfr. http://www.familieundberuf.at/).
Una investigaciéon en conexion con la posible inticmitbn de la auditoria en Suiza, en primer lugar,
mostraba que la concesion del sello de calidadmert@vo no superficial para que las empresas se
dejasen certificar. Exista el provecho intero ersr@l, entre otros la evalucion de procesos
empresariales internos por medio de especialistasn®s o el aumento de la motivacion de los
trabajadores/as en la empresa, como prioridad r{8oé al, Zertifizierung familienfreundlicher
Unternehmen in der Schweiz. Schlussbericht der itspemeinschaft INFRAS/ritasoland [2002] 27
s.). El sello de calidad tenia en el afio corriehtefecto de sensibilizar a la sociedad por la tema
y asi, conceder mas peso al prestigio de la @atibn (Soland/Stern, Wie kann in der Schweiz eine
Zertifizierung fir familienfreundliche Unternehmaingefiihrt werden? Soziale Sicherheit CHSS
6/2002, 370 [371 s.]). Asi, se publicita en lasakapformativas del Ministerio Federal austriaco de
Economia, Familia y Juventud la auditoria «trab@joylia», ahora también, por ejemplo, con una
ganancia de imagen de la empresa en la sociedash yule posicionamiento como empresario
atractivo (véase Downloads en http://www.familiebedif.at/), y por el momento, las empresas
aducen estos factores externos, junto a los inderoemo motivos para la certificacién (cfr. los
folletos de Familie & Beruf Management GmbH/Bundesiténium flr Wirtschaft, Familie und
Jugend (Hrsg), Zertifikatsverleihung 2010, audit rfloedfamilie,
http://www.kibis.at/pdf/audit/ZertifikatsverleihgBsohuere-2010.pdf).

30 NN, Unter der Lupe: So familienfreundlich ist Gr&G Burgerinnen-Information Graz
1/2012, 4 s.
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Sumario: I. LA MARCA CARAMELO.- Il. LA SENTENCIA DEL JUZGADO
DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO NUM. 1 DE A CORUNADE 1
SEPTIEMBRE 2011, SOBRE EL EXPEDIENTE DE REGULACIORE
EMPLEO DE «CARAMELO S.A.».- lll. CONTEXTUALIZACION DEL
EXPEDIENTE DE REGULACION DE EMPLEO DE «CARAMELO, S.», EN
EL MARCO DEL DERECHO EUROPEO Y NORTEAMERICANO.

Contents |. THE BRAND CARAMELO.- Il. THE ADMINISTRATIVE
COURT, NO. 1 OF A CORUNA, DECISION OF SEPTEMBERT1RS
2001, ABOUT THE «CARAMELO, S.A»’'S REDUNDANCY
ADMINISTRATIVE PROCEEDING.- Illl. THE «CARAMELO, .$'3
REDUNDANCY ADMINISTRATIVE PROCEEDING, IN THE FRAME
OF THE EUROPEAN AND USA LAW.

Resumen La marca gallega «Caramelo» es un referente deta de calidad en
Espafia y en el mundo. El expediente de regulaadangpleo a que la empresa
tuvo que someterse, en 2009, presenta la singathride que fue
administrativamente autorizado, a pesar de conter la oposicion de los
representantes legales de los trabajadores. Eséeliexte, judicializado en 2011,
evidencia que «Caramelo, S.A.» se ve obligada apetmen posicion
desventajosa, frente a empresas similares de Brdtalia, Gran Bretafia o los
Estados Unidos.

Abstract The Galician brand «Caramelo» is a referent o finest
fashion in Spain and the whole world. The redungtaadministrative
proceeding suffered by the enterprise, in 2009, thassingularity of
its administrative authorization, despite the oppos of the statutory
workers’ representatives. This proceeding, whicls yalicialized in
2011, evidences that «Caramelo, S.A.» must competea
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disadvantageous position, in front of similar Frandtalian, British,
or American companies.

Palabras clave Moda — Regulacion de Empleo — Representanteselegte los
trabajadores — Despido colectivo — Derecho comparad

Keywords Fashion — Redundancy — Collective dismissal —
Statutory workers’ representatives — Comparative La
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I. LA MARCA CARAMELO

1. «Caramelo» es a la vez una empresa y una maresane en el
sector textil, fundada en la ciudad de A Corufid @89, con la forma juridica de
sociedad andnima (en consecuencia, «Caramelo Shabiendo sido prominentes
socios fundadores de la misma los emprendedoresieses Don Luis Gestal y
Don José Antonio Caramelo. «Caramelo» centra sivigad en el disefio,
fabricacion y comercializacién de moda masculinadk book hombre») y moda
femenina («look book mujer»), para un segmento decato a calificar como
medio-alto. Vestir de «Caramelo» es hoy un conggntes se trata de una marca
reconocida y admirada. En efecto, desde aqueltanaria sociedad anonima, la
marca —manteniendo sus esencias— ha cambiado yrdwda pudiendo
consultarse susighlightsmas decisivos en su propio portal de Intéyrai como
a través de diversas redes sociales (tales coneb&alé o Twitter’) y de su propio
Blog“. «Caramelo» tiene su sede social en A Corufaneaificio obediente a los
parametros de la arquitectura tradicional galletpana de los siglos XVIII y XIX
(marcados, como es sabido, por las «galerias»addien el Poligono Industrial
de A Grela; y estd presente en Espafia con masidéattiendas propias y con
franquicias repartidas en treinta y tres provin€iasluidas las gallegas), asi como
—en todo el territorio nacional— por medio de sussrde cuatrocientos clientes
multimarca. Sobre su proyeccién internacional, doastlicar que se encuentra
presente en mas de veinte paises, entre los queestan Italia, Francia, Bélgica,
Polonia, Alemania, Rusia, Finlandia, Estados Unitliédjico, Chile, Jordania o los
Emiratos Arabes, principalmente a través de frasiasiiy clientes multimarca.

2. Logicamente, desde la fundacién de «Caramelo, A 3969 y hasta
la actualidad ha debido recorrerse un largo trayembn sus muchos pasos al
frente, pero también con paradas para la reflegidas que meros retrocesos).
Durante este trecho de mas de cuarenta afios, dejgrean tres hitos de algin
modo calificables como constituyentes, pues acabdejando su impronta y su
huella en nuestra marca, de caracter indeleble regiemimos seguidamente. En
primer lugar, la liberalizacion del comercio murdigue va produciéndose
progresivamente a partir de 1 enero f985cual evidentemente animé a crecer y
expandirse, pero que también acabd impactando raggtivamente en diversos
subsectores del sector textil, en el que nuestrecanapera (en Europa, con
claridad, en el afio 2005); 2) en este ultimo aéi@dquisicion por nuestra marca

! Ubicado erwww.caramelo.com

2 yvéasenww.facebook.com/esenciacaramelo

8 Véasehttp://twitter.com/#!/EsenciaCaramelo

4 Ubicado erwww.esenciadecaramelo.com

5 Sobre el tema, véase J. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VAREy X.M. CARRIL
VAZQUEZ, Derecho del Trabajo22 ed., Nethiblo (A Corufia, 2006), pags. 103-104.
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de la empresa «Antonio Pernas, S.A.» (con todaeducomercial y estructura
organizativa), cuya identidad se mantiene actudienen la linea de la marca
llamada «Caramelo by Antonio Pernas»; y 3) solo afass después, en 2007, la
adquisicion de la marca «Caramelo» por la «Corp@matnveravante» (y en
consecuencia, por el fondo de inversion del empgmesarufiés Don Manuel Jove)
—con proyectos (segin consta en su portal Weh)cuatro areas estratégicas,
ademdas de poseer su propia division de patrimongpe-debid encarar a partir del
afio 2009 la necesidad de realizar un profundo ejtisainciero, comercial y
laboral en nuestra empresa, fundamentalmente afe@da sede central de nuestra
marca, radicada siempre en la ciudad de A Corufa.

3. La necesidad de una importante reestructuracida elepresa tuvo su
consecuencia mas notoria en la presentacion en def609 de un expediente de
regulacion de empleo extintivo de los contratosdrdeajo de doscientos treinta y
siete trabajadores, todos en la sede de la empr@saedida tenia su fundamento
en la necesidad de ajustar la estructura de pérderia compafiia a la situacion
econOmica de la empresa, que venia acumulando tampes pérdidas desde el afio
2007. El periodo de consultas iniciado con el eigraed, con fecha de 8 mayo
2009, termind sin acuerdo con los representantdesdrabajadores el 4 agosto
2011 (y asimismo, con un informe desfavorable dedpeccion de Trabajo), pero
con la aceptacion por parte de la mayoria de lasajadores de la empresa,
constituidos en Asamblea, posicionados a favoaddtima oferta realizada por la
misma (el 4 agosto 2009). Durante el tiempo qué elperiodo de consultas, se
produjo un sonado enfrentamiento entre la mayaibsl trabajadores y el comité
de empresa, compuesto en su mayoria por afiliadossindicato nacionalista mas
representativo en Galicia, que decidio finalizapeliodo de consultas sin acuerdo,
aun a riesgo de que se cerrara la empresa (loupondria la pérdida de mas de
ochocientos puestos de trabajo, en lugar de lodafdes treinta y siete planteados
en el expediente). La Resolucion de la Conselléeiarraballo de la Xunta de
Galicia, favorable al expediente, reconoce expresénel cumplimiento de los
requisitos contenidos en el articulo 51 del Estatiet los Trabajadorésal quedar
acreditadas «pérdidas evidentes», asi como laidadede proceder al expediente
de regulacion en cuestion, con el fin de evitaprelcedimiento concursal, que
hubiese supuesto la pérdida total de los puesttrsiigo de la empresa.

II. LA SENTENCIA DEL JUZGADO~ DE LO CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO NUM. 1 DE A CORUNA DE 1 SEPTIEMBRE @1,

SOBRE EL EXPEDIENTE DE REGULACION DE EMPLEO DE «CARIELO

S.A»

5 Ubicado erwww.inveravante.com ) )
7 Acerca de estos requisitos, véase J. MARTINEZ GIRPM. ARUFE VARELA,
Derecho critico del Trabajo. Critical Labor Lawetbiblo (A Corufia, 2011), pags. 123y ss.
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4. La Resolucion de la Xunta de Galicia fue recurgdalzada por parte
del sindicato, habiéndose desestimado este reporska propia Xunta, con fecha
de 18 noviembre 2009. Finalizada la via administiatel sindicato inicio la via
contenciosa, presentando una demanda en la quétadidi la nulidad de dicha
Resolucion administrativa autorizante del expedient.os demandantes
consideraban que la Resolucion de la Conselleridrdballo de la Xunta de
Galicia era nula, por dos motivos: 1) haber vulderal procedimiento legal y
reglamentariamente establecido, pues —en su opiidila asamblea de
trabajadores no podia sustituir la voluntad deriwesentantes legales de los
propios trabajadores (esto es, de su comité deesaipry 2) carecer —siempre
segun su opinion— de motivacion suficiente. El divm existente entre los
trabajadores y sus representantes legales, agto diertodo el periodo de consultas,
volvia a perpetuarse en la via contencioso-admatiigh. Los trabajadores habian
aceptado la propuesta de la empresa, pero suseepates —aun a riesgo del
cierre total de la propia empresa— mantenian sigipagrecalcitrante, contraria al
acuerdo, y reclamaban que su legitimidad como parteel expediente se
encontraba por encima de la posibilidad de aprebarpediente de regulacion de
empleo sin su acuerdo. Dicho de otro modo, el satdinegaba —por principio—
la posibilidad de una resolucion favorable al expete de regulacion de empleo,
si es que este Ultimo no contaba con el acuerdosdepresentantes legales de los
trabajadores.

5. ElI fecha 1 septiembre 2011, el Juzgado de lo @oiuso-
Administrativo nim. 1 de los de A Corufia dictdé ®ectd, desestimando las
pretensiones del sindicato. La Sentencia —que aimesnfirme, al haber sido
recurrida por la parte demandante— fundamenta iside en la falta de
vulneracion del procedimiento legal y reglamentagate establecido, pues no se
habia prescindido en él de la legitima presenciasieepresentantes legales de los
trabajadores afectados, dado que la voluntad de aktmos se manifesté una vez
agotado el periodo legal de consultas con los septantes, y mediante una
Asamblea legalmente constituida (y presidida irgle®mo manda el Estatuto de
los Trabajadores, por los propios representantasyotacion favorable al acuerdo
de la mayoria de la plantilla no solo tenia soptetgml, sino que suponia un
ejercicio de razén equiparable al que recoge Elunt51, apartado 1, del Estatuto
de los Trabajadores. Como establece la Sentermagxiste causa de nulidad, ya
que no deja de ser cierto que el acuerdo no sé desabo con el comité, extremo
este indubitable, y que la asamblea llevada a gabefrendada por la amplia
mayoria de los trabajadores no vinculaba a la @atraboral, pero si era signo
evidente de la voluntad de los trabajadores ... deglee no cabe esperar una

8 La referencia de los autos es PO: 402/2009. Asemitos se acumularon los que llevan
referencia 445/09.
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actitud omisiva cuando se le dan a valorar extremgsie les repercuten
directamente a ellos y a sus familias indirectamgnmas cuando no existe prueba
alguna de coaccién, dolo o fraude por parte delresapio®. Respecto de la
carencia de motivacion, la Sentencia desestimdnguse el recurso contencioso-
administrativo, ya que la Resolucion administratirapugnada era breve
(literalmente, «se puede tachar de parquedad»d perexistian motivos que
provocasen legalmente su nulidad

6. En el momento en que esto escribo, dicha Sentesgciancuentra
recurrida por el sindicato ante la Sala de lo Quitso-administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia. El reourde apelacion se basa
nuevamente en la falta de legitimacion de los jealmmes para «participar» de
manera directa en el expediente de regulacion geeende la empresa, asi como
en la falta de motivacion de la Resolucién admiaista impugnada. La estrategia
mantenida por el sindicato en todo el proceso hi@mdesbasada en el
convencimiento de que un expediente de regula@dntpleo no puede aprobarse
sin acuerdo de los representantes legales dealogjadores, y en que la voluntad
de los trabajadores —aun contraria al comité deresap— carece de entidad, al
efecto de poder ser tenida en cuenta y valoraddapBesolucion. Por supuesto,
este convencimiento sindical recalcitrante careedadla base legal, ya que el
propio Estatuto de los Trabajadores admite claréamesn su articulo 51, que
pueda autorizarse un expediente de regulacion gdeensin acuerdo, asi como
que quepa desautorizar los expedientes de regnlaciordados por empresa y
representantes. Por ello, el prondstico de cua dayser la resolucion final de este
recurso contencioso-administrativo tiene claro icééworable para la empresa y
para la Xunta de Galicia, ambas demandadas y lvegarridas, dado que la
legislacion y todas las resoluciones hasta ahoriéidas confirman la postura
antisocial del tandem sindicato-comité de emprddirado el asunto con
perspectiva, han quedado atrds los dias de desgrcwmtre la plantilla y sus
representantes, los dias de movilizaciones conescambr los segundos, los
destrozos causados en la empresa el 11 junio 2008erre patronal del dia
inmediatamente siguiente, asi como las jornadashwga, que fueron la
manifestacion visible y la exteriorizacion del disio existente entre las personas
qgue apoyaban la negociacion y un comité de emmaisarnado por un sindicato
contrario al acuerdo negociado, a pesar de coreagesgo evidente y cierto de
cierre total y definitivo de un proyecto empredargallego y con futuro. Los
trabajadores de «Caramelo S.A.», en asamblea legtnconstituida, habian
apostado claramente por ese futuro, y de ahi syoaploaccionista del proyecto
para que la marca «Caramelo» siguiese viva y cospeetivas muy solidas de
salir adelante, dado el compromiso con el proyelgodicho accionista, en el
sentido de que habia que mantenerse y seguir edecie

® Cfr. su Fundamento de Derecho segundo.
1% bidem
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lI. CONTEXTUALIZACION DEL EXPEDIENTE DE REGULACION DE
EMPLEO DE CARAMELO, EN EL MARCO DEL DERECHO EUROPE®
NORTEAMERICANO

7. En un mundo globalizado —como el actual—, en & gGaramelo,
S.A.» se ve obligada a competir con otras marcasisaeo internacionales, no
deja de resultar heroica la actitud del empresguaesta detrds de nuestra marca,
puesto que —mirado el asunto con una perspectimga@tista— ninguna otra
empresa con un perfil empresarial similar al neegtradicada en cualquier otro
pais relevante de la Union Europea, pero distiet&spana, se hubiese tenido que
someter al calvario procedimental administrativagitencioso-administrativo, que
ha tenido que padecer «Caramelo». Basta mirar & a@purre en paises tan
significativos desde el punto de vista de la maano Francia, Italia o Gran
Bretafia, en los que —como consecuencia de unaptrsion inteligente del
Derecho de la Unidn Europea— al empresario seclengee el derecho de actuar
con «manos mas libres» que en Espafa, cuando Uatcogt econdmica es dura.
En efecto, aunque los sindicatos espafioles no tiengian (o lo desconozcan,
incluso), aferrandose tenazmente a autorizaciodmngstrativas que se retrotraen
a los lejanos tiempos del régimen franquista, lediva 98/59/CE del Consejo, de
20 julio 1998, sobre «aproximacion de las legislaes de los Estados miembros
que se refieren a los despidos colectivos», sédimiexigir el seguimiento de un
procedimiento muy sencillo, supuesto que las empresncaren situaciones
criticas, resumible en sélo dos obligaciones dgbresario —a cumplir antes de
proceder a realizar despidos colectivos—, que asrsiguientés 1) «consultar,
en tiempo habil, a los representantes de los dbegs con vistas a llegar a un
acuerdo®’; y 2) haya o no acuerdo y una vez transcurridgpes@do de consultas,
«notificar por escrito cualquier proyecto de despidlectivo a la autoridad publica
competente’, sin necesidad —a diferencia de lo que sucede spaffa— de
solicitar autorizacion para despedir por partead&dministracion publica.

8. Con la cobertura de esta normativa europea, nangampresa del
sector textil o del comercio textil —eventual cottigi@ra de «Caramelo, S.A.»—,
domiciliada en Francia, Italia o Gran Bretafia, sitagia de ningun tipo de
autorizacién administrativa para poder realizaa, déspidos colectivos, ajustes en
sus plantillas de trabajadores. Basta compulseste efecto, las correspondientes

11 Sobre este tema, véase J. MARTINEZ GIRON y A. ARWARELA, Fundamentos de
Derecho comunitario y comparado, europeo y norteararo, del Trabajo y de la Seguridad Social.
Foundations on Community and Comparative, Europeahld®A, Labor and Social Security La@#
ed., Nethiblo (A Corufia, 2010), pags. 197 y ss.

12 Cfr. su articulo 2, apartado 1.

13 Cfr. su articulo 3, apartado 1, parrafo primero.
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legislaciones laborales de dichos tres paises, laenque Espafia tiene que
competir, para poder comprobafloAsi, en Francia, dicha legislacién de minimos
aparece contenida en el Capitulo Il (rotulado s por motivo econémico
[Licenciement pour motif économiduelel Titulo 11l del Libro Il de la Parte | de
su Cadigo del Trabajo de 2008, articulos L 1233t11233-99°. En ltalia, en la
Ley num. 223, de 23 julio 1991, de «normas en ri@atde caja de integracion,
movilidad, tratamientos de desempleo, transposicdim Directivas de la
Comunidad Europea, preparacion para el trabajaas atisposiciones en materia
de mercado de trabajondrme in materia de cassa integrazione, mobilita,
trattamenti di disoccupazione, attuazione di divettdella Communita Europea,
avviamento al lavoro ed altre disposizioni in maeti mercato del lavor'®. Y

en Gran Bretafia, en el Capitulo Il (rotulado «Pdoo&nto para el tratamiento de
despidos colectivosPfocedure for handling of redundancjesde la Parte IV de
la «Ley Sindical y de Relaciones Laborales (Codsola) Trade Unions and
Labour Relations (Consolidation) Astde 1992, secciones 188 a 198

9. En los Estados Unidos, donde asimismo se encuemnadicadas
compafiias multinacionales competidoras de «Caran®.», estas empresas
hacen frente a sus eventuales situaciones de, caplkcando procedimientos
similares a los existentes en Francia, Italia on@eetafia. Ello se debe a que la
norma aplicable alli a este tipo de supuestos,egulan «Ley de Preaviso para el
Reentrenamiento y la Adaptacion del Trabajad@vodker Adjustment and
Retraining Notification A¢p (en acrénimo, que es un verdadero acrostico, Ley
WARN) de 1988, se inspir6 en el Derecho de la Unién Europealagigu de los
despidos colectivd$ En efecto, dicha Ley WARN prevé que sus disposis®
1) se apliquen al «cierre de factoniéaht closing» y al «despido masivo por crisis
[mass layotk, que afecten a determinados nimeros o porcentajérabajadores,

14 Al respecto, véase J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VARE Fundamentos de
Derecho comunitario y comparado, europeo y norteararo, del Trabajo y de la Seguridad Social.
Foundations on Community and Comparative, Europeahld®A, Labor and Social Security La2#
ed., cit., pags. 198-199.

15 El Cédigo en cuestién puede consultarse a traviépadial oficial, de acceso gratuito,
www.legifrance.gouv.fr

16 Su texto resulta gratuitamente accesible a trdeésvw.normattiva.it

17 A la norma en cuestién puede accederse a travésrdestatutelaw.gov.uk

18 Actualmente se encuentra recopilada en las sexsidh01 y siguientes del Titulo 29 del
Cadigo de los Estados Unidos.

9 Sobre el tema, véase J. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VARE I. VIZCAINO
RAMOS y R.M. RODRIGUEZ MARTIN-RETORTILLO, «El impacto di primera Directiva
comunitaria sobre despidos colectivos en el Derautieeamericano: la regulacion de las crisis
empresariales modificativas o extintivas del cdotrde trabajo por la llamada Ley WARN»,
ActualidadLaboral, nim. 10 (2011), pags. 1203 y ss.

20 Acerca de lo que sigue, véase también J. MARTINEEZON y A. ARUFE VARELA,
Fundamentos de Derecho comunitario y comparadmpmo y norteamericano, del Trabajo y de la
Seguridad Social. Foundations on Community and Coatipe, European and USA, Labor and
Social Security Lap22 ed., cit., pag. 206.
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bien en un «periodo de 30 di@9{day periodh>!, bien en un «periodo de 90 dias
[90-day periofh?% 2) obliguen a abstenerse de cerrar o despeditadehfinal del
transcurso de un periodo de 60 dias siguiente ecgueinique preaviso escrito
[serves written notidesl empresario» de su intencion de cerrar o déspacada
representante de los trabajadores afectadosi.noexiste dicho representante..., a
cada trabajador afectadd»y 3) obliguen a efectuar esta misma comunicacion,
también, «al Estado [federado] o entidad desigpad&| Estado... y al funcionario
jefe... de la unidad de Administracion local emglee el cierre o despido vayan a
ocurrir?,

2L Cfr. seccion 2(a)(2) y (3).
22 Cfr. seccion 3(d).

2 Cfr. seccion 3(a)(1).

24 Cfr. seccion 3(a)(2).
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Resumen A diferencia de lo que sucede en Portugal o emdta, la legislacion

espafiola no regula expresamente la figura del egisgortivo. El riesgo de que
este Ultimo se convierta en un traficante de manokata, incluso en relaciéon con
menores deportistas, justifica y explica los imsme regulacion de la figura del
agente deportivo por el Derecho de la Unién Europkaestos efectos, la
legislacion federal norteamericana no constituyegimm modelo Util, pues su
finalidad principal es preservar el amateurismelesheporte universitario.

Abstract In front of what happens in Portugal or FranchetSpanish
legislation does not expressly rule sports agefe risk of becoming
these last manpower traffickers, even regardingutderage sports
people, justifies and explains the attempts of laguy sports agents
by the European Union Law. To these effects, therikan federal

legislation does not constitute any useful modelcesit is mainly

aimed at preserving amateurism in collegiate sports
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l. LOS AGENTES DEPORTIVOS EN ESPANA

1. En Espania, la regulacién del deporte profesionatctes de actividad
sobre el que se apoyan otros muchos sectores emmsopujantes y, sobre todo,
inmunes a la crisis de empleo en que actualmenimes— esta pidiendo a gritos
una completa renovacion y puesta al dia, espeadmadesde que la crisis en
cuestién se agudizé tras @rack de Lehman Brothers» el pasado 2008. En efecto,
la norma laboral estructural espafiola sobre digwbos econémico basilar sigue
siendo el viejo —por no decir jurasico— Real Dexr2006/1985, de 26 junio,
regulador de la relacion laboral especial de Igwdestas profesionales, en el que
a un laboralista solo le cabe observar lagunasrgncias injustificablés En el
ambito de los trabajos desarrollados por nueststitito de Investigacion, ya
hemos puesto de relieve que son tales, por ejersplopmpleta falta de mencién
de la mujer deportista(a la que, quizd por ello, se le aplican normas
discriminatorias de cotizacion a la seguridad $ppiecisamente cuando se trata
de una deportista profesional por cuenta aferya)del deporte profesional
auténomo o por cuenta propia (remitido, en Espafim verdadero limbo juridico
regulatorio, incluso en el caso de los deportise®nes). En mi opinién, otra
prueba mas —e igualmente clamorosa— de su carastwible para encarar la
problemética profesional suscitada por el depodelae que se refiere a la
regulacién que implicitamente efectia de la intelia@dn laboral en el deporte
profesional por cuenta ajena (y consecuentemerdeladfigura del agente
deportivo), totalmente desconectada y alejada dealadad del deporte profesional
espanfiol del siglo XXI. Y es que, en un precepto werdadero hedor a rancio,
afirma —en sentido inequivocamente prohibitivo— gne sera de aplicacion a la
relacion laboral especial de los deportistas piofedes lo dispuesto en el articulo

! véase M. CARDENAL CARRO, «Prélogo» a I. VIZCAINO RAMOS RaMa,
RODRIGUEZ MARTIN-RETORTILLO (CoordinadoresEstudios comparatistas sobre Derecho
deportivo del Trabajo (masculino, femenino y mixigtbiblo (A Corufia, 2010), pag. iii.

2 Acerca de él, criticamente hace ya unos cuantos, aféase J. MARTINEZ GIRON,
«Actividades profesionales, y organizaciones degmsty jurisdiccién: puntos criticos», en E.
BORRAJO DACRUZ (Director)Trabajo y libertades publicas.a Ley (Madrid, 1999), pags. 121y
Ss.

3 Al respecto, véase RaM2 RODRIGUEZ MARTIN-RETORTILL®@,a Ley italiana
reguladora del deporte profesional. Estudio congmn el Real Decreto 1006/1985, y traduccién
castellana», en |. VIZCAINO RAMOS y R2M2 RODRIGUEZ RAIN-RETORTILLO
(Coordinadores)Estudios comparatistas sobre Derecho deportivoTdabajo (masculino, femenino
y mixto) cit., pag. 64.

4 Sobre ello, véase J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VAREL«Mujer y deporte
profesional: supuestos significativos y puntosiaré laborales y de seguridad sociakstualidad
Laboral, nm. 17 (2010), pags. 2018 y ss.

5 Al respecto, véase |. VIZCAINO RAMOS, «Notas aceded impacto del estatuto del
trabajo autonomo (Ley 20/2007) sobre el deportéepional autbnomo»Actualidad Laboral nim. 9
(2009), pags. 1031 y ss.
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16.1 del Estatuto de los Trabajadores, sin pequie la prohibicion de agencias
privadas de colocacioh»

2. Esta aparente prohibicién suya de la figura dehsgdeportivo viene
suscitando en estos Ultimos afios una relativansntedante litigiosidad, ante los
tribunales civiles. Sobre el tema, resulta ilusteatuna reciente Sentencia de la
Audiencia Provincial de Cadiz de 1 septiembre 2040 la que —con cita de otras
muchas, y a proposito de la intermediacion laberakl fatbol profesional— se
sienta doctrina acerca de las tres cuestionesareslsiguientes. En primer lugar,
descartando que el agente deportivo deba ser evadw por principio como un
mero traficante de mano de dhrta relativa a que la figura del agente deportivo
normal no encaja en la prohibicion general estdtuta—por cierto, luego
desaparecida— de las agencias privadas de colacemibanimo de lucfppues el
agente del deportista no sélo actla en lo tocartguacontratacion profesional»
por un club, sino también en lo referido a «coowatle publicidad, gestion y
promocion de marcas, imagen, ett.&n segundo lugar, la relativa a que el agente
puede ser tanto una persona fisica como una pejsdd@a, sin que le vinculase
al Tribunal juzgador la afirmacién del «Reglamet¢oAgentes de Jugadores de la
Federacion Espafiola de Fatbol», en el sentido dexg@lo pueden ser agentes las
personas fisicas y no las juridicas», pues «si ldeentidad actora no tiene la
condicion de Agente FIFA reconocido, dicha circansta no puede considerarse
como causa que dé lugar a la nulidad del contratdaita de objeto, ademas de
gue la Unica consecuencia de que intervenga uesemiante que no sea Agente
FIFA es la imposicion de una multa a las partesratantes, lo que I6gicamente
posibilita la actuacion en Espafia —desde el pumovidta juridico-civil y
mercantil— de agentes deportivos sin autorizacifinemcia de ningun tipo. Y en
tercer lugar, la relativa a que el agente podiamgarle su comision retributiva al
club —en vez de al concreto deportista por él mprado—, si es que asi se
hubiese convenido en el contrato, del que se mepar dicha Sentencia «la
especial naturaleza de este tipo de mediacion dabarcon un contenido atipico y
complejo», que «parece quedar ligado en ciertadana vigencia y duracion del
contrato laboral firmado por el Jugador [con ebbh?.

5 Articulo 3, apartado 3.

7 Aranzadi WESTLAWeferencia AC 2011/99.

8 Asi lo venia sosteniendo, con realismo, la doatdientifica laboralista mas cualificada.
Al respecto, véase M. CARDENAL CARR®Meporte y Derecho. Las relaciones laborales en el
deporte profesionalniversidad (Murcia, 1996), pags. 288 y ss.

9 Acerca de la ineficacia e inoperancia de los s@wipUblicos espafioles de empleo, en
cuanto que intermediadores en la contratacion #peéase J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE
VARELA, Derecho critico del Trabajo. Critical Labor LawWetbiblo (A Corufia, 2011), pags. 43-44.

10 Cfr. Fundamento de Derecho primero.

bidem

12 Cfr. Fundamento de Derecho segundo.
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3. Tratdndose de trabajadores autébnomos, no extradidagunquietudes
asociativas de los agentes deportivos espafioles fdgbido encauzarse no por la
via de la Ley Orgéanica 11/1985, de 2 agosto, derthld sindical, sino por la
actualmente regulada en la Ley Organica 1/20023%enarzo, del derecho de
asociacion. Precisamente por esta segunda viansgtay6 en 1996 la Asociacion
Espafola de Agentes de Futbolistas (0 AEAF), gile af-segin datos obrantes
en su utilisimo sitio de Interré a casi doscientos «Agentes FIFA» de todas las
Comunidades Auténomas espafiolas, incluida Gdlicia en cuya normativa
profesional de referencia —asimismo localizablesa mismo sitio de Interrigt-
se incluyen diversas «circulares» de la Real Fetgrd&sparola de Futbol y de la
FIFA, sobre «Inscripcién y Transferencia Internaelode Futbolistas Menores»,
asi como sobre «Proteccion de Menores». La evidedei que los agentes
deportivos también representan a deportistas mewneredad, no sdélo en el futbol,
acentla la parcialidad y el completo anacronismiotelgor del articulo 6 del
Estatuto de los Trabajadores, alli donde este pteedirma —refiriéndose Unica y
exclusivamente a los artistas— que «la intervendi@éios menores de dieciséis
afos en espectaculos publicos solo se autorizardagws excepcionales por la
autoridad laboral, siempre que no suponga peligra pu salud fisica ni para su
formacion profesional y humana»

ll. LOS AGENTES DEPORTIVOS EN EUROPA Y EN LA UNIOEUROPEA

4. Este estado de cosas espafiol, de falta de reguigenieral de la figura
del agente deportivo —a pesar de la hiper-infladémormativa administrativa,
estatal y autondmica, que tenemos en materia degert contrasta con la
situacion existente en los dos paises fisicamedte proximos al nuestro dentro
del area econdémico-cultural a la que perteneceswis.en Portugal, los agentes
deportivos se encuentran regulados en el CapitMo(rbtulado «De los
empresarios deportivo®ps empresarios desportijo de la Ley num. 28/98, de
26 junio, por la que se «establece un nuevo régjoréico del contrato de trabajo
del practicante deportivo y del contrato de formaaeportiva¥, presidiendo esta
regulacion portuguesa la regla general de que etogresarios deportivos que
pretendan ejercer la actividad de intermediariotaerontratacion de practicantes
deportivos deben registrarse como tales en ladeufer deportiva de la respectiva

13 Ubicado enwww.agentesdefutbolistas.com

14 En el vinculo «AEAF», véase «Directorio de Agemissciados de la AEAF».

15 A través del vinculo «<Normativax.

16 Apartado 4, inciso primero. El tema lo desarradlaarticulo 2 del Real Decreto
1435/1985, de 1 agosto, regulador de la relaciboréd especial de los artistas en espectaculos
publicos.

17 Sobre los contratos de trabajo con régimen edpeadia. de los cuales es en Portugal el de
trabajo deportivo, véase A. MONTEIRO FERNANDHSireito do Trabalhg 152 ed., Almedina
(Coimbra 2010), pags. 164 y ss.
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modalidad, que, a este efecto, debe disponer deegistro organizado y
actualizado¥, teniendo en cuenta que «los contratos de mamddebrados con
empresarios deportivos que no se encuentren iosait el registro ..., asi como
las clausulas contractuales que prevean la resgpecgmuneracion por la
prestacién de esos servicios, se consideran ieexésty’. Por su parte, en Francia,
la regulacion del tema —mucho mas compleja y poarieada— se encuentra
formalizada en los articulos L 222-5 a L 222-22 @étligo del DeporteGode du
Spor)®®, donde se contienen previsiones relativas a lailgimon de que el menor
deportista remunere o indemnice de cualquier modsu aagentg, a que la
actividad de intermediacion «no puede ser ejencidla que por una persona fisica
detentadora de una licencia de agente deportive personne physique détentrice
d’une licence d’agent sportif?, a que «cada federacion ... publica la lista de lo
agentes deportivos autorizados a ejercer en siplifise®, a que «el agente
deportivo puede, para el ejercicio de su profesa@mstituir una sociedad o ser
prepdsito de una socieddd»o a que «el contrato escrito en ejecucion del eua
agente deportivo ejerce la actividad consistent@aer en relacion a las partes
interesadas ... determina», entre otras varias iD/@g, «el montante de la
remuneracion del agente deportivo, que no puededexel 10% del montante del
contrato concluido por las partes que ha puestelanions°.

5. Se trata de dos regulaciones nacionales de car@greral o
intersectorial (supuesto que resultan aplicablesaquier modalidad deportiva),
pero cortadas las dos por un mismo patrén o modames el «Reglamento sobre
los Agentes de Jugadores» de la FIFA (aplicablmoces logico, solamente al
fatbol), cuya primera edicion de 1994 —segun relaia Sentencia del Tribunal de
Primera Instancia de las Comunidades Europeas dm@® 200%, precedente
judicial sobre el tema de los agentes deportivols gurisprudencia comunitaria—
tuvo que ser modificado por la propia FIFA, a insta de la Comision Europea, al
resultar parcialmente incompatible con el Dereatimunitarid’. Tras desestimar
un Auto del Tribunal de Justicia de las ComunidaBesopeas de 23 febrero

18 Articulo 23, apartado 1.

19 |bidem apartado 4.

20 Acerca de la peculiar codificacién francesa panas del Derecho, materializada en mas
de sesenta codigos distintos, véase J. MARTINEZ GIRG\. ARUFE VARELA, Fundamentos de
Derecho comunitario, europeo y norteamericano, abajo y de la Seguridad Social. Foundations
on Community, European and USA, Labor and Sociali@g Law, 22 ed., Netbiblo (A Corufia,
2010), pags. 17 y ss.

2L Cfr. articulo L 222-5, parrafo segundo.

22 Articulo L 222-7, péarrafo primero.

2 |bidem parrafo tercero.

4 Articulo L 222-8.

2 Articulo L 222-17, parrafo segundo, nimero 1°.

% Asunto T 193/02.

27 Cfr. los marginales 8 a 13 de dicha Sentencia.
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2006° el recurso de casacion interpuesto frente a dB®éatencia (en la que
rotundamente se afirmaba, para disgusto de la Fifek, esta Ultima era una
«asociacion de empresas» sometida al Derecho ctarianide la libre
competencid}, el Parlamento Europeo aprob6 una Resolucion dea2go 2007,
sobre el futuro del futbol profesional en Europa,l& que —entre otras muchas
cosas— se pedia «a la Comisién que apoye los esfude la UEFA para regular
los agentes de jugadores, si es preciso presentarapropuesta de Directivi»

Y obligada por esta peticion, la Comision Europeaasto-impuso solo cuatro
meses después —a propadsito de la generalidad désagieportivos, y no solo de
los agentes de futbolistas— el compromiso de llezaicabo una evaluacion de
impacto para obtener una vision clara de las adetdeés de los agentes de
jugadores en la UE, asi como una evaluacion destiaaleterminar si es necesario
actuar a nivel europeo y, al mismo tiempo, a aaallas diferentes opciones
posibles¥’, pues —siempre segun la Comision— existen «p@giitegulares en
las actividades de algunos agentes que se harcigdladen casos de corrupcion,
blanqueo de dinero y explotacién de jugadores nesnde edads

6. Este compromiso de la Comision se materializd, @ezu en el encargo
de un informe, que fue realizado por una empresauttmra radicada en Bruselas a
lo largo del afio 2009 —liderando un consorcio fatmpor el Centro de Derecho
y Economia del Deporte (CDES) de la Universidad_ileoges, el Observatorio
Europeo de Deporte y Empleo (EOSE), y ademas, parxindependiente—, la
cual redacto en francés (aunque luego se tradajesglés) un largo y detallado
trabajo titulado «Study on Sports Agents in the dpean Union», de casi
trescientas paginas, accesible en el sitio denetate la Comision EuropgaEs
un estudio de valor doctrinal muy grande, que @dstuna «Introducciérdy de
cuatro «Partes», relativas a «Las actividades sladentes deportivo?»a «La
regulacién de las actividades de los agentes depost’, a si «¢Hay necesidad de
un marco regulatorio europed?» a «Resumen y Conclusion&safirmandose

%8 Asunto C-171/05.

29 Cfr, marginales 69 a 72. Sobre el tema, véase ES3ZZAC, «Competition and Sport»,
European Law Reviemum. 32-1 (2007), pags. 95y ss.

%0 Referencia A6-0036/2007, localizable en el porelimternet del Parlamento Europeo,
ubicado erwww.europarl.europa.eu

81 Cfr. marginal 44.

82 \/éase, en la base de datos Prelex de la Comisiéadiale en el sitio de Internet de esta
Ultima, ubicado erfinttp://ec.europa.guel «Libro Blanco sobre el Deporte» [referencia Q@0807)
391 final], pag. 17.

33 |bidem

34 Yendo a «Cultura, educacion, juventud» (via «Campies «Politica y legislacion»),
luego a «Deporte» (s6lo manejable en inglés, fmapaeman), y luego a «Sports agents» (dentro del
vinculo «What we do»).

% pags. 17-18.

% pags. 19y ss.

37 pags. 65y ss.

%8 pags. 133y ss.
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en estas Ultimas que «la Unién Europea tiene quer jun papel clave cambiando
conductas, armonizando las practicas existentemyquiendo las mejores de ellas,
e introduciendo regulaciones, cuando lo juzgue @pdw»°. En este estudio, se
afirma que «los primeros agentes deportivos modeaparecieron en los Estados
Unidos», en el tercer cuarto del siglo XIX y en exidn con «torneos cuasi-
profesionales de béisbdty aunque yerra al traer a colacion —como argumento
normativo de autoridad, a tener en cuenta paraléegen la Unibn Europea— el
hecho de que, en agosto de 2000, «la Ley Uniforenédgentes Deportivos —
aplicable a todos los Estados de la Union— fuetsata» en los Estados Uniffos
con el objetivo de «armonizar las regulaciones igiorvde diferentes Estados
[yanquis federados], un paso —segun el legislagmterl— que ayudaria
significativamente a limitar los abusos en esteters?.

[ll. LOS AGENTES DEPORTIVOS EN LOS ESTADOS UNIDOS

7. El error de esa afirmacion radica en consideraraudey Uniforme de
Agentes DeportivosUniform Athlete Agents Aet de 2000 es una Ley federal
norteamericana. En efecto, al igual que el restaldgyes Uniformes» de dicho
pais, se trata s6lo de un mero borrador privadprdgecto de Ley estatal (no
federal), elaborado por la «Uniform Law Commissiop»aprobado por la
«National Conference of Commissioners on Uniformaté&tLaws» (organismo
privado creado en 1892), con la finalizar de ofrexemodelo de Ley a los Estados
federados, alli donde la legislacion de estos dHindiverge sobre materias
concretas (aqui, las relaciones entre agentes tdaysory deportistas
universitarios}. En cualquier caso, el error cometido por los rstalel estudio
encargado por la Comision Europea resulta relagvaendisculpable, pues en ese
mismo error caen también, en ocasiones, incluso pospios abogados
norteamericanos (se supone, eso si, que jovenaexpertos). Lo prueba, por
ejemplo, el cas®ayne v. Stalleyresuelto por una Corte de Apelaciones del Estado
de Florida el 29 septiembre 1985En él, un abogado proveniente del Estado de
Michigan habia invocado en Florida cierto preceg#d «Cddigo Uniforme de
Prueba Uniform Probate Code —otra «Ley Uniforme» mas—, sin tomarse la
molestia de consultar cuél era el Derecho vigenteleEstado federado en que

%9 pags. 166y ss.

40pag. 176.

41 Cfr. pag. 19.

42pag. 21.

3 |bidem

44 Sobre dichas «Leyes Uniformes», véase A.W. VESJALE. RUTLEDGE, «Modern
partnership Law comes to Kentucky: Comparing theteky revised Uniform Partnership Act and
the Uniform Act from which it was derivedKentucky Law Journalvol. 95 (2006-2007), pags. 715
y sS.

“5 Referencia 672 So2d 822.
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actuaba, lo que provoco el irremediable fracassu@legato, pues —segun la
Corte, que demuestra tener aqui acribia, faltardeldad y fina ironia— «no
podemos re-escribir el Derecho probatorio de Fépricira acomodar a un abogado
de Michigan, méas familiarizado con el Cédigo Unifierde Pruebd%

8. La unica Ley federal norteamericana sobre nuestriates «Una Ley
para considerar ciertas conductas de los agenpestes, relativas a la firma de
contratos con deportistas estudiantes, como pa&ctiactos engafiosos e injustos,
que seran regulados por la Comision Federal de @imme recopilada —como
todas las Leyes federales norteamericanas— endg@€de los Estados Unidos
(United States Cod¥, y cuya denominacién abreviada es la de «Ley de
Responsabilidad y Confianza del Agente Deporti8pdrts Agent Responsibility
and Trust Adb de 2004, que he traducido integramente al castellano dekde
inglés, constando esta traduccion mia mas dbaobre la base de que en los
Estados Unidos el deporte universitario y el depgmofesional son realidades
distintas, se trata de una Ley que pretende mantalegados a los agentes
deportivos de los deportistas universitarios, psapoder preservar el caracter
amateur de los segundds A este efecto, de un lado, obliga a los agentes
deportivos que pretendan estipular un «contratagdecia §gency contra¢pd con
un estudiante universitarioa informarle, necesariamente por escrito, aceeca d

46 pag. 823 del repertorio recién citado.

47 Mas en concreto, en el Capitulo 104 de su Titulos&Bciones 7801 a 7807. Sobre este
Cadigo, véase A. ARUFE VARELA, «Dos modelos contrassde codificacion de la legislacion de
seguridad social: el continental europeo y el @ongricano»Revista de Derecho Socialum. 44
(2008), pags. 121y ss.

48 Sobre ella, muy recientemente, véase C.J. EVANGSHEow me the money: How the
ABA model rules of professional conduct can det€A\ rules violations involving sports agents &
college athletes>PePaul Journal of Sports Law & Contemporary Probleman. 8 (2011), pags. 63
y ss.; y M.A. CORGAN «Permitting student-athletesatmept endorsement deals: A solution to the
financial corruption of college athletics creatgdumethical sports agents and the NCAA'’s revenue-
generating schemeY,llanova Sports and Entertainment Law Jourmalim. 19 (2012), pags. 371y
ss.

“9Véase APENDICE DOCUMENTAL.

50 Con una visién radiografica del deporte universitanorteamericano, véase J.
MARTINEZ GIRON, «E| casoBiediger et al. v. Quinnipiac Universit§2009), sobre paralizacion
judicial de la supresién de un equipo femenino ersitario semiprofesional de voleibol. Estudio
contextualizador y comparado con el Derecho espafithduccion castellana», en |. VIZCAINO
RAMOS y Ra. M2 RODRIGUEZ MARTIN-RETORTILLO (Coordinadoje&studios comparatistas
sobre Derecho deportivo del Trabajo (masculino,gieimo y mixto)cit., pags. 79 y ss.

51 Segun la seccién 2(1) de la Ley, «la expresiémtiedo de agencia” significa un acuerdo
verbal o escrito en el que el deportista estudianteriza a una persona a negociar o solicitar en
nombre del deportista estudiante un contrato dispoprofesional § professional sports contrdab
un contrato de promocidrai endorsement contrdst A su vez, «la expresién “contrato deportivo
profesional” significa un acuerdo al amparo dellauza persona es empleada, o acuerda prestar
servicios, como jugador en un equipo deportivo gsioihal, con una organizacién deportiva
profesional, o como deportista profesional» [set@(7)], mientras que «la expresion “contrato de
promocion” significa un acuerdo al amparo del @laleportista estudiante es empleado o recibe una
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gue «si acuerdas verbalmente o por escrito sezseptado ahora o en el futuro por
un agente, puedes perder tu derecho a competir departista estudiante en tu
deporte you may lose your eligibility to compete as a stidathlete in your
spor»®. Y prevé asimismo, de otro lado, que la Comisiédefal de Comercig

los Fiscales Generales de los Estados fedefagioss Universidadés puedan
demandar a los agentes deportivos, antes las CalesDerecho comdun,
exigiéndoles dafios y perjuicios por haber incurrilo «conducta prohibida
[conduct prohibitefh (por ejemplo, el hecho de que el agente «redwelicite»
un deportista estudiante dandole «cualquier infoidmafalsa o engafiosa», o sin
informarle de las consecuencias que puede acarreadstipulacion del contrato
de agencia, o supuesto que pueda tratarse deazgtglendeudados para costearse
sus estudios universitarios, eventualmente carggimentregando cualquier cosa
de valor a un deportista estudiante ... antes dectjdeportista estudiante estipule
un contrato de agencia, con inclusién de cualqraetidad en forma de préstamo,
o actuando en la posicién de avalista o co-avalisteualquier deuda)

9. Como se ve, se trata de una Ley de alcance mutatimi aunque esto
resulte explicable por causa de que la regulaciblepborte no es competencia del
legislador federal, sino de los legisladores deHstados federadds Por eso,
consciente de sus limitaciones, el Ultimo precejgola misma afirma que «es
opinion del Congreso que los Estados deberian pgamla Ley Uniforme de
Agentes Deportivos de 2000, elaborada por la Centes Nacional de
Comisionados sobre Leyes Estatales Uniformes, peoteger a los deportistas
estudiantes y la integridad del deporte amateuradentes deportivos sin
escripuloss; y ademas, que «en particular, es opinién del @mugque los
Estados deberian promulgar disposiciones relatighsregistro de agentes
deportivos, a la forma exigida al contrato, al decedel deportista estudiante de
cancelar un contrato de agencia, a las exigenaafdrmacion relativas al
mantenimiento, natificacion, renovacion, aviso, extencia y seguridad de los
registros, y disposiciones sobre reciprocidad elutseEstados®. Por supuesto,
sobre todo en el ambito del deporte profesiongyriaprudencia norteamericana
continta registrando con naturalidad el hecho de lIqgs agentes deportivos se

cantidad por el uso, por la otra parte, de la pexspombre, imagen o parecido de esa persona, en la
promocidn de cualquier producto, servicio o eveffsescion 2(5)].

%2 Cfr. seccién 3(b)(3).

%3 Cfr. seccion 4.

54 Cfr. seccion 5.

%5 Cfr. seccion 6.

%6 Acerca de todo esto, véase secci6n 3(a).

57 véase recientemente, al hilo de la regulacionrigdge las apuestas deportivas, A.G.
GALASSO, Jr., «Betting against the House (and Sgnatee case for legal, state-sponsored sports
wagering in a post-PASPA worldkentucky Law Journalol. 99 (2010-2011), pags. 163y ss.

%8 Seccion 8 (rotulada «Opinién del CongreSerjse of Congress, inciso primero.

% |bidem inciso segundo.
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comporten, en ocasiones, como auténticos trafisafgemano de obia cabiendo

la cita a este respecto, por ejemplo, del dasited States v. Dominguézsuelto
por la Corte de Apelaciones del Undécimo Circudtdefral, que cubre el Estado de
Florida, el pasado 31 octubre 20f1en el que —tras indicarse que «Gustavo
Dominguez es natural de Cuba y ciudadano natudalize los Estados Unidos»,
que «trabaja como agente deportivo, y a travésidmpresa ... ha representado a
cerca de 100 jugadores de béisbol, muchos de &esjugaban para equipos de la
Liga Principal Major Leagué de béisbol», y que «algunos de estos jugadores de
béisbol son cubanos que vinieron a los Estadosddrsih documentos oficiales
autorizando su presencia en los Estados Uni@esafirma que «este caso
criminal se refiere al papel de Dominguez al aywadamco cubanos a venir a los
Estados Unidos para proseguir sus carreras pratds®de béisbols

APENDICE DOCUMENTAL

«UNA LEY

Para considerar ciertas conductas de los agenpestigdes, relativas a la firma de
contratos con deportistas estudiantes, como pa&ctiactos engafiosos e injustos,
gue serén regulados por la Comision Federal de ame

Sea promulgada por el Senado y la Camara de Repeses de los Estados
Unidos de América, reunidos en el Congreso [eniddatl de Washington, el
martes vigésimo primer dia de enero, de dos mttala

SECCION 1. DENOMINACION ABREVIADA
Esta Ley puede citarse como la “Ley de Responsgablily Confianza del Agente
Deportivo”.

SECCION 2. DEFINICIONES

En la medida en que se usen en esta Ley, se afdiaiguientes definiciones:

(1) CONTRATO DE AGENCIA.- La expresion “contrato dgencia” significa un
acuerdo verbal o escrito en el que el deportistadesite autoriza a una persona a
negociar o solicitar en nombre del deportista eatud un contrato deportivo
profesional o un contrato de promocion.

(2) AGENTE DEPORTIVO.- La expresion “agente departi significa una
persona que estipula un contrato de agencia catepaortista estudiante, o recluta
0 solicita directa o indirectamente un deportistdudiante para estipular un

% Teorizando sobre este Gltimo tema, véase S.B. EVANSports agents: Ethical
representatives or overly aggressive adversari®&Panova Sports and Entertainment Law Jougnal
num. 17 (2010), pags. 91y ss.

®1 Referencia 661 F3d 1051.

52 Acerca de todo esto, véase péag. 1056 del reperenién citado.

% |bidem
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contrato de agencia, y no incluye el conyuge, pdaeemano, abuelo o tutor de
dicho deportista estudiante, ningun asesor juridicefectos distintos de los del
mandato representativo, 0 tampoco una persona mjoandente actie en nombre
de un equipo deportivo profesional o de una orgendn deportiva profesional.

(3) DIRECTOR DEPORTIVO.- La expresion “director oefivo” significa una
persona responsable de la administracion del preeportivo de una institucion
educativa o, en caso de que dicho programa se mfiirseparadamente, el
programa deportivo de estudiantes varones o ergmug deportivo de estudiantes
mujeres, segun corresponda.

(4) COMISION.- La palabra “Comision” significa la o@ision Federal de
Comercio.

(5) CONTRATO DE PROMOCION.- La expresién “contratte promocion”
significa un acuerdo al amparo del cual el depertestudiante es empleado o
recibe una cantidad por el uso, por la otra paeeda persona, nombre, imagen o
parecido de esa persona, en la promocion de cealgraducto, servicio o evento.
(6) DEPORTE INTERUNIVERSITARIO.- La expresion “dap®
interuniversitario” significa un deporte jugado i@eh universitario, en el que los
requisitos de admision para participar como degtartestudiante se establecen por
una asociacion nacional para la promocién o re@natel deporte universitario.

(7) CONTRATO DEPORTIVO PROFESIONAL.- La expresioncottrato
deportivo profesional” significa un acuerdo al amgpdel cual una persona es
empleada, o acuerda prestar servicios, como jugadoun equipo deportivo
profesional, con una organizacion deportiva profesi, o como deportista
profesional.

(8) ESTADO.- La palabra “Estado” incluye un Estai los Estados Unidos, el
Distrito de Columbia, Puerto Rico, las Islas Virgerde los Estados Unidos, o
cualquier territorio 0 posesién insular sujetosaajurisdiccion de los Estados
Unidos.

(9) DEPORTISTA ESTUDIANTE.- La expresion “deportiststudiante” significa
una persona que se vincula, tiene derecho a visellla puede tener derecho en el
futuro a vincularse, a cualquier deporte interursifario. Una persona que no tiene
derecho con caracter permanente a participar en concreto deporte
interuniversitario no es un deportista estudiantes &fectos de ese deporte.

SECCION 3. REGULACION DE LAS PRACTICAS O ACTOS INJU STOS Y
ENGANOSOS EN CONEXION CON EL CONTACTO ENTRE UN
AGENTE DEPORTIVO Y UN DEPORTISTA ESTUDIANTE

(a) CONDUCTA PROHIBIDA.- Es ilicito que un agentepibrtivo

(1) reclute o solicite directa o indirectamentedeportista estudiante para estipular
un contrato de agencia,

(A) dandole cualquier informacién falsa o engafi@saaciéndole una promesa o
representacion falsas; o

(B) entregando cualquier cosa de valor a un degpargstudiante o a cualquiera
asociado con el deportista estudiante, antes delqieportista estudiante estipule
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un contrato de agencia, con inclusién de cualqraetidad en forma de préstamo,
0 actuando en la posicion de avalista o co-avalisteualquier deuda;

(2) estipule un contrato de agencia con un deparistudiante sin dar al deportista
estudiante el documento informativo descrito esulaseccion (b); o

(3) antedate o postdate un contrato de agencia.

(b) INFORMACION EXIGIDA DE LOS AGENTES DEPORTIVOSARA LOS
DEPORTISTAS ESTUDIANTES.-

(1) DE CARACTER GENERAL.- En conjuncién con la esliacion de un
contrato de agencia, un agente deportivo debeldiapartista estudiante, o, si el
deportista estudiante es menor de 18 afos, al paditer legal de dicho deportista
estudiante, un documento informativo que cumpla teguisitos de esta
subseccion. Dicho documento informativo es autongnse suma a cualquier
informacién que pueda exigirse al amparo del Derelghun Estado.

(2) FIRMA DEL DEPORTISTA ESTUDIANTE.- El documentoformativo debe
ser firmado por el deportista estudiante, o, sleglortista estudiante es menor de
18 afios, por el padre o tutor legal de dicho degtaréstudiante, antes de estipular
un contrato de agencia.

(3) TERMINOS EXIGIDOS.- El documento informativo e contener, en
proximidad clara a la firma del deportista estut#ian, si el deportista estudiante
es menor de 18 afios, a la firma del padre o twgallde dicho deportista
estudiante, un aviso manifiesto en negrita, afithoarfAdvertencia al deportista
estudiante: Si acuerdas verbalmente o por es@itoepresentado ahora o en el
futuro por un agente, puedes perder tu derecho napetir como deportista
estudiante en tu deporte. En las 72 horas sigwieatéa estipulacion de este
contrato o antes de la préxima competicion deporém que tengas derecho a
participar, cualquiera que ocurra primero, tantedtno el agente con quien estas
acordando que te represente debéis notificar ettdir deportivo de la institucion
educativa en la que estas matriculado, o a cualqtrig persona responsable de los
programas deportivos de dicha institucion educatiyae has estipulado un
contrato de agencia”.

SECCION 4. EXIGENCIA DEL CUMPLIMIENTO

(a) PRACTICA O ACTO ENGANOSO O INJUSTO.- El incurimlento de esta
Ley sera tratado como incumplimiento de la norma define una préctica o acto
injusto o engafioso, al amparo de la seccion 1§(B)(He la Ley de la Comisién
Federal de Comercio [Titulo 15, seccion 57a(a)(i)(®l Codigo de los Estados
Unidos].

(b) ACCIONES DE LA COMISION.- La Comision exigird eumplimiento de
esta Ley del mismo modo, con los mismos mediogryla misma competencia,
poderes y deberes, que si todas las disposicioté&minos aplicables de la Ley de
la Comisién Federal de Comercio (Titulo 15, sece$ofil y ss., del Cédigo de los
Estados Unidos) se hubiesen incorporado y formade ple esta Ley.

SECCION 5. ACCIONES DE LOS ESTADOS
(a) CON CARACTER GENERAL.-
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(1) ACCIONES CIVILES.- En cualquier caso en el aqleFiscal General de un
Estado tenga razones para creer que el interéssdedidentes de ese Estado ha
sido afectado negativamente, o estd amenazadda participacion de cualquier
agente deportivo en una practica que incumpladei&e 3 de esta Ley, el Estado
puede plantear una accion civil en nombre de le&leates del Estado ante una
Corte de Distrito de los Estados Unidos, con laespondiente competencia para
(A) prohibir esa préctica;

(B) exigir el cumplimiento de esta Ley; o

(C) reclamar dafos y perjuicios, la restituciontta @ompensacion en nombre de
los residentes del Estado.

(2) AVISO.-

(A) CON CARACTER GENERAL.- Antes de ejercitar lacamn a que se refiere el
apartado (1), el Fiscal General del Estado impbadata a la Comisién

(i) aviso por escrito de esa accion; y

(ii) una copia de la demanda relativa a esa accion.

(B) EXENCION.- El subapartado (A) no se aplica efacion con el ejercicio de
una accion por el Fiscal General del Estado al anga esta subseccion, si el
Fiscal General determina que no es posible darsb a@escrito en ese subapartado
antes de ejercitar la accion. En dicho caso, €aFiGeneral del Estado dara aviso
y una copia de la demanda a la Comision en el mimimmento en que el Fiscal
General ejercite la accion.

(b) INTERVENCION.-

(1) CON CARACTER GENERAL.- Al recibir el aviso a guse refiere la
subseccion (a)(2), la Comisién tendra derecho envehir en la accion que sea
objeto del aviso.

(2) EFECTO DE LA INTERVENCION.- Si la Comision imtéene en la accién a
gue se refiere la subseccion (a), tendra derecho

(A) a ser oida en relacion con cualquier mater@syscite esa accion; y

(B) a ejercitar una peticion de recurso.

(c) INTERPRETACION.- A efectos del planteamientoalmlquier accion civil a
gue se refiere la subseccion (a), nada en est® Bitunterpretara para impedir al
Fiscal General del Estado ejercitar los poderefecioios al Fiscal General por las
Leyes de ese Estado, para

(1) dirigir investigaciones;

(2) administrar juramentos o promesas; 0

(3) obligar a comparecer a testigos o crear prdebamental, u otra distinta.

(d) ACCIONES DE LA COMISION.- En todo caso en gaeatcion se plantee por
0 en nombre de la Comision por incumplimiento desdacién 3, el Estado no
puede, durante la tramitacion de esa accion, @antea accion al amparo de la
subseccion (a), frente a ningin demandado menaioradla demanda de esa
accion.

(e) COMPETENCIA TERRITORIAL.- Cualquier accion gjgada al amparo de la
subseccion (a) puede plantearse ante la Cortesigt®de los Estados Unidos que
cumpla los requisitos aplicables, relativos a lanpetencia territorial a que se
refiere la seccion 1391 del Titulo 28 del CodigdateEstados Unidos.
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() TRAMITACION DEL PROCESO.- En la accién planteadl amparo de la
subseccion (a), el proceso puede tramitarse erguieal Distrito en el que el
demandado

(1) esté domiciliado; o

(2) pueda ser encontrado.

SECCION 6. PROTECCION DE LA INSTITUCION EDUCATIVA

(a) AVISO EXIGIDO.- En las 72 horas siguientes &$ipulacion de un contrato
de agencia o antes de la préxima competicién depoen la que el deportista
estudiante pueda participar, cualquiera que ogqurinaero, el agente deportivo y el
deportista estudiante informaran cada uno al diredéportivo de la institucion
educativa en la que el deportista estudiante estéicmliado, 0 a cualquier otra
persona responsable de los programas deportivdielea institucion educativa, de
que el deportista estudiante ha estipulado un amntle agencia, y el agente
deportivo daré al director deportivo comunicaciéarga de dicho contrato.

(b) REMEDIO CIVIL.-

(1) CON CARACTER GENERAL.- La institucion educatiteene derecho de
accion contra el agente deportivo por los dafosefujgios causados por el
incumplimiento de esta Ley.

(2) DANOS Y PERJUICIOS.- Los dafios y perjuiciosaainstitucion educativa
pueden incluir y limitarse a las pérdidas actuglgastos ocasionados por causa de
que, como resultado de la conducta del agente tilapda institucion educativa
fue dafiada por el incumplimiento de esta Ley, odaiecionada, descalificada o
suspendida de participar en las competiciones deasnciacion nacional para la
promocién y la regulacion del deporte, de una aemiga deportiva, o por la
accion disciplinaria razonablemente auto-impuessaa pmitigar las acciones
probables que se adoptarian por dicha asociaagoénferencia.

(3) COSTAS Y GASTOS DE ABOGADOS.- En una acciorvdida a cabo al
amparo de esta seccién, la Corte puede otorgaparta vencedora las costas y los
gastos razonables de abogados.

(4) EFECTO SOBRE OTROS DERECHOS, REMEDIOS Y DEFEISSAEsta
seccion no restringe los derechos, remedios o slefede nadie, de Derecho o de
equidad.

SECCION 7. LIMITACION

Nada en esta Ley se interpretara para prohibir a pearsona que busque
cualesquiera remedios existentes disponibles dechero de equidad, federales o
estatales.

SECCION 8. OPINION DEL CONGRESO

Es opinion del Congreso que los Estados debertanydgar la Ley Uniforme de
Agentes Deportivos de 2000, elaborada por la Centeéa Nacional de
Comisionados sobre Leyes Estatales Uniformes, parteger a los deportistas
estudiantes y la integridad del deporte amateuradentes deportivos sin
escrapulos. En particular, es opinion del Congrgee los Estados deberian
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promulgar disposiciones relativas al registro denggs deportivos, a la forma
exigida al contrato, al derecho del deportistadiahie de cancelar un contrato de
agencia, a las exigencias de informacién relatatamantenimiento, notificacion,
renovacion, aviso, advertencia y seguridad de dgsstros, y disposiciones sobre
reciprocidad entre los Estados».
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LA DIMENSION DE LA EMPRESA EN EL DERECHO PORTUGUES DEL
TRABAJO"

[THE SIZE OF AN ENTERPRISE IN THE PORTUGUESE LABOR] L

Catarina de Oliveira Carvalho

Fecha de recepcién: 24 de enero de 2012
Fecha de aceptacion: 10 de febrero de 2012

Resumen Este articulo analiza sumariamente la relevand& elemento
«dimensién empresarial» en el Derecho del Trabajtugués. Se concluye que el
principal objetivo legislativo se traduce en laxitelizacion del régimen laboral a
través de la adopcion de normas que favorecen ile® m pequefias empresas,
disminuyendo la proteccién legal de los respectivaisajadores. Adicionalmente,
se analizan de forma critica los criterios de ea@fin de la dimension empresarial,
el perimetro y el momento del computo del niUmerdrdeajadores y el tipo de
prestadores de trabajo que deben ser incluidosueciéh de las respectivas
modalidades contractuales.

Abstract This article analyses sparsely the relevancehefdize of an
enterprise in the Portuguese Labour Law. The caichuis that the
main legislative scope is to make the labour regmmare flexible
through the adoption of rules which beneficiatermiand small-sized
enterprises, reducing the legal protection of theimployees. In
addition, the analysis falls upon the criteria atlegh for the
determination of the size of the enterprise, thenpster and the
moment relevant for the staff headcount, as welthasdefinition of
the categories of employees that must be takeragdount.

Palabras clave dimension - empresa - microempresa — PYMES - ndnde
trabajadores

Keywords size - enterprise - micro enterprise - SMEs, nemobf
employees

PTraduccién al castellano, desde el portuguésrmigile Jesis Martinez Girén.
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1. La relevancia del factor de la dimension en aleDeo portugués del
Trabajo se ha acentuado significativamente a paetia reforma que dio origen al
primer Cédigo del Trabajo (CT2003)proceso que continud con la reforma de la
norma operada en 2009 (GT)

La dimension de la empresa ha acabado convirtiéndosun factor de
importancia creciente en la diversificacion de ilagituciones laborales y opera
fundamentalmente en el sentido de dotar a las mjicpequefias empresas de
mayor maleabilidad. EI mayor nimero de especifibidadel régimen laboral
portugués surge a propésito de las microempresasigpiendo un objetivo de
favorecimiento de las mismas y traduciendo, enmgéngna disminucion del nivel
de proteccion juridica de los respectivos trabajgglo

La importancia de la dimension de la empresa asaviodo el régimen
laboral portugués, desde el terreno de las sitnasiindividuales de trabajo hasta
el &mbito de las relaciones colectivas, aunquegcado e intensidad diversos.

En todo caso, consideramos que el ordenamientdigarhacional no
continla encontrdndose intensamermtinensionadp por causa de que las
particularidades de régimen apuntan, en la mayoeéa los casos, a las
microempresas, con las importantes excepcionesadi@s de los regimenes que
transponen normas comunitarias y que, por tanfeeiran una dimensién similar a
los diversos paises de la UE.

A pesar de esto, se admite que algunas de lassifievaciones de la
dimensién pueden asumir una acentuada importgpoiscausa de que el sistema
productivo portugués estad compuesto mayoritariagnpat microempresas, razon
por la cual éste se convierte en el régimen regia gn el régimen especial. Por
otro lado, la relevancia de la dimension vino atafiea instituciones de elevado
valor simbdlico como sucedié con el derecho a &m@sion, subsiguiente a la
declaracion de ilicitud del despitj;mo obstante la reducida aplicabilidad practica
de esta figura.

Resulta necesario enfatizar que la discusion sebdémensionamiento
del Derecho del Trabajo no debe separarse delalsbéate la flexibilidad, por el

! cédigo del Trabajo, aprobado por la Ley n.° 99/20@327 de Agosto.

2 cédigo del Trabajo, aprobado por la Ley n.° 7/2@@91.2 de Febrero.

3 En el Derecho portugués, el trabajador ilicitamedespedido puede optar por la
readmisién en el mismo centro de trabajo de la esgpo, como alternativa, por una indemnizacion
(art. 389 del CT). Ademas, en una microempresaneleador goza de un derecho de oposicién a la
readmision del trabajador ilicitamente despedidosiifica que su regreso es «gravemente perjudicia
y perturbador del funcionamiento de la empresa» 882 del CT). En palabras de LEAL AMADO
(«Despedimento ilicito e oposi¢éo patronal a reireiedo: um caso de resolugéo judicial do contrato
de trabalho?», eemas laborais 1Coimbra Editora [Coimbra, 2005], pp. 133-138){rs¢a de una
resolucién, a iniciativa del empleador, de ejeccjadicial.
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amplio margen de convergencia que ambos temasmpaeséecho particularmente
visible en la evolucion de las leyes laboralesymrésas. En efecto, el elemento de
la dimensién no fue, como regla, utilizado por edislador con la finalidad de
ajustar el régimen juridico a las idiosincrasiagadeempresas, evaluadas segun la
respectiva dimensién. Por el contrario, el factonathsiéon de nuestro Derecho
laboral sirvid, sobre todo, como pretexto legis@atpara una mayor flexibilizacion
del Derecho del Trabajo, en general disimulada lzagpariencia de adaptacion a
la diversidad empresarial, y por tanto menos ctedies Resultado que se
encuentra facilitado en su aplicacién practica [gorcircunstancia referida de
caracterizarse la realidad empresarial portuguesaup elevadisimo nimero de
microempresas.

De hecho, contrariamente a lo que sucede en otrdsnamientos
juridicos, el legislador nacional no atendi6 a laahsion empresarial para
favorecer el desarrollo y la aplicacion adaptaddass PYMES de ciertas
instituciones laborales concebidas segun el paradide la gran empresa. Esta
actuacion es particularmente visible en el terrdmeolas relaciones colectivas,
donde existe una diminuta implementacion sindicakgciativa empresarial, con
consecuencias visibles, sefialadamente, a niveh dedociacién colectiva, de la
«democracia empresarial» o de las condiciones atmjty. Pero no deja de ser
notoria igualmente en el contexto de las relaciomebviduales de trabajo.
Recordemos que el CT2003 vino a regular expresamemia modalidad
contractual susceptible de presentar ventajasficigtivas para las PYMES —el
contrato de trabajo celebrado con una pluralidagrdpleadorés—, mecanismo
gue podria probar el eslogan de flaxiguridad mas flexibilidad para los
empleadores y mas seguridad para los trabajad@ies;o fuese por el
desafortunado régimen legal que reduce su utibmapractica por parte de las
PYMES.

2. En el Derecho del Trabajo, la preferencia paedds de naturaleza
cuantitativa —sobre todo el numero de trabajadores—rotoria y se corresponde,
en gran medida, con la visidn «clasica» que elrahéento juridico tiene todavia
de la empresa, siguiendo el modébwdista que identifica la empresa de gran
dimensién con aquella que tiene muchos trabajadatesjue esta opcién también
se asiente en razones de eficacia y aplicabilidactipa.

Con la excepcion de la materia de las infraccioadministrativas
laborales, el legislador laboral portugués adoptaiterio ocupacional en términos
casi exclusivos (completado, puntualmente, por éimaro de trabajadores
afectados por la medida en cuestion), siendo ehveh de empleo computado casi
siempre en el perimetro de la empresa. Aunque| éerreno de las relaciones
colectivas de trabajo, la evaluacion de la dimensié la empresa sufra algunas
variantes en lo que respecta a la representaandiical, al atender al nimero de

4 Figura prevista en el actual art. 101 del CT.
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trabajadores sindicalizados, y al acoger, por &@dw, junto al perimetro de la
empresa, la dimension del centro de trabajo.

Al contrario de la mayoria de los paises europebsyrdenamiento
juridico nacional contiene un precepto clasificatgropio (art. 100 del CT) a
efectos especificamente labord]ds que permite operacionalizar el aspecto de la
dimensién de la empresa, logrando alguna uniforthidka tratamiento, aunque se
revele igualmente fuente de desventajas.

3. En el ambito de las relaciones individuales dedjo, el marco
legislativo relativo a la dimensién de la empreesastistancia la idea de que el
aumento de la flexibilidad laboral atribuida al émaplor debe ser inversamente
proporcional a la dimension de la empresa, ciramtsh que puede comprobarse
en materia de contratacion y condiciones de tral@wicisitudes contractuales vy,
particularmente, a propdsito de la extincion debta@io. Esto significa que el
volumen de empleo va a ser tenido en considergeéa condicionar los poderes
del empleador, a medida que aumenta la dimensida dmpresa, a través de un
mayor numero de exigencias sustantivas, procedatesny de control. La funcion
inherente al factor de la dimension laboral denfpresa que aqui mas se destaca
tiene, por tanto, cariz econdmico-financiero afttido con la agilizacion de la
vertiente de la gestion, sin perjuicio de la cosrficia de otras finalidades en
algunas instituciones especificagy, cuotas de empleo reservado).

A este efecto de la flexibilizacién de las relaeisnindividuales de
trabajo contribuyen también factores no expresagneimensionales, pero que
carecen de atencion especial, pues varian considerante segun la dimensién de
la empresa: la libertad empresarial aumenta eeriggesas de micro y pequeia
dimensién no sélo por causa del menor intervensinai del legislador, sino
también por el hecho de que no existan estructieagpresentacion colectiva de
los trabajadores, cuya informacion y consulta seetzesaria en variadas hipétesis
de modificacion o extincion de las relaciones lales, a lo que contribuye el
acentuado recurso, por parte de las PYMES, al Hantrabajo «atipico».

4. Con todo, es en el ambito del Derecho colecteloTdabajo en el que
la dimensién de la empresa o del centro de tradmsjme mayor relevancia juridica
expresa, en particular en lo que se refiere alégiaplicable a las estructuras de
representacion colectiva de los trabajadores, siendrto que las finalidades
legislativas subyacentes también varian.

5 De acuerdo con el art. 100 del CT, se consideceominpresa la que emplea menos de 10
trabajadores, mientras que la pequefia empresa eatngalO y 49 trabajadores (inclusive). Luego la
mediana empresa emplea de 49 hasta el maximo dea§adores, y la gran empresa ocupa 250 o
mas prestadores de trabajo.

ACDCT, VOL. IV (2012), ISSN: 1889-4224, PAGS. 19198 194



ANUARIO CORUNES DE DERECHO COMPARADO DEL TRABAJO

Al revés de lo que sucede en el contexto de lasimgles individuales de
trabajo, se trata aqui, en primer lugar, de addogsanecanismos de representacion
colectiva al numero de trabajadores representadashase en una funcion juridica
de adaptacion representativa.

El problema «clasico» en esta materia, comin adiesrsos paises
europeos, se reconduce a la estructural subrepmes®n colectiva de los
trabajadores en las PYMES —circunstancia que ndede, en Portugal, a la
imposicion de limites ocupacionales minimos, sinotr@s factores previos de
carécter sobre todo sociologies, realidad susceptible de corroer la eficacia del
Derecho laboral. Especialmente, si asociamos esteohal papel desempefado por
los 6rganos representativos en el control y enugiptimiento de la legislacion
laboral en el seno de las empresas y a la estligelzén existente entre ellos y la
intervencion de la Autoridad para las CondicionesTdabajd, poco actuante en
las empresas menores. La dimension empresaria¢,sergonces, como criterio
decisivo en la aplicacién eficaz del Derecho debgijo.

Al mismo tiempo, son las empresas de menor dimensi® que mas
necesitan adaptar los regimenes legales o convextbeso(sectoriales) a su realidad
especifica, circunstancia que exige el desarr@lprdcesos negociales colectivos
que son obstaculizados por la ausencia de intedasia dicho efecto. Este efecto
se revela particularmente perjudicial, en la medidague muchos de los asuntos
determinantes para las PYME®&g, modulacion del tiempo de trabajo, pago de
trabajo extraordinario) son susceptibles de vasigaen cualquier sentido, a través
de los convenios colectivos de trabajo o porquelela se refiere a ello
expresamente, o en virtud del art. 3 def.CT

Sin embargo la negociacion individual podria llesauna imposicion
abusiva de condiciones de trabajo por parte deleadpr, cuya proximidad a los
prestadores de trabajo aumenta, como regla, ceallecion de la dimension de la
empresa, motivo por el cual no es un medio idorzga [@ adaptacion del régimen
laboral a la realidad especifica de las PYMES, aemsga el mecanismo que el
legislador portugués va a seguir en la anunciaftanma de la leyes laborales a
realizarse en 2012.

6 V.g., bajas tasas de sindicalizacién, estructura dedaontle obra caracteristica de las
PYMES, «ideologia familiar» del empleador, el dédmhiento de la propia percepciéon de los
intereses comunes y de las relaciones de solidiridaelevada tasa dernover del personal, la
actitud tradicional de las organizaciones sindxadiropeas orientadas a las medias/grandes
empresas, la existencia de mecanismos de extemsi@negociacion colectiva.

" Se corresponde con la Inspeccion de Trabajo yr@eguSocial.

8 La norma vertida en el actual art. 3 del CT operéa transformacién de las fuentes del
Derecho del Trabajo, al atribuir a los preceptgalles, como regla, una naturaleza supletoria respec
a los convenios colectivos de trabajo, que puedéapartar la ley en sentido menos favorable a los
trabajadores, salvo cuando de la ley resulte loraoa.
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5. Del analisis de las diversas instituciones lalesran que la dimension
asume un papel directo, se comprueba que la imedre legislativa laboral
asienta un estereotipo de PYME, visién que se ei@ianuchas veces, alejada de
la realidad, por causa de la significativa hetemegdad de estas organizaciones,
agravada por el sector de actividad a que pertangcgor su respectiva
localizacion territorial.

El perfil homogéneo que el legislador atribuye a8 RYMES se
encuentra, desde luego, expreso en los respedtitesos clasificatorios que no
reflejan su heterogeneidad, ignorando su capac&tahémica o incluso su
surgimiento a partir de fendmenos de descentraizaaroductiva.

La opcion por el recurso exclusivo al criterio damero de trabajadores
se configura como de bondad discutible, por no pierona adecuacion cabal de
los regimenes juridicos a las diversas finalidddgslativas que subyacen en la
diversificacion de la dimensién, sefialadamente tigetivos de caracter
econdmico. En efecto, un solo criterio no es seffitd para explicar y fundamentar
todas las finalidades atribuidas a las normas &é®mue atienden a la dimension
de la empresa, razén por la cual la aproximacidgislktiva deberia ser
multicriterio y multifuncionaf.

Por otro lado, si es cierto que esta preferendi@sliiva puede estar
justificada por las inequivocas ventajas de certezseguridad juridica, este
objetivo tampoco se alcanz6 de forma plena. Latajenderivadas de la prevision
legal de una definicion cuantitativa se ponen emsa&apor la imperfecta labor
legislativa que permitié no so6lo el mantenimieneoaasificaciones diferentes en
legislacion laboral suelta, sino también en el waeno del CT y de la respectiva
legislacion complementaria.

6. El marco de referencia para el célculo del nanderdrabajadores es,
como regla, la empresa. En principio, la opcion glggerimetro mas amplio de la
empresa, en detrimento del centro de trabajo, paree hay que aplaudirla por no
estimular el recurso amplio a mecanismos de desdieation geogréfica.

A pesar de esto, el elemento de referencia del otomgel nimero de
trabajadores debe también adecuarse a la finatlddd institucion que realiza la
diversificacion de la dimension, lo que no siempueede cuando se atiende al
ambito de la empresa.{, oposicion a la readmision a consecuencia de spidiz
ilicito), pudiendo justificar una interpretacionetégica o correctiva.

7. La clasificacion de la tipologia empresarial adeerdo con el nimero
de trabajadores, esta falta de ser completadardenas sobre la correspondiente

° La expresion es deaB/aporR DEL REY GUANTER, La dimensién de la empresa en la
reforma de la legislacion laboral de 199Hrant lo Blanch (Valencia, 1995), p. 20.
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determinacion, una vez que de estos depende dbgteddico resultante de la
fijacion de tales limites ocupacionales.

A pesar de esto, el legislador nacional abdicéedpander a algunas de
las cuestiones fundamentales en este terrenoopgud compete al intérprete la
clarificacion de algunos elementos indisociable$ ciiterio ocupacional, a
comenzar por la determinacion del colectivo de djedores abarcado por el
cémputo.

La circunstancia de que el legislador nacional agahprocedido a
ninguna adjetivacion del término «trabajadoresigablcomo regla, a defendele
iure conditq la inclusién en el respectivo cdmputo de todeditolares de contrato
de trabajo subordinado, unitariamente consideragm®pendientemente de la
naturaleza del vinculo contractual que los ligamapleador, salvo disposicion legal
con contenido diverso. Asi, el computo del volunten empleo debe abarcar
trabajadores subordinados con una relacion de jorab@min o especial, de
cualquier modalidad, a tiempo completo o parcialn@gependientemente de su
duracion, por tiempo determinado o a término, ipehdo asimismo los
trabajadores en periodo de prueba, empleadosidirgcaquellos cuyo contrato se
encuentra suspenso, los que fueron despedidosriiente y que impugnaron
dicho despido, y los teletrabajadores.

Si es cierto que al no distinguir categorias deajealores, el legislador
evita la complicacion del célculo de los efectivdgha simplificacion puede
hacerse a costa de soluciones mas justas y eqdéibr como el computo de los
trabajadores a tiempo parcipio rata temporis cuando la finalidad normativa
asume un cariz econémico y no juridico, toda vez s computo unitario puede
perjudicar a las empresas que recurren con magoudncia a esta modalidad de
contratacion por motivos relacionados con su rdsfaeactividad.

En los casos en que un trabajador es contratachpotalmente, para
sustituir a otro que se encuentra ausente o cuywato se encuentra suspenso, es
posible, por via interpretativa, excluir el tralslja sustituto del computo, pues de
otra forma se sobredimensiona la pequefia emprasanptvos a los que el
empleador permanece ajeno y que pueden prolondaraeate dilatados periodos
de tiempo. Ademas de que la irracionalidad de llac&mn podria incluso poner en
causa el principio, constitucionalmente tutelad®,la igualdad. Con todo, seria
deseable una respuesta legislativa expresa quaseblas dudas que dividen a la
doctrina nacional.

La inclusion de los trabajadores temporales eleluto del volumen de
empleo del usuario, a efectos de aplicacion dedamas laborales que se refieren
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a la dimension ocupacional, se encuentra ya expezga prevista en el art. 189
del CT.

8. Por lo que respecta al momento relevante padeterminacion del
volumen de empleo, el legislador portugués ha adaptin criterio dinamico de
evaluacion de la dimensién empresarial en funciénndimero de trabajadores,
visto que en el célculo se atiende a la mediafitekavil antecedente.

Esta solucién aparenta sensatez, pues solo ladepasion del volumen
de empleo durante un periodo relativamente amgidiempo puede traducir la
verdadera dimension de la empresa en términos ooumades, atendiendo a las
fluctuaciones coyunturales del volumen de contrdtacSe evita, también, que el
empleador pueda escoger habilmente el mejor monpart aprovecharse de un
determinado régimen, atenuandose el «perfil diseatario connatural al criterio
numérico-ocupacional} aunque la formulacion legal no esclarezca todas |
dudas.

Mas cuestionable es la bondad de la solucion ial perfilada en
cuanto al momento del calculo en el afio de inieitacactividad. En esta hipétesis,
el niumero de trabajadores relevante sera estintaddiando «al dia de ocurrencia
del hecho que determina el régimen respectivo»mudtacion que suscita
innumerables dudas, ademas de resultar sensiblengpuiaciones por parte del
empleador. Seria por tanto deseable la alteracidasth regla, en el sentido de
adoptar un régimen que tuviese en cuenta la metiieotimen de empleo del afio
ya transcurrido.

19 De hecho, no se vislumbran motivos que impidadabie cémputo de estos trabajadores
en la empresa de trabajo temporal y en el usuegista la concreta configuracion de los negocios
juridicos implicados, aunque pueda cuestionarseadhcausencia de prevision legal similar para las
hipotesis de cesién ocasional de trabajadores.

11 En estos términos, IHEL DESPAX, «L’application de la législation du travail en fdion
des effectifs», erMélanges offerts a Paul Couzin€foulouse, 1974)p. 232; MARCO BlAGI, La
dimensione dell’ impresa nel diritto del laverBranco Angeli (Milan, 1978). 143; FrA ORTEGA,

La pequefia y mediana empresa en el ordenamientdigarlaboral, Tirant lo Blanch (Valencia,
1997), p. 95.
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Sumario: I. INTRODUCCION. SIGNIFICADO DE LA EXPRESION AUDIT
SOCIAL».- Il. LA RELEVANCIA DE LA AUDIT SOCIAL EN EL EMPLEO
PUBLICO.- lll. LA RESPONSABILIDAD «ADMINISTRATIVA» DE LAS
PERSONAS JURIDICAS. ALGUNOS PROBLEMAS.- V.
RESPONSABILIDAD SOCIAL Y BUENAS PRACTICAS EN LA TUELA DE
LA SALUD Y SEGURIDAD EN EL TRABAJO Y BALANCE SOCIAL- V.
PAPEL DE LAS ORGANIZACIONES SINDICALES Y DE LOS ENHES
LOCALES.

Contents: I. INTRODUCTION. THE MEANING OF «SOCIAL
AUDIT».- Il. THE ROLE PLAYED BY SOCIAL AUDIT IN THE
PUBLIC SERVICE SECTOR.- lll. «<ADMINISTRATIVE» LIABY
OF LEGAL PERSONS. SOME PROBLEMS.- IV. SOCIAL LIABIL
AND GOOD PRACTICES IN THE HEALTH AND SAFETY’S
PROTECTION AND SOCIAL BALANCE.- V. THE ROLE OF TRAD
UNIONS AND LOCAL ADIMINISTRATIONS.

Resumen: Esta articulo examina el significado de daditoria laboral en el
Derecho italiano. El término no existe en ltalialemras que existe, aunque
raramente, la expresi@udit social. Después de reconstruir el significad@uaidit
social e identificar algunas razones que permitfardlerla en Italia, se analizan
criticamente los instrumentos deidit social actualmente existentes: el comité
unico de garantia, los controles internos y lagesabilidad de los dirigentes en el
empleo publico; la responsabilidad administratiealas personas juridicas y la
incidencia de los cddigos disciplinarios y de cortgrmiento en las obligaciones y
los deberes de los dependientes y de los admuohisas; la responsabilidad social
y las buenas practicas en la tutela de la salud ha deguridad en los lugares de
trabajo; el balance social; el papel desarrollagolgs organizaciones sindicales y
por los entes locales, con referencia particular naevo instrumento de
colaboracién inter-empresarial: el contrato de red.

* Traduccién al castellano, desde el italiano odfide Alberto Arufe Varela.
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Abstract: The paper examines the meaningaoiditoria laboralin
Italian Law. This expression does not exist inyitabhilst it is possible
to find the term social audit. First, the paper §rs the meaning of
social audit and the reasons and rationales behitgl recent
introduction in Italian Law. Second, several exagspbf social audit
are taken into account and critically examined: thew guarantee
committee, the internal audit and the manager'sility in the public
service sector; the administrative liability of Egpersons and the
impact of codes of conduct on the employees’ ambgexrs’ duties;
the corporate social responsibility and the bestqgtices in the health
and safety’s protection; the social balance; thérplayed by Trade
Unions and Local Administration with particular regl to the new
B2B collaboration’s tool: the network contract.

Palabras Clave:Auditoria de recursos humanos ddk social — Responsabilidad
social corporativa — Comité Unico de garantia —pBesabilidad del dirigente —
Responsabilidad administrativa de las personasligas — Buenas practicas —
Balance social — Contrato de red

Keywords:Human Resources Audit — Social Audit — Corporategebo
Responsibility — Guarantee Committee — Managerability —
Administrative liability of legal persons — Bestaptices — Social
Balance — Network Contract
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I. INTRODUCCION. SIGNIFICADO DE LA EXPRESION « AUDIT
SOCIAL»

A diferencia de Espafia, en Italia no existe nixpresion auditoria
laboral», ni equivalentes perfectos de la misma. Por atrado, se encuentran
siempre mas a menudo las locuciones «responsabaigicial», «balance social»,
«bienestar social»,axdit ambiental» y, aunque mas raramensadit social» o
«control social»,

Segun un reciente estudio realizado por dos irgexhtres de la
Universidad de A Corufia el significado de auditoria laboral en Espafia se
aproxima al deHuman resources audien los Estados Unidos de América.
Ejemplos dehuman resources audi#te identifican, por via interpretativa, en dos
decisiones, eBurlington Industries Casé1998Y y el City of Boca Raton Case
(19989, en los que el empresario vino a ser consideradponsable del acoso
sexual sufrido por la dependiente por parte desapsriores jerarquicos, sobre la
base de la violacion delegligence standarén la gestion y supervisién de los
recursos humants

En los Estados Unidos, la expresi@ocial audit estd por tanto
estrechamente conectada a la @erporate Social ResponsibilityCSR) o
responsabilidad social de la empresBn un recientepaper escrito por tres
investigadores de Cambridgéa Social Audites el instrumento destinado a hacer
efectiva la responsabilidad social de la empreaagplicar lostandardéticos de
empresa en la practica empresarial responsable»mezanismos identificados a

! Me refiero a la ponencia presentado por R.M2. RODFEBMARTIN-RETORTILLO e
I. VIZCAINO RAMOS, en el VI Congreso Internacional dierecho Comparado del Trabajo,
celebrado el 26-27 enero 2012, en la Universida#l Geruna.

2 Kimberly B. Ellerth v. Burlington Industriesadm. 96-1361, United States Court of
Appeal for the Seventh Circuit, 12 agosto 1997. Ercaso en cuestion, una dependiente de
Burlington Industries habia sido acosada por suipreyperior jerarquico.

3 Beth Ann Faragher v. City of Boca Ratariim. 97-282, Supreme Court of United States,
26 junio 1998. En el caso en cuestion, una socarhiabia sufrido acoso sexuapyopuestagoor
parte de dos superiores.

4 La responsabilidad del empresario no es, por tamtastrict liability (responsabilidad
objetiva), sino que es la consecuencia de unaciiadelnegligence standarén el ejercicio del
control, de la supervision y de la prevencion derlesgos en el ambiente de trabajo, entre logsual
estan los riesgos de acosgropuestasde caracter sexual. En particular, a fin de establ el
negligence standarden el casoBurlington Industries se subraya la importancia deluman
Resources Departmenjue tiene la competencia de prevenir e intervartiempo de resolver las
problematicas y los conflictos que se verificadamnlugares de trabajo.

5 Sobre el tema, véase el reciente E. ELHAUGHgrificing Corporate Profits in the
Public InterestenNew York University Law Revie@005, vol. 80, p. 733 ss.

6 véase R. MORIMOTO, J. ASH, C. HOPEoprporate Social Responsability Audit: from
Theory to Practicghttp://www.ssrn.com2004.
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tal fin estan dispersos: umanagement stakeholder orientedn consejo de

administracion que dé importancia prioritaria a lolgjetivos de la CSR, la
integracion de la CSR en la politica social, lagercia de una regulacion a nivel
nacional e internacional con todas las contradimsajue se siguen de éllo

La expresionaudit social tiene mdltiples raices en el Derecho de la
Unién Europea. Se habla a@mudit social en el Libro Verde de 2001 sobre la
responsabilidad social de la empresa, mientras @preyeferencia particular a la
gestion de los recursos humanos, hay que recardaedision del Consejo de 6
octubre 2006. En el Capitulo 1.3.4, relativo adaniistracion inteligentesfmart
administration, se indica entre los objetivos el de la mejordaderoductividad y
cualidad del trabajo en el sector publico. A tal, fse subraya la necesidad de
«definir politicas y programas validesy, en ese contexto, adoptar
procedimientos daudit social dirigidos a mejorar la capacidad de ejecucide
las politicas y de los programas

De Audit Social, en el significado particular deidit medioambiental, se
habla después en el Reglamento (CE) nim. 761 de @&l@Parlamento Europeo y
del Consejo, sobre adhesion voluntaria de las @rgeiones a un sistema
comunitario de EcogestionAudit (EMAS). El objetivo de EMAS es mejorar las
prestaciones medioambientales de las organizaciorentivandolas a someterse
voluntariamente a un sistema de verificacion yat@rol, cuya superacién permite
obtener el logo europeo EMAS, segun la técnicaadariarca social» o debcial
label. La marca social, como resulta evidente, es unblgosnstrumento de
ejecucion de la CSR, que opera a traves de unmsistie certificacion social de
base voluntaria, que trata de garantizar el éxtdod productos que han obtenido
un certificado dealidad socidl.

El articulo 2, letra k, del Reglamento define &udit social
medioambiental como una parte del sistema compgletgestibn ambiental, que
comprende «una valoracion sistematica, documengaadica y objetiva de las
prestaciones de las organizaciones, del sistemged&on y de los procesos
destinados a proteger el medioambiente a fin daitdacel control sobre los
comportamientos y evaluar la conformidad de la tigali medioambiental,
comprendidos los objetivos y ldarjet ambientales de las organizaciones». El
articulo 1, apartado 2, letra d, prevé a tal finfree otros instrumentos, la
participacién activa de los dependientes a trawdadpuesta a disposicién de
cursos de formacion permanente y del «libro deremgés».

" Subraya la exigencia de una intervencion legigatiL. GALLINO, Limpresa
irresponsabile Torino, 2005. Criticamente sobre el tema, R. DEINPA, Responsabilita sociale
dell'impresa e diritto del lavorpenLavoro e dirittg 2006, p. 41 ss.

8 véase A. PERULLIBrevi note sulla certificazione di conformita sdeiaei prodottj en
Diritto delle relazioni industriali 2000, p. 27 ss.

ACDCT, VOL. IV (2012), ISSN: 1889-4224, PAGS. 19912 202



ANUARIO CORUNES DE DERECHO COMPARADO DEL TRABAJO

Experimentos similares, en el &mbito del DerecHold&bajo, han sido
conducidos por el CEPAA, que es un derivado del @Eduncil for Economic
Priorities). Me refiero, en particular, al instrumento detifieacion social SA
(Social Accountability 8000. Se trata de una certificacion ética caddern las
empresas que: a) respetan los derechos humanmsgatan los derechos de los
trabajadores; ¢) no explotan el trabajo de menabesgspetan la tutela en materia
de salud y seguridad en el trabajo; e) no despliggéditicas de discriminacion; f)
respetan la libertad sindical y la negociacion cla; g) aplican retribuciones
dignas.

Para cada una de estas voces son nucleares algitedss minimos y
algunos convenios internaciondlesl respeto de los cuales se condiciona la
certificacion social y ética. Ademas, se preve @gles empresas deban adoptar un
particular modelo de gestidon organizativa, enurecigar el articulo 9, que asegure
la documentacion constante, verificacion, control tnansparencia de la
conformidad y ejecucion de todos los objetivos aesi arriba indicados, con
designacion de un representante de la empresaatésial desarrollo exclusivo de
tales actividades. En fin, se prevé que el costrolal deba ser operado también en
relacién con los proveedores de la propia empresi de elevar lostandards
éticos sociales en las denominadas cadenas dateopsubcontrata

En octubre de 2003, las empresas certificadas $8 8Esultaban ser
310, procedentes de 38 paises, de las cualesli@bat A dia de hoy, el nUmero
ha subido a 2.785.

El iter de la certificacion ética consta de tres fasesoa)unicacion a
por lo menos tres organismos acreditados que dédaarrlas funciones de
certificadores. Los sujetos certificadores son ios: ABS Quality Evaluations
(Houston, Texas); ALGI (New York); CISE (Centro pBinnovazione e lo
Sviluppo Economico). b) si estan de acuerdo, les trertificadores otorgan el
SAAS (Social Accountability Accreditation Serviceéd. tal fin, la empresa debe

9 Convenios OIT 29 y 105 (trabajo forzoso); Convenid 87 (libertad de asociacién);
Convenio OIT 98 (Derecho de negociacién colecti@dnvenio OIT 100 e 111 (lgualdad de
retribucién, por trabajo igual, entre mano de abesculina y femenina; discriminacion); Convenio
OIT 135 (Convenio de los representantes de losjadbees); Convenio OIT 138 y Recomendacién
146 (Edad minima); Convenio OIT 155 y Recomendaciésh (Beguridad y salud en el trabajo);
Convenio OIT 159 (Rehabilitacion profesional y empienlas personas discapacitadas); Convenio
OIT 177 (Trabajo a domicilio); Declaracion Univdrde los Derechos Humanos; Convencion de las
Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio.

109 Con referencia a las cadenas de contratas, largoes vastisima. Véase, entre todos, A.
SOBCZAK, Are Codes of Conduct in Global Supply Chains Rediuntary? From Soft Law
Regulation of Labour Relations to Consumer LawBusiness Ethics Quarter2006, vol. 16, p.
167; asi como el Informe redactado para la ComiBidmopea por la CREM y SOMO, con el titulo
Responsible Supply Chain Managem@0tL1, espec. p. 78 ss., donde se analizan lvarimsntos de
auditsocial en las cadenas de contratas y subcontratas.
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demostrar haber implementado un sistema de gest@ml conforme a lo
establecido en el articulo 9; ¢) visita inspectaraducida por uteamde audit

Yendo al ordenamiento italiano, el principal instento deaudit social,
por medio del cual el Estado controla el cumplirtdeexacto y la observancia
exacta de la normativa laboral, es ciertamentems$tituido por la inspeccion de
trabajo y por los correspondientes procedimiensrgisnatorios como, entre los
mas recientes, la suspension de la actividad dmfaesa en los casos en los que el
personal inspector se encuentra con empleo irmegel@ersonat o desconfia de
su cumplimient?.

En los ultimos afios, frente a los mecanismoauatht social o «laboral»
de tipo hard, asumen sin embargo un papel preeminente lospdestift Esto
parece depender de dos fendbmenos verdaderameitéticod entre ellos. De un
lado, el fracaso del Estado y de su aparato buioar@dministrativo en garantizar
la observancia de la ley; de otro lado, la intéceiion de los controles determina
una reacciomefensivgpor parte de las empresas, que se concreta, graplg, en
la introduccion en el interior de las propias oigaciones de sistemas de
prevenciéon certificados, codigos de conducta, axlidisciplinarios y buenas
practicas. Esto, con el fin de tutglar el Estado y por sus controles, demostrando
el propio exacto cumplimiento.

Aunque el discurso se sale de esta intervencionexgdica asi el
creciente recurso por parte de las empresas alnmshto de la certificacion
voluntaria, destinado a desarrollar nuevas y masiptEas funciones. En
particular, la certificacién podria en el future sélizada por los empresarios, a fin
de garantizar el empresario (a salvo el mecanismiicial, siempre admisible) no
sOlo la validez de cada contrato (por ejemplo, datmata), reglamentos (por
ejemplo, el reglamento interno de las cooperatizas)ausulas generaféssino
ademas la idoneidad y eficacia prevencionista demodelos de organizacién y
gestion de los recursos humanos adoptados intemeuper las organizaciones.

Il. LA RELEVANCIA DE LA AUDIT SOCIAL EN EL EMPLEO PUBLICO

En Italia, un punto de observacién privilegiadola instrumentos de
audit social es ciertamente el constituido por la Adstmaicion Publica. Esto
depende al menos de tres factores. Ante todo, haidistracion Publica es un

1 véase articulo 14 del decreto legislativo de 9 8608, nam. 81.

12 Articulo 33 de la Ley de 4 noviembre 2010, nin8.18

13 Sobre el tema, véase Gltimamente L. NOGLERycedure di certificazioneen M.
PEDRAZZOLI (Coordinador),ll nuovo mercato del lavoro. D.lgs. 10 settembré20n. 276
Bologna, 2004, p. 869 ss.; asi como las intervemrsigrublicadas e®pinioni sul collegato lavoro
enGiornale di diritto del lavoro e delle relazionidastriali, 2011, p. 123 ss.
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lugar tradicional de mala gestién de recursos hesiacomo demuestra el elevado
namero de episodios daobbing discriminacién, abuso de las formas de trabajo
precario y asi sucesivamente. Secundariamente diaimdstracion Publica esta
vinculada al fin, constitucionalmente relevante, loleen funcionamiento y de la
imparcialidad (articulo 97 de la Constitucion), danconsecuencia de que en el
empleo publico es posible imponer por via legigtatiia observancia de
determinadostandards2ticos y sociales.

Esto no puede suceder en el sector privado. Corauidsnte, en efecto,
en los afios cincuenta se consuma en lItalia el nailefaio definitivo de la
concepcion institucionalista y comunitaria de ersprede matriz alemana, y el
acogimiento a la idea anglosajona segun la cua@maresa pertenece Unica y
exclusivamente al empresario, y persigue el fimstitucionalmente relevante, de
la producciéon de bienes y servicios en el merfaden una prospectiva de
comparacion, podriamos preguntarnos si la diveseaepcion de empresa acogida
en Alemania y en lItalia no tiene una incidencialampuesta en marcha de los
instrumentos deaudit social de tipcsoft en todo caso inutiles en Alemania y, por
el contrario, esenciales en Itafia

La creciente relevancia del principio constituciondel buen
funcionamiento de la organizacion publica es testiada por las numerosas
intervenciones legislativas, que se suceden a glrtios afios noventa hasta hoy,
dirigidas a llevar tanto la accién (articulo 1 de_ey nim. 241 de 1990) como la
organizacién publica (articulo 1 del decreto legisb num. 29 de 1993, ahora
decreto legislativo nim. 165 de 2001) hacia loonés de eficiencia, eficacia y
economia. Con particular referencia a la organimagl a la gestion de las
relaciones de trabajo en las dependencias de leénfsiraciones Publicas, el buen
funcionamiento se entiende como eficiencia de évgidos y mejor utilizacion de
los recursos humanos (articulo 1 del decreto kel nim. 165 de 2001):
principios que sostienen la completa idea de foddoque para aumentar la
eficiencia de los servicios publicos es necesampprimer lugar, un correcto y
racional empleo de los recursos humanos a disposit los mismd&

14 véase el ensayo de G. MINERVINGContro la «funzionalizzazione» dellimpresa
privata, en Rivista di diritto civile 1958, I, p. 618 ss.; desde una perspectiva riatévéase P.
GROSSI,Scienza giuridica italiana. Un profilo storico 18@®5Q Milano, 2000, p. 185 ss.

15 Al respecto, véase la ponencia de M. FUCHS, pradanten el VI Congreso
Internacional de Derecho Comparado del Trabajobcat® el 26-27 enero 2012, en la Universidad
de A Corufa. El autor sostiene la irrelevancia deuldit social en Alemania, por causa del perfecto
funcionamento de los mecanismos de inspeccionralehjp. Mas alla de un objetivo de mejora del
funcionamiento de los intrumentos de inspecciéorlemania respecto de ltalia, cabe preguntarse si
la falta de necesidad de instrumentosuddit social no depende también de la diferente y masdiamp
concepcién de empresa, de cufio institucional, gem Alemania, que posibilita al legislador
imponer el respeto también gendardsttico-sociales.

5 Para un amplio andlisis, véase E. ALESa pubblica amministrazione quale
imprenditore e datore di lavoro. Un'interpretaziorgguslavoristica del rapporto tra indirizzo e
gestione Milano, 2002.
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La cuestion es qué efectos produce el principidodeh funcionamiento
de la organizacion publica, asi entendido, sobie poderes (empresariales)
enteramente sujetos al régimen privado. En otribes, nos preguntamos si, a
continuacion de la contractualizacién de las relaes de empleo publico, adn
queda espacio para concebir en términos funciorakegoderes privados del
empresario publico.

En una interesante decision, el Tribunal de Fdrieova que el precepto
constitucional del buen funcionamiento, a travdswkrliumde la clausula general
a que se refiere el articulo 2087 del Cddigo Civtjue obliga al empresario
(publico y privado) a proteger la integridad fisicenoral del dependiente surge
como limite directo del poder (empresarial) privat organizacion, peculiar y
ulterior respecto al del empresario privado y, amo tiempo, constituye un
derecho del dependiente publico, cuya lesion estduale responsabilidad
contractual frente al empresario publico (arti@087 del Codigo Civil).

La Sentencia del Tribunal de Forli se presta adat¢ objecion relativa a
que los poderes del empresario publico no puedesiderarse funcionales en el
fin, dado que la regulacién del empleo bajo la ddpacia de las Administraciones
Publicas ya ha sido reconducida al ambito de larewmia negocidl. Sin
embargo, se puede observar que la relevanciangildencia del principio del buen
funcionamiento, si no emerge juridicamente en loscetos momentos de
ejercicio del poder empresarial de organizacidedpn no obstante ser tomadas en
el momento de la valoracién e imputacion al dirtgetkel resultado organizativo
que ha dado lugar al ejercicio de este poder, émagridad.

Se pone aqui de relieve el mecanismo de imputadién la
responsabilidad al dirigente por la consecucionuderesultado de gestion y
organizacién completamente negativo, regulado paartéiculo 21 del decreto
legislativo num. 165/2001. Una funcion analoga esadollada también por el
mecanismo de los controles internos (articulo @rtado tercero, del decreto
legislativo num. 165 de 2001; decreto legislativomn 286 de 1999) y, mas en
particular, por el control de valoracion, estrechate conectado al subsiguiente
juicio de responsabilidad del dirigente. En patticuse atribuye al 6rgano superior
el poder de verificar y valorar el resultado firddtenido por el dirigente con
referencia a «los comportamientos relativos al mea de los recursos
profesionales, humanos y organizativos asignadeHoa» (articulo 5, apartado
tercero, del decreto legislativo nim. 165 de 20Qlarticulo 5 del decreto
legislativo nim. 286 de 1999).

7 Tribunal de Forli, 6 febrero 2003.

18 véase M. D'ANTONA, Autonoma negoziale, discrezionalita e vincolo dipsc nella
contrattazione collettiva delle Pubbliche Ammiragipni en Argomenti di diritto del lavorp1997,
p. 48 ss.
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Por lo tanto, el principio del buen funcionamiesigue constituyendo, al
mismo tiempo, el &mbito y el limite al que quedacuiado el poder (empresarial)
privado de organizacion, considerado sin embargenn@lacion con los concretos
momentos de su ejercicio, sino en relacion corutaascompleta de todos estos
momentos. El caracter funcional del poder no desapa s6lo emerge
juridicamente en un momento distinto.

La argumentacion descrita sale reforzada en etmteirabajo vinculado
(ley nim. 183 de 2010), que en el articulo 21 thice la garantia en el empleo
publico de la igualdad de oportunidades, del bianes el trabajo y la ausencia de
discriminaciones. En particular, se dice que egekstion de los recursos humanos,
las Administraciones Publicas (vistas como emplezsiaejemplares») deben
garantizar: paridad e igualdad de oportunidadeau$encia de cualquier forma de
discriminacion; un ambiente de trabajo orientadbiahestar organizativo con la
intencion de detectar, contrastar y eliminar cualgftorma de violencia moral o
psiquica en su interior.

A tal fin, se instituye un comité Unico de garamiéa la igualdad de
oportunidades, la evaluacion del bienestar de quiabaja y contra las
discriminaciones. El comité se compone de un compi@ndesignado por cada una
de las organizaciones sindicales y por un numeualige representantes de las
Administraciones Publicas, y opera en coordinacion el Consejero regional o
provincial para la igualdad de oportunidades. Bdahto, ello puede considerarse
un instrumento daudit social, orientado al control interno sobre el edsgle la
garantia debienestar organizativen el empleo publico.

Podemos preguntarnos dentro de qué limites el eampoepublico puede
ocuparse de la esfera privada y psicologica deptlopios dependientes, a fin de
garantizar el bienestar organizativo. Al respertsulta interesante la experiencia
japonesa alli donde la Corte Suprema admite laorssbilidad del empresario por
el suicidio cometido por el dependiente como comsecia de una depresion
reconducible causalmente al lugar de trabajo. Peasta qué punto, se pregunta la
doctrina japonesa, se le puede consentir al empegae indague en la esfera
interna y privada del trabajador a fin de evitae gate se suicide?

Como se ha dicho, la introduccion por via legigtatilel instrumento
descrito resulta posible en el empleo publico, yenel privado, porque sélo en el
primer caso, y no en el segundo, el bienestar agivo constituye un bien de
directa relevancia colectiva, en cuanto dirigide@lrecto, racional y eficiente uso
de los recursos humanos y del gasto publico.

[ll. LA RESPONSABILIDAD «ADMINISTRATIVA» DE LAS PER SONAS
JURIDICAS. ALGUNOS PROBLEMAS
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En el sector privado, un instrumento innovador alalit social se
encuentra en el decreto legislativo de 8 junio 200idm. 231, en materia de
responsabilidad administrativa de las personadigas. El decreto legislativo da
particular impulso a la prevision de una serie eflas de comportamiento en el
interior de las organizaciones, dirigidas a previencomision de ilicitos por parte
de las empresas.

El articulo 6 prevé la obligacion de adoptar mosl@leorganizacion y
gestién idoneos para prevenir la comision de tigita través de la elaboracion de
cbdigos de conducta o cdodigos de comportamientacegpde responder a las
siguientes exigencias: «a) identificar las actigiEela en cuyo &mbito pueden
cometerse ilicitos; b) prever protocolos espedsficbrigidos a programar la
formacioén y la ejecucion de las decisiones del enteelacion con los ilicitos a
prevenir; ¢) identificar modalidades de gestidriaterecursos financieros idoneos
para impedir la comision de los ilicitos; d) prewdsligaciones de informacién
frente al organismo encargado de vigilar el funamiento y la observancia de los
modelos; €) introducir un sistema disciplinarioridé para sancionar la falta de
respeto a las medidas indicadas en el modelo».

Las lineas guia predispuestas por Confindustria [gaconstruccién de
los modelos de organizacion, gestién y contrek (ecreto legislativo nam.
231/2001) prevén la redaccion, por parte de logeatites empresariales, de un
codigo ético que, en términos generales, debe menteel conjunto de los
derechos, de los deberes y de las responsabilidatiente frente a los portadores
de intereses (dependientes, proveedores, -cliengesninistracion publica,
accionistas, mercado financiero, etc.) sobre cugse lconstruir un modelo de
organizacién interna a fin de prevenir los ilicitogue se refiere el citado decreto».

Tales normas confirman ante todo la exigencia eetificar el nucleo de
la responsabilidad social de la empresa frentesastikeholderg(por ejemplo:
respeto a la integridad fisica y cultural de laspea, correccion, igualdad,
transparencia, colaboracion y lealtad en la retacidn losstakeholdersrespeto
del medioambiente y asi sucesivamefitefl codigo ético y el codigo de
comportamiento son los principales instrumentosefistividad y garantia del
respeto de lostandardstico-sociales por parte de las empresas. Del misau,
el dependiente y el administrador se conviertefogrmrincipales instrumentos de
ejecucion de los objetivos de la responsabilidaibfde la empresa.

19 Al respecto, véase el anélisis de S. LUCHENAdice etico e modelli organizzativo-
sanzionatori nel d.Ilgs. n. 231/01: legittimita efieacia? enGiurisprudenza commercial@011, p.
245 ss.
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La normativa asi sintéticamente recordada plastea@mbargo, diversas
cuestiones.

En primer lugar, la persona juridica queda exertaedponsabilidad en
el momento en que demuestre haber adoptado loslasodeganizativos y de
gestion idéneos para prevenir la comisién de d&ilSin embargo, tales modelos,
como se ha visto, se basan también y especialneenta prevision de codigos
éticos y de comportamiento decididos unilateralegutr el empresario. ¢ Esto no
se traduce en un alargamiento y agravacion dedberds de los dependientes y
administradores, no menos que en una descargasdedponsabilidades de la
empresa sobre elld§?Por otra parte, se puede dudar fuertemente déttear
vinculante en relacién con los dependientes querden de los cddigos de
comportamiento y de las sucesivas modificacioneglilas unilateralmente por la
empresa y especialistas, sin la consulta de loseseptantes sindicales en la
empresa o0 unitarios.

En segunda lugar, imponer a los administradoresyipaisciplinaria, la
persecucion no sélo de los intereses de los asté®)isino también de los
intereses de otrostakeholderscrea una cierta confusion. Ante todo, resulta
excesivamente ampliada la discrecionalidad dedaosirdstradores a que se remite
la individualizacion del punto de conciliacion entos intereses de los accionistas
y los intereses de otragakeholderscomo los trabajadores, tradicionalmente en
conflicto™. La consecuencia ulterior es la mutacién gradaedhdocion de interés
social, que ya no coincide con el interés de lasoatstas a la maximizacion del
valor de las acciones a corto plazo, sino, segand&sarrollos hipotéticos mas
virtuosos, con el interés de los accionistatualesy futurosa la estable, creible
(bajo el perfil relativo a la reputacion) y duraaleresencia en el mercatio

Sin embargo, hasta que tal proceso no se haya etadpl la
discrecionalidad de los administradores para pgdlr los intereses de los
stakeholdergpor ejemplo, evitando un despido colectivo quez@uyiodria realzar
el valor de las acciones), es admisible, y le dejanto de responsabilidad
contractual, solo cuando esto sea simultaneo atikfaccion de los intereses de los
shareholderS. Por ejemplo, esto se verifica cuando la decisiénmida en
beneficio de lostakeholdergonsiga un aumento de la reputacion de la empresa
el mercado y un consiguiente incremento de la prcidn o de las ventas y, por lo
tanto, del beneficio.

20 véase, sobre el tema, A. TURSla responsabilita sociale delle imprese tra etica,
economia e dirittpen L. MONTUSCHI, P. TULLINI (Editores)l.avoro e responsabilita sociale
dell'impresa Bologna, 2006, p. 98 ss.

2l yéase el andlisis de S. LUCHEN®yp cit

22 En este sentido, M. LIBERTINImpresa e finalita socialiRiflessioni sulla teoria della
responsabilita sociale dellimpresanRivista delle Societ®009, p. 1 ss.

2 |bidem
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En fin, el tema de la responsabilidad administeatdle las personas
juridicas y del consiguiente alargamiento de ldgyabiones de dependientes y de
administradores hace emerger algunas contradiccidadondo. Asi, por ejemplo,
la tendencia de las sociedades modernas de riesgmloptar formas de
responsabilidad objetiva para hacer frente a resgala vez mas complejos y
elusivod®, pero que se concilia mal con la opcién hacia &smde
responsabilizacion social de personas juridicas @walan concepciones
antropomorficas abandonadas hace ti€mhpdna segunda contradiccion emerge
entre la imposicion a dependientes y administraaldeedeberes ético-sociales y la
frecuente prevision de «clausulas de rendimientomai>*°.

IV. RESPONSABILIDAD SOCIAL Y BUENAS PRACTICAS EN LA
TUTELA DE LA SALUD Y SEGURIDAD EN EL TRABAJO Y BALA NCE
SOCIAL

Una funcion particular daudit social, bajo el perfil del control de la
observancia de las normas en materia de tutela sl@lud y de la seguridad de los
trabajadores, viene desarrollado por el representisseguridad, instituido por el
decreto legislativo num. 81 de 2008.

En el nuevo T[exto]U[nico] sobre la salud y segaddn los lugares de
trabajo, se introduce tanto la nocion de respohidabli social, definida por el
articulo 2, letra ff, como «integracion voluntade las preocupaciones sociales y
ecoldgicas de las empresas y organizaciones eacsividades comerciales y en
las relaciones con las partes interesadas»; comod@&n de «buenas practicas»,
definida por el articulo 2, letra v, como «solu@sn organizativas vy
procedimentales coherentes con la normativa vigelite) adoptadas
voluntariamente y orientadas a promover la sallal seguridad en los lugares de
trabajo a través de la reduccion de los riesgas iypéjora de las condiciones de
trabajo». La responsabilidad social y las buenagtigas consisten ambas en
comportamientos asumidos voluntariamente, que selesiy se suman a los
impuestos por via legislativa.

Como se anticipd, el nuevo texto Unico sobre laisal sobre la
seguridad del trabajo instituye también el represda de seguridad, elegido o
designado por los trabajadores para vigilar la mseia de las normas sobre la
salud y sobre la seguridad en el trabajo. El remteste de seguridad, junto con el

24 Con referencia al decreto legislativo nim. 81 deg20/éase L. MONTUSCHIDai
principi al sistema della sicurezza sul lavpem L. MONTUSCHI (Director)l.a nuova sicurezza sul
lavoro, vol. I, Bologna, 2011, p. 1 ss.

% para esta critica, véase R. B. REIGdpercapitalism. The Transformation of Business,
Democracy and Everyday Ljfgaduccion italiana a cargo de Fazi Editore, 200254 ss.

% para esta observacion, véase S. LUCHEDACt.
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inspector de trabajo, constituye un importanterimsénto deaudit social. En el
sentido del articulo 50 del decreto legislativo n@h/2008, el representante de
seguridad de los trabajadores goza de las sigsi@négrogativas: a) acceso a los
lugares de trabajo; b) derecho de consulta eroekgimiento de evaluacion de los
riesgos; ¢) derecho a la informacion; d) derecheoeabir una informacién
adecuada; e) puede recurrir a las autoridades d¢entpse cuando considere que las
medidas de prevencion o proteccion adoptadas amledios empleados para
llevarlas a cabo no sean idoneas para garantizéutdéa de la salud y de la
seguridad.

Casi inexistente en ltalia, a diferencia de Franesgel instrumento del
balance social. El balance o informe social ha fidosado para describir el
impacto social de la empresa haciendo referenaizasserie de indicadores. En el
proyecto CSR-SC presentado en Venecia el 14 novee2®03, el informe social
se pens6 como un instrumento voluntario que delseniar para identificar los
objetivos de CSR perseguidos por la empresa; vilgikaesfuerzos y las acciones
puestas en marcha para alcanzar tales objetivosentr la evaluacion de los
resultados obtenidos y compararlos en el tiéfpo

La Unica experiencia de balance social «obligatoran Italia la
constituye la denominadampresa sociainstituida con el decreto legislativo num.
155 de 24 marzo 2006. Las empresas sociales seonrganizaciones privadas sin
animo de lucro que ejercen de modo principal obéstana actividad econdmica
de produccion o de intercambio de bienes y sewidm utilidad social dirigida a
realizar finalidades de interés general» (artid)loEl articulo 2 del decreto prevé
después que se consideran bienes o servicioslidaditsocial los intercambiados
en los sectores de la asistencia social, de lé&ensia sanitaria, de la instruccion,
educacion y formacion, turismo social, tutela dedimambiente y del ecosistema,
investigacion universitaria y asi sucesivamente.

Con este decreto legislativo, el animo social viemgresamente
institucionalizado junto con el animo de lucro coffitwalidad que puede ser
perseguida por cualquier forma societaria, pueste ¢l decreto reafirma el
principio de la neutralidad de las formas orgaiast del sujeto empresarial
respecto del fin perseguifoLa empresa social se caracteriza por dos reostisi)
desarrollo de actividadesocialmente Utilesb) destina de la produccion y del
intercambio a finalidades de interés general.

El articulo 10 introduce la obligacion del «balarsmial», que debe
orientarse a la representacion y a la observarciagdfinalidades sociales segun

27 Sobre el tema, véase L. NOGLER)j strumenti di «commercializzazione» del dirittel
lavoro: bilancio sociale, certificazione etica e rohio di qualita socialeen L. MONTUSCHI, P.
TULLINI (Editores),Lavoro e responsabilita sociale dell'imprest.

28 yvéase V. CALANDRA BONAURA, Impresa sociale e responsabilita limitaten
Giurisprudenza commercigl@006, p. 849 ss.
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las lineas guia adoptadas por el Ministerio de djoatiEn particular, sobre la base

de sucesivos decretos ministeriales, el balanrgeie cada vez mas desarrolla el
papel de instrumento de informacion del mereaddebe indicar, entre otros, la

estructura dgovernanceel mapa de los intereses implicados, la compé&nsae

los administradores, el nUmero de mujeres presegitesimero y el nombre de los

beneficiarios de las actividades implicadas, lagsede colaboracion también con
entes publicos, los objetivos del ente, las acsigmgestas en marcha para ser
realizadas, el impacto sobre el tejido social dactividad desarrollada

Sin embargo, el balance social resulta obligaterimponible sélo en el
sector delno-profit En los otros sectores, el fin de la empresa ks eddde la
produccién en el mercado y del beneficio del codepropietarios de la misma.

En fin, instrumentos daudit social se han ido desarrollando también en
el sistema bancario y crediticio. Recientes pra®sugieren pasar de un sistema
de vigilancia exclusivamentaicroprudencial—esto es, orientado a dictar reglas
técnicas y a promover la solvencia solo de la banca un sistema de vigilancia
macroprudencial que conlleva la evaluacion del control del pelige crisis del
sistema bancario en su integridad, con la impld@acide autoridades
independientes y de las autoridades de gobi&rno

V. PAPEL DE LAS ORGANIZACIONES SINDICALES Y DE LOS ENTES
LOCALES

En verdad, volviendo a recorrer la evolucion dee¢gslacion laboral, un
papel significativo deaudit social ha sido siempre desarrollado por las
organizaciones sindicales. Al respecto, resultisute recordar la regulacion en
materia de despido colectivo (Ley num. 223 de 2i® jii991) y de traspaso de
empresa (Ley num. 428 de 29 diciembre 1990), arobasnatriz comunitaria. El
elemento innovador contenido en tales normativassiste en la transicion del
poder de controkx postatribuido al juez sobre las razones del despidiectivo o
del traspaso de empresa o de parte de la empremda hun poder
procedimentalizado de contrek anteejercitado por las organizaciones sindicales
por el trAmite de los derechos de informacién gxiEmen conjuntd.

2 yéase M. MACERONI,L'iscrizione dellimpresa sociale nell'apposita $@ze del
registro delle impreseenGiurisprudenza commercigl010, p. 282 ss.

30 yvéase R. COSTIBanca etica e responsabilita sociale delle banateBanca, borsa,
titoli di credito, 2011, p. 165 ss.

31 véase, recientemente, Sentencia de la Corte dei@ashe6 octubre 2006, ndm. 21541,
segun la cual «la L. n. 223 de 1991, al preverosnalts. 4 y 5 la puntual, completa y cadenciada
procedimentalizacién del mecanismo empresarial deiliiad, ha introducido un significativo
elemento innovador, consistente en el paso delraojptrisdiccional, ejercido “ex post” en la
precedente organizacion, a un control de la ini@at empresarial, concerniente al
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La experiencia americana cuenta con multiples dgsmpeaudit social
ejercitada por las organizaciones sindicales. Bslamético el sector del trabajo
por medio de agencia, donde lasions americanas preparan I&nployer codes
of conduct asi como una detallada lista Meodel Employerglos empresarios
modelo) hacia los que dirigen la mano de obra nuddifcada. Igualmente, las
Unionsdesarrollaban una funcién de vigilancia sobrenigresa, denunciando los
episodios de violaciones graves de los tutelades, dfaban lugar a procesos de
sancidn social y en cuanto a la reputaciéon queapmodillminar en el definitivo
alejamiento de la empresa del mercaddor usar un lenguaje actual, las
organizaciones sindicales operaban como Agencigatidg de los empresarios.

Ciertamente, la experiencia americana no puedetsgnsplantada» al
ordenamiento italiano que, a diferencia de losdéstdJnidos y del Reino Unido,
nunca ha conocido el fendmeno detcupational Unionismy donde, por la
ausencia delosed shoyy union shop agreementsl sindicato nunca ha ejercido el
control del acceso de los trabajadores al mercadmbajd’.

En fin, debe mencionarse el papel 8ecial Auditorsque pueden
desarrollar los entes locales, y en particularRagiones y las Provincias, a través
de un conjunto de politicas que premien e incentavdas empresas que adoptan
practicas de CSR.

Al respecto, se recuerda la reciente institucigislativa del contrato de
red (articulo 3, apartado 4-ter, de la ley de 91 &f09, num. 33, y sucesivas
modificaciones). El contrato de red es un nuevtringento contractual tipico de
colaboracion entre empresas mediante el cual «mdmesarios persiguen el
objetivo de acrecer, individual y colectivamente psopia capacidad innovadora y
su propia competividad en el mercado y a tal firolskgan, sobre la base de un
programa comun de red, a colaborar en formas y tamlpredeterminados
atinentes al ejercicio de las propias empresasnteecambiarse informaciones o
prestaciones de naturaleza industrial, comerdahita o tecnolégica o incluso a
ejercer en comdn una 0 mas actividades correspuediel objeto de la propia
empresa.

redimensionamiento de la empresa, llevado a cakoatge” por las organizaciones sindicales,
destinatarias de incisivos poderes de informaciéonsulta, segin un método ya testado en materia
de traspaso de empresa. Los espacios residuatesttel otorgados al juez en sede contenciosa ya
no se refieren, sin embargo, a los especificosvomtie la reduccién del personal (a diferenciaode |
que sucede en relacion con el despido por motijetigb justificado), sino a la correccion del
procedimiento de la operacién».

32 F. CARRE, P. JOSHLo00king for Leverage in a Fluid World: Innovativesponses to
Temporary and Contracted Woren A.A.V.V., Nonstandard Work. The Nature and Challenges of
Changing Employment Arrangemer@hampaign, 2000, pp. 332-333.

33 Por todos, O. KAHN-FREUNDTrade Unions, the Law and Sociegn The Modern
Law Review1970, vol. 33, p. 241 ss.
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El objetivo del contrato de red es acrecer la iaggn y la
competitividad de la pequefia-mediana empresa ritalisuperando los limites
conectados a las dimensiones reducidas. A estidasie &l objetivo de aumentar la
credibilidad y la financiabilidad de la empresa eéilnmercado, favoreciendo el
acceso al crédito, de un lado; reducir y favorémeyestion colectiva del riesgo de
la crisis econémica y financiera, del otro I&do

La constitucion de contratos de red estd hoy pdatimente incentivada
por los entes locales. No solo por las ventajagpgesentan desde el punto de vista
de la competitividad en una escala global, sinobtdmpor las innovaciones y
desarrollos que pueden determinar en el plano t@@tta negociacion colectiva
(favoreciendo el crecimiento de la negociacion adla territorial), como de la
realizacion de practicas de CSR. Desde este Ultiomio de vista, las redes de
empresa extienden las prospectivas y garantiasugeoion y ocupabilidad de los
trabajadores que operan dentro de la red; faalitaespeto de las normas en
materia de salud y seguridad en el trabajo, a nemdcho mas onerosas y
dificilmente respetables en la pequefia empuéissingulg favorece la tutela del
medioambiente y asi sucesivamente.

En esta Optica, las Regiones y las Provincias puedadicionar la
concesion de financiacion ingente y beneficiosaliss, destinados a las neo-
constituidas redes de empresas, a la demostraeidrespeto por la normativa
laboral vigente y a la adopcién voluntaria de pecastde responsabilidad social en
el sentido antes mencionado.

34 Sobre el tema, por todos, véase especialmentmlomenes de P. IAMICELI (Editor),
Le reti di imprese e i contratti di reté&iappichelli, Torino, 2009; F. CAFAGGI| governo della
rete: modelli organizzativi del coordinamento intmprenditoriale, in Reti di imprese tra
regolazione e norme sociali. Nuove sfide per dirétbeconomiaBologna, 2004; F. CAFAGGI|
contratto di rete. Commentari@ologna, 2009.
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E. McDONAGH y L. PAPPANOPIaying with the boys. Why separate is not equal
in sports Oxford University Press (New York, 2008), 349 pgs

Este libro, precioso y premonitorio, con el sorpleamte tituloJugar con
los chicos. Por qué separados no es iguales eem@rtie es un libro que no podria
escribirse en Espafia, por diversas razones. Erepiimgar, porque no hay en
nuestro pais hombres interesados en que cambitaeloede cosas que tenemos
actualmente en materia deportiva, caracterizadoepdrecho de que hombres y
mujeres deportistas compiten cada uno por su ladenfualmente incluso, para
ganarse la vida); y mas, teniendo en cuenta quadgsirentes-tipo en Espafia de
un libro sobre deportes suelen ser, al igual quereccon la prensa deportiva,
precisamente los hombres. En segundo lugar, pao®vimiento feminista —
anico que podria estarpriori interesado en cambiar dicho estado de cosas— no es
en Espafa ni radical ni transversal, a difereneidodque sucede en los Estados
Unidos, en donde el feminismo logré acabar con riasgipcion del deporte
femenino en las Universidades, impulsando alliiom@ortante reforma legislativa
en 1972, que ha posibilitado que en el deporteeusitario norteamericano, en lo
tocante a deportes «de contacto», haya igualdaénarentre equipos masculinos
y equipos femeninos («separados pero igualesxergear lugar, porque en Espafia
casi nadie conoceria el significado juridico tamfypndo (y tan odioso) que tiene la
frase separate but equal(esto es, «separados pero iguales»), a diferelecla
gue sucede en los Estados Unidos, en donde hdesrafios pequefios en las
escuelas (especialmente, si son blancos) se lef@&nsie separados no es iguales
(lo pone de relieve incluso el subtitulo de edteoli que acabo de calificar hace
s6lo un momento de precioso y premonitorio). Par, eseo que esto Ultimo —
pensando en un/a hipotético/a lector/a espafdfsectalmente si considera que
también cabe la existencia de un feminismo que ewga por qué ser
necesariamente de «peplum» o carton-piedra— hayegpbcarlo aqui, entre
nosotros, con algun cuidado.

«Separados pero iguales» es una vieja doctringi@idiorteamericana
de 1896, perpetuante de la segregacion de blandesnggros, que fue segada de
raiz y fumigada por la Corte Suprema de los Estatiidos en el casBrown v.
Board of Education fallado en 1954, donde los nueve Jueces de ldeCor
sostuvieron unanimemente que separar a blancameygras (en el caso enjuiciado,
en las escuelas), por definicién, era hacerlosgdakds. Pues bien, sobre esta
soélida base anti-segregacionista, lo que propoasrdbs autoras del libro (una,
profesora de ciencia politica y gran conocedorka gierisprudencia constitucional,
y la otra, periodista de éxito; y ademas, femisisia «peplum» ambas) es dar el
mismo paso que se dio en 1954 respecto de blancegps, transponiendo la
doctrina de que separar es segregar y, por taesayuhlar, pero ahora respecto del
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deporte y del género, y por tanto, a hombres y masjeSe trata de una propuesta
anclada en solidas bases extrajuridicas (realmehtigian a reflexionar sus muy
detallados argumentos orientados a destruir logdépa propdsito siempre del
deporte, de «lainferioridad femenina comparada con los varones», de «la
necesidad de proteger a las hembrBsnfle} frente a laslesionesen la
competicion con los varones», y <dlanoralidad de competir directamente las
hembras con los varones»), pero que también seapegto es lo verdaderamente
importante— en una solida y pétrea base juriditiaariminatoria, representada
en lo esencial por la XIV Enmienda de la Constéinctde los Estados Unidos
(fechada en 1868) y en toda la jurisprudencia sebiema de la Corte Suprema de
los Estados Unidos, que comienza a transponerxal Isedoctrina relativa a la
discriminacién racial, segin apuntan las autorgsaréir del casdReed v. Reed
fallado en 1971. La cita de este caso por las dtusas es una cita interesada, pero
igualmente interesante, puesto que apuntala udesjue si una mujer deportista
deja de esperar y se atreve a pleitear —en &b tiil libro resuena el eco del gran
libro de Martin L. KING, tituladoWhy we can’t wait-, reclamando su derecho a
no ser discriminada por razon de sexo en el depoofesional (incluso si se trata
de un deporte «de contacto»), su pretension aeabando irremediablemente
estimada por la Corte Suprema de los Estados Urtitkascita y este prondstico se
apoyan en una anécdota, que procedo a resumirsesigoientes términos: 1) la
Sra. Ruth B. GINSBURG era una brillantisima estoigiade Derecho de la
Universidad de Harvard, que fue recomendada p&reebno de la Facultad, en
1960, al Juez de la Corte Suprema de los Estadoslog)n Sr. Felix
FRANKFURTER, para que la contratara por un afio casngdante suya; 2) este
Juez, que formaba parte de la Corte Suprema cusndecidio por unanimidad el
citado casoBrown v. Board of Educatiofel que segd lo de «separados pero
iguales», recuérdese), tuvo que manifestar pubkosen—segun relatan las dos
autoras del libro— que «no estaba preparado paraatar a una mujer»; 3) tras
concluir sus estudios universitarios, la Sra. GINB®& se dedic6 a la practica de
la abogacia, especializandose en la llevanza des ckesdiscriminacion por razén
de sexo; 4) la propia Sra. GINSBURG gané el citadsoReed v. Reedjue
incluso llegé a defender oralmente ante la Cort@r&8ua, cuando el Juez
FRANKFURTER habia ya muerto; y 5) en fin, en 1983Ska. GINSBURG fue
nombrada Juez de la Corte Suprema de los Estadm®dJpor el Presidente
CLINTON, continuando todavia en servicio activoedia.

Ademas de la imponente masa de jurisprudencia dederestatal
norteamericana que las autoras recopilan —tod#vela discriminacion de nifias
y jovenes en la practica de las mas diversas nuzdbds deportivas, aunque se
trate de casos con el inconveniente, todo hay guelad, de que ninguno de ellos
se refiere a la practica profesional del depoffie fpéndice A del libro, pgs. 261 a
274)—, y aparte el incentivo representado por ésgmcia de la Juez GINSBURG
—que ya tiene sus setenta y nueve afios de edéalfezha en que esto escribo—
en la Corte Suprema de los Estados Unidos, en mioop el indicio mas fiable y
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mas potente de que las autoras aciertan al defémgeovocativa —para muchos,
pero no para mi— tesis que sostienen, siempre @pmion, repito, radica en un
caso que las autoras de esta importante monogpaiialegido no tratar. Es el caso
Martin v. PGA Tour Ing.fallado por la Corte Suprema de los Estados Uniden

la que, por cierto, formé parte de la mayoria de@Es la citada Juez
GINSBURG— en 2001, que se nego0 a perpetuar eratdiga del golf profesional,

a proposito de un golfista discapacitado (en careega, varon y, ademas, de raza
blanca), la regla odiosa en los Estados Unidosdparados pero iguales». Acerca
de la trascendencia de este Ultimo caso yanqui -etd@ doctrina podrian
aprovecharse perfectamente las deportistas profds® obligadas, hasta el
momento presente, a practicar sus respectivos téspaegregadas de los
varones—, soOlo me limitaré a indicar que el Convedé la ONU sobre los
derechos de las personas con discapacidades w&gcdto facultativo, que entré
en vigor el dia 8 mayo 2008, afirma rotundamenteaeidndo también suyo el
caracter odioso de la doctrina «separados perdegiay todo ello, por impacto
directo del recién citado cadtartin— que las Altas Partes Contratantes se obligan
a «alentar y promover la participacion, en la magedida posible, de las personas
con discapacida@n las actividades deportivas generales a todosnigsles,
manteniendo como subsidiaria la regla tradicioagtegacionista de «asegurar que
las personas con discapacidad tengan la oporturddadrganizar y desarrollar
actividades deportivasy recreativasespecificaspara dichas personas y de
participar en dichas actividades».

Alberto Arufe Varela
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E. BORRAJO DACRUZ Introduccion al Derecho del Trabaj®02 ed., Tecnos
(Madrid, 2011), 428 pgs.

La Introduccion al Derecho del Trabajalel Profesor Don Efrén
BORRAJO DACRUZ, decano de los catedraticos espafide Derecho del
Trabajo y director yfactotumde la revistaActualidad Laboral es un clasico de
nuestra manualistica y de nuestra literatura jcwitiboral, dando al adjetivo
«clasico» el sentido mas noble que esta palabvaiaa® a un libro, pueda llegar a
merecer (esto es, modelo digno de ser leido ydlei aprovechado siempre,
sobre el que el tiempo no pasa). Su patente éxitorel —certificado por el
hecho de haber alcanzado este afio 2011 su vigésiiti@an (para mi, un logro
rigurosamente envidiable)— se explica desde luegajustarse a los canones de
la mejor manualistica universitaria de toda la \jdancision expositiva, lenguaje
claro, dosificacion de lo erudito, miramientos pgitzicos formales), pero también
por poseer una personalidad y un perfil muy acusaditerminantes de que cubra
Su propio espacio —que sin este manual quedarieusir— dentro de todo lo
mucho y lo bueno que publica la doctrina cientifi@boralista en Espafia. Esta
singularidad suya —presente a todo lo largo y amighta obra, y que la convierte
en un verdadero escrito «de autor»— esta constaotiee tres ideas-fuerza (a
caracterizar, también, como verdaderas conviccigmesonales del Profesor
BORRAJO sobre lo que sea el Derecho espafol dekjop las cuales cristalizan
y brillan en el «Prologo» que viene precediendoadacuna de las sucesivas
ediciones de la obra (y que, como verdadena d’honneurde la misma, siempre
me ha parecido una obertura de lectura obligada).

La primera de esas ideas-fuerza se refiere a qoeesénte juridico esta
condicionado siempre por el pasado, pues —seguestito Don Efrén— «el
Derecho Social del Trabajo no nacié ayer; ni, meh@g un nacimiento y un
desarrollo espontaneos: tiene Historia», resultapdriso insistir sobre ella,
«maxime en unos ambientes universitarios en loshgye en cierto modo, una
creciente falta de percepcién del pasado». La skguelativa a que el Derecho
objetivo lo crean siempre hombres concretos, lotgombién le lleva a afirmar que
el Derecho del Trabajo tiene «autores individugleslectivos, personalidades con
nombres y apellidos», por lo que «recordar esosbnesnes rendir homenaje, no
s6lo a politicos, sino a jueces y magistrados daroso pero creativo hacer
técnico» [en este sentido, recordando a los esiteli cudles son nuestras
humanidades, afirma Don Efrén en ektaoduccion suya, por ejemplo, que la
fundamental Ley de accidentes de trabajo de 19Q0adsey DATO»; y también,
gue «el pensamiento y la accion sociales tienendenda historica con Galicia:
germinan en la obra escrita, de gran calado reftamide CONCEPCION
ARENAL (nacida en El Ferrol); fructifican en JOSRARALEJAS (nacido en El
Ferrol) y en EDUARDO DATO (nacido en La Corufia);sg integran en los
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programas del Partido Socialista Obrero de Esp@B&®E) y de la Union General
de Trabajadores (UGT), fundados, uno y otro, poBE®@ IGLESIAS (nacido en
El Ferrol)»]. Y luego y por supuesto, como terddea-fuerza, su espiritu critico
(sazonado siempre con fina ironia), que proyegtecalmente sobre las fuentes
normativas del Derecho del Trabajo [asi, segunmafir «parece que una
disposicion legal (desde la Ley formal a la adpetBircular), si no aparece repetida
en elBOE con una (mejor dos) fe de erratas, no gana cartatiraleza»; o en la
linea critica francesa dehvardagejuridico, equipara muchas de nuestras Leyes
actuales a «simples cuadros de objetivos, de marcadhcter programatico»; o
denuncia el hecho, tan frecuente hoy en dia, dengya «un periodo de tiempo
cubierto por el RD-Ley; y otro, el de la Ley forntple le suceda; con un intervalo
de semanas entre uno y otra», con la consecueaopiarpa para la creacion de
puestos de trabajo de que «cualquier empleador api@e conforme a los
principios de racionalidad y economia, pospondrdaeién de empleo hasta que
haya una norma legal cierta y fiable, con garamtéasontinuidad para el futuro»].

A pesar de su titulo modesto y de su tamafio catdede poco més de
cuatrocientas péaginas, llstroduccionde Don Efrén es grande (como también lo es
la «pequefiaintroduccion al Derechale Don Alvaro d’ORS, su maestro, un libro
asimismo de extraordinario y explicable éxito etlip en Espafia y fuera de ella).
Lo prueba su delicada y eficaz atencién al Derechmparado del Trabajo,
respecto de la que otra vez se hace bueno enmaestr el dicho de que «de raza
le viene» (aqui la «raza» representada, en mi @npirpor el libroSindicalismo
obrero en Franciaotra obra cientificamente grande de Don Efréblipada doce
afios antes que la primera edicion, de 1968, ddrastaucciénsuya). Por poner
sélo un par de ejemplos, respecto de cuestionesaquienos tocan en el alma,
indicaré que ldntroducciondel Profesor BORRAJO est4 a la ultima en lo que se
refiere al seguimiento y utilizacién de la mejomgas reciente doctrina cientifica
italiana, sobre el contrato de trabajo y el desgiclmmo en el caso del libro
importante del Profesor NOGLER, Decano de la Fadulle Derecho de la
Universidad de Trento, recientemente traducidoAdberto ARUFE VARELA al
castellano), que repetidamente cita; o en el ottcemo del arco cubierto por
nuestra disciplina, a proposito ahora del Dereatlectivo del Trabajo, recuerda
—Ilo que a su vez, a mi, me hace recordar muchasseoxque la eficacia
normativa «general» es 1o que caracteriza los aoose colectivos
norteamericanos, y canadienses, de empresa (tlod@lehilo del tratamiento que
realiza sobre «el sindicato elegido como represémtexclusivo», en cuanto que
contrapunto de la institucién europea, mucho masada entre nosotros, del
sindicato «mas representativo»). Siempre en ralapdh el Derecho comparado,
las humanidades de nuestra disciplina afloran uotxayvez en estmtroduccion
al Derecho del Trabajoincluso desde el punto de vista diacronico adhish (una
de las tres ideas-fuerza, recuérdese, trazadoras gerfil singular). Lo prueba
contundentemente, apoyandose de nuevo en esas itladem nuestras —que
tanto le gusta traer a colacion a Don Efrén—, ehbede que en la obra haya
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quedado anotado que CANALEJAS fue grande en suaépoc muchas y muy
diversas razones; y entre ellas, la de que «detnostconocimiento enciclopédico
en materia de legislacion social comparadax».

Jesus Martinez Giron
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J. CABEZA PEREIRO y M2 A. BALLESTER PASTOR.a estrategia europea
para el empleo 2020 y sus repercusiones en el anjnitdico laboral espafiol
Ministerio de Trabajo e Inmigracion (Madrid, 201201 pgs.

Como es ldgico, la crisis de empleo en que actugkneivimos
inmersos —que se hizo evidente sobre todo en é@botiel pasado 2008, tras la
quiebra del banco norteamericano de inversion LehBrathers— ha obligado a
la Unidn Europea a tener que reescribir sus plam&rdaos de politica de empleo,
anteriores a la crisis. A este efecto, cerrandoatapa que cubre toda una década
(y que es la que puede denominarse etapa de ktdgér de Lisboa 2000-2010), el
dia 3 marzo 2010 se formuld por la Comision Eurdpdastrategia Europea 2020,
en un documento llamado «Europa 2020. Una Esteatpgra un crecimiento
inteligente, sostenible e integrador». Pues biengeste importante documento,
orientado al desarrollo de una economia basada |l epor@cimiento y la
innovacioén, en la promocion de una economia que heguso eficaz (y mas
«verde») de los recursos, y en el fomento de uwoaossia con alto nivel de
empleo (y cohesionado, ademas, social y territngate), dan cumplida y
brillantisima cuenta el Catedratico Jaime CABEZARERO, de la Universidad
de Vigo, y la Catedratica Maria Amparo BALLESTER $POR, de la
Universidad de Valencia, haciendo facil su lectyrproyectando su contenido
sobre el ordenamiento juridico espafiol. En consmiaeno se trata solo de un
estudio puramente teorico. En vez de ello, se ttatan trabajo con importantes
implicaciones practicas y juridico-positivas, poegtie lo que pretende es —en
tltima instancia— detectar disfunciones en nuestgislacién laboral y de
seguridad social vigente, corrigiéndolas en lagliapuntada por la Estrategia 2020,
a que acabo de aludir hace un momento.

A este efecto, los dos autores han dividido swajmlgue publica la serie
Informes y Estudios, de la Subdireccion Generdhétermacion Administrativa y
Publicaciones, del entonces Ministerio espafiol @dadjo e Inmigracioén, en cinco
porciones perfectamente diferenciadas. La priméesal el rétulo genérico
«Predmbulo», y la firman conjuntamente los dos @@ateos autores del trabajo,
para poner de relieve en ella cudles son los puestps generales sobre los que se
asienta el citado documento «Europa 2020». Lass ottatro porciones se
corresponden con los cuatro Capitulos en que apateddido el grueso del
contenido del libro, correspondiendo la autoria dies de ellos al Profesor
CABEZA PEREIRO, y la de los dos Capitulos restantasla Profesora
BALLESTER PASTOR. Esta ultima firma el Capitulor&lativo a la «Formacién
global efectiva (formacion en ciclo vital): instrentos juridico-laborales», en el
que se realizan unas muy interesantes propuestasapa@generacion formativa de
las politicas activas de empleo espafiolas; y també& Capitulo 2, sobre
«Mantenimiento y regeneracion del empleo mediam&trimentos clasicos

ACDCT, VOL. IV (2012), ISSN: 1889-4224, PAGS. 22525 225



ANUARIO CORUNES DE DERECHO COMPARADO DEL TRABAJO

(defectos de la flexibilidad tradicional)», basieare centrado en una critica del
régimen de suspension del contrato de trabajajelebovilidad geografica y sobre
la falta de contencién de la contrataciébn tempoPar su parte, el Profesor
CABEZA PEREIRO firma el Capitulo 3 de la obra, sokd.a proteccion por
desempleo en el &mbito de las crisis econdmicass¢l @ue dedica unas muy
interesantes paginas a la probleméatica, entre oadas, de la renta activa de
insercion, y sobre la prestacion de cese de aativif® los trabajadores autonomos;
y también, el Capitulo 4, sobre «Intermediaciortrgoactores de las politicas de
empleo», relativo a la problematica del prestamidatmral, de la cesion de
trabajadores y empresas auxiliares, asi como ¢gel pae juegan o podrian jugar a
estos efectos las Administraciones publicas y datep sociales.

En mi opinion, aparte su posibilismo critico, estanografia resulta muy
valiosa y de lectura totalmente aconsejable, smigle@ por causa de que constituye
—aunque no haya sido proposito explicito de su®rest— un comentario
espléndido y sistematico a las muy diversas medafasolitica de empleo
contenidas en la Ley 35/2010, de 17 septiembremedidas urgentes para la
reforma del mercado de trabajo. Evidentemente, edésdromulgacion de esta
Ley, han ocurrido muchas cosas en Europa y en Bs&if ir mas lejos, por
ejemplo, pienso en los «rescates» de Grecia, klgridortugal, que de seguro han
tocado y hecho incluso que se tambalee la citattatégia de Empleo 2020. Por
eso mismo, siempre me parecié un poco etéreo dbmiole del Real Decreto
1542/2011, de 31 octubre, aprobando la Estrategpafibla de Empleo 2012-2014,
precisamente por aparecer su contenido totalmesdado a la citada Estrategia
Europea 2020. Por eso, no puede extrafiar que &rida de este Ultimo Real
Decreto haya tenido, a su vez, que ser recientem@odificado, habiéndose
operado esta Ultima modificacion por el Real Dechey 3/2012, de 10 febrero, de
medidas urgentes para la reforma del mercado lalopra ha convertido en una
norma casi jurasica la recién citada Ley 35/2010.

Rosa Maria Rodriguez Martin-Retortillo
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C. SANCHEZ-RODAS NAVARRO (Editora)Migrants and Social Security. The
(EC) Regulations 883/2004&987/2Q@d. Laborum (Murcia, 2010), 201 pgs.

La Profesora Cristina SANCHEZ-RODAS NAVARRO, Catdira
acreditada de Derecho del Trabajo y de la Seguistrial de la Universidad de
Sevilla, es una publicista infatigable, una gragaoizadora y gestora de eventos
cientificos colectivos de mucho renombre y éxitepkre todo, una gran editora de
obras cientificas colectivas, una de cuyas Ultimagstras es precisamente ésta,
gue procedo brevemente a presentar. Se trata debuaaolectiva, en la que han
colaborado hasta once autores distintos, profesgre®rsitarios y especialistas
practicos, que muestran su saber hacer tedricagtipp sobre una de las parcelas
mas complejas del Derecho de la Seguridad Socisd, & justamente la del
Derecho Internacional de la Seguridad Social, evestiente comunitaria europea.
La ocasion para que se aunase la contribuciéndies tesos autores, entre los que
también aparece incluida la propia Profesora SANGREDAS, ha sido la
entrada en vigor del Reglamento (CE) 883/2004 &rmet a la entrada en vigor de
su reglamento de aplicacion complementaria [que ekesreglamento (CE)
987/2009], lo que supuso la derogacion de losdi@ales reglamentos europeos
sobre la materia de los migrantes comunitarios,sguezmontan a los afios 1971-
1972. Aparte el interés teorico-practico de cua@to ella aparece tratado, el
impacto de esta monografia queda asegurado y tedtlp por el hecho de que
todas las contribuciones cientificas que la integparecen redactadas en inglés.
Aunque animo al potencial lector de esta monogeafjae repase todas y cada una
de tales aportaciones, a mi me han parecido efipeai@ entrafiables las que
podria denominar contribuciones académicas, maslena préactico, pues todas
ellas han sido escritas por personas a las quenasru otras razones conozco, y a
las que admiro y aprecio.

En cuanto a la Profesora SANCHEZ-RODAS, firma latrelduccion» y
cuatro capitulos mas del libro (de un total dercatcapitulos de que se compone),
relativos a los aspectos estructurales de los dgkamentos comunitarios que
constituyen el eje vertebrador del propio libro ¢me&n concreto, el Capitulo |,
titulado «Una visién general de las reformas erélobitos personal y material de
los Reglamentos comunitarios sobre coordinacioriodesistemas de Seguridad
Social»; y el Capitulo 1l sobre «Los Reglamentosanitarios y los Convenios
internacionales de Seguridad Social») y a dos etoertipos de prestaciones de
Seguridad Social reguladas por los citados Reglamaammunitarios (ubicados en
el Capitulo XI, sobre «El Reglamento 883/2004 gdardinacion de prestaciones
familiares»; y en el Capitulo Xll, sobre «Libre auitacion de ciudadanos y
prestaciones en metélico no contributivas»). Laasotontribuciones académicas
son cuatro, y corren a cargo de otros tantos quekicadmirados colegas espafioles
de nuestra disciplina. Se trata de los siguierieBrofesor Jordi GARCIA VINA,

ACDCT, VOL. IV (2012), ISSN: 1889-4224, PAGS. 22728 227



ANUARIO CORUNES DE DERECHO COMPARADO DEL TRABAJO

Caterdrético de Derecho del Trabajo y de la Segdrbcial de la Universidad de
Barcelona, que firma en el Capitulo IX una contribn sobre «La coordinacion de
la prestacion por desempleo segun el Reglament2@88»; el Profesor Ivan A.
RODRIGUEZ CARDO, autor de una contribucién sobrerd2ho aplicable en el
Reglamento 883/2004», en el Capitulo I, que ataddida la categoria y el saber
hacer en Derecho Comunitario que tienen los proéesocomo él, de la
Universidad de Oviedo; el Profesor José Maria MIRXNBOTO, asimismo gran
conocedor del Derecho Social de la Union Europ@aeim vano procede de la
Universidad de Oviedo, aunque actualmente profeda Eniversidad de Santiago
de Compostela), autor del Capitulo XIlI, relativecBrabajadores transfronterizos
en el Reglamento 883/2004»; y por ultimo, la queddlega cordobesa, Profesora
Teresa VELASCO PORTERO, gran especialista en asuiéogénero, a quien
debemos una contribucién en esta obra, sobre «w@ioacion de prestaciones de
maternidad y de paternidad equivalente en el Regigm883/2004», que aparece
recogida en el Capitulo V.

El practico muy querido, a que me referia hace sgdlmomento, es Don
Jesis MARRUECOS HUETE, Jefe de la Unidad Recaudat®®/05 de la
Tesoreria General de la Seguridad Social, radieadal Principado de Asturias.
Ademas de gran practico, es también un gran tedyido sé de primera mano,
puesto que el Profesor Alberto ARUFE VARELA, mi reie, es también maestro
suyo, al haberle dirigido aqui, en nuestra Unidadi de A Corufia, su tesis
doctoral (en codireccion con otro Catedratico cés,fjero de Economia Aplicada,
dada la interdisciplinariedad del asunto que tatabobre «Un analisis de la
cooperacion institucional internacional en mategarecaudacion ejecutiva social
en el actual contexto de globalizacion: examen amgdi opciones de asistencia
mutua», a la que se asigno la maxima calificactadémica el pasado afio 2011.
Su contribucién, que constituye el XIV y dltimo Cafo del libro, redactada en
inglés como todas las demas contribuciones queooah el mismo, trata de «La
accion administrativa para la recaudacion de cdtiz@s o prestaciones indebidas
por el sistema de Seguridad Social en Europa:ifteasia ejecutiva en relacion
con el Reglamento 987/2009».

Ivan Vizcaino Ramos
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+ ACTUALIDAD LABORALNUM. 2 (2011)

A. ARUFE VARELA y J. MARTINEZ GIRON, «La gestion d&a
huelga de controladores aéreos norteamerican@gddegosto de 1981, por la
Administracion Reagan. Un estudio de la casuisijpzapenal, civil, mercantil
y laboral a que dio lugar», pags. 140-154.

Resumen: «La gestion de una huelga de controladéress es un tema
de maxima actualidad en Espafa. Este trabajo ankizasuistica judicial
interdisciplinar a que dio lugar la huelga de oolanlores aéreos
norteamericanos de 1981, cuya gestion se basosepildoes: no se declaro la
“ley marcial” y todos los controladores huelguistasdas de once mil,
resultaron despedidos».

» ACTUALIDAD LABORALNUM. 10 (2011)

A. ARUFE VARELA, J. MARTINEZ GIRON, R. RODRIGUEZ
MARTIN-RETORTILLO e I. VIZCAINO RAMOS, «El impactale la primera
Directiva comunitaria sobre despidos colectivogletierecho norteamericano:
la regulacién de las crisis empresariales modifiaato extintivas del contrato
de trabajo por la llamada Ley WARN», pags. 12030121

Resumen: «Este trabajo analiza el impacto de lmeguéa Directiva
comunitaria sobre despidos colectivos, de 197%| &erecho Norteamericano
relativo a las crisis empresariales. Se trata démpacto profundo. Y ello,
porque condicioné no solo el contenido del Derdelderal (formalizado en la
Ley WARN de 1988), sin también el de las Leyes dsi dos decenas de
Estados federados».

+ ACTUALIDAD LABORALNUM. 11 (2011)

E. LOPEZ y L.E. NORES, «La configuraciéon de las szau
“reorganizativas” en el derecho comparado: los £asleman, francés e
italiano», pags. 1290-1309.

Resumen: «La configuracion legal de las causagaemativas de la
Empresa en Alemania, Francia e Italia, ofrece ustriftivo modelo para la
valoracion del régimen juridico espariol en dichdemi@ Asi fue expuesto y
defendido por la profesora Lopez Terrada en la Xi¥¥ada de Derecho Vivo
del Trabajo (Actualidad Laboral-La Ley, el 25 dernaade 2011)».

+ ACTUALIDAD LABORALNUM. 13 (2011)
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M. FROHLICH y T. VELASCO PORTERO, «El régimen judd de la
contratacion temporal en Alemania: mas es mendgs.[1534-1549.

Resumen: «Alemania, en 2001, opté por aumentamtzdalidades de
contratacion temporal. El resultado son dos granijess de contratos
temporales: por razones objetivas (con una graadexa de ellas, sin parangén
en Derecho espariol), y a plazo cierto sin existedeirazon objetiva. De entre
éstos, el méas llamativo es el contrato hasta dos, &ion el Unico requisito de
que el trabajador no haya estado vinculado anteeote con la empresa».

» ACTUALIDAD LABORALNUM. 17 (2011)

M. FROHLICH y T. VELASCO PORTERO, «La compatibildia@ntre
las medidas de fomento del empleo y la protecciéh tcabajador en el
Derecho laboral aleman», pags. 1993-2005.

Resumen: «Cuando las tasas de desempleo se diggaram pais, el
legislador busca un medidas que faciliten la ctextién de trabajadores, pero
al concretarlas los empresarios piden mas flegddi y menos costes
laborales, y los sindicatos se resisten a que dmagsndas conduzcan a una
disminucién de los derechos laborales. Este detmtprodujo en Alemania
hace unos afios con medidas flexibilizadoras det&atacion que, ahora, se
analizan».

» ACTUALIDAD LABORALNUM. 19 (2011)

M. FROHLICH y T. VELASCO PORTERO, «Glosa judici&@ontratos
temporales sin causa y relacién laboral anterioméntario a la Sentencia del
Bundesarbeitsgericht del 6 de abril de 2011 — 7 AAR/09», pags. 2238-
2241.

Resumen: «La legislacion alemana sobre contratogaeales de trabajo
es muy flexible; y esa condicion se refleja endgutacion de la sucesiéon de
tales relaciones laborales. La muy reciente Seiatated Tribunal Federal de
Trabajo ha introducido un nuevo criterio que pdisébiuna reelaboracién a
fondo de tal régimen legal».

+ REVISTA ESPANOLA DE DERECHO DEL TRABANOM. 150 (2011)

J. MARTINEZ GIRON, «La cita nominal de doctrina miffica por la
jurisprudencia laboral. Un estudio de derecho coagia, pags. 333-348.

Resumen: «En el ordenamiento espafiol no existaljic@n de cita de
autores por parte de la jurisprudencia, a pes# deal —en lo laboral— solo
las Salas de lo Social de los Tribunales Superideesusticia se atreven, en
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ocasiones, a mencionar nominalmente dichas fuemdesautoridad en la

fundamentacién juridica de sus fallos. Este estwglicaja esta situacion
espafola en el marco conformado por el tratamidetda cita nominal de

autores en la jurisprudencia laboral de las CgrfEsbunales Supremos de los
paises iuscomparativamente mas significativos. n€lcye con el tratamiento
dado al propio tema en la jurisprudencia del Trddude Luxemburgo, al hilo

del polémico caso Laval».
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CRONICA DEL «V CONGRESO INTERNACIONAL DE DERECHO
COMPARADO DEL TRABAJO, SOBRE “LOS TRABAJADORES
AUTONOMOS ECONOMICAMENTE DEPENDIENTES, EN EUROPA Y
EN LOS ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA”»

[CHRONICLE OF THE «V' INTERNATIONAL CONGRESS ON COMPARATIVE
LABOR LAW, ABOUT “ECONOMICALLY DEPENDENT SELF-EMRIED, IN
EUROPE AND IN THE UNITED STATES OF AMERICA"»

Un afio més se celebro en la Universidad de A Cdauainta edicion
del Congreso Internacional de Derecho Comparaddmdddajo, que tuvo lugar los
dias 28 y 29 de abril de 2011 bajo el titulo «Losbdjadores autbnomos
econémicamente dependientes, en Europa y en loaddsst Unidos de
Norteamérica». Por primera vez, el desarrollo dehdfeso se dividio en dos
sedes, una por sesién. La primera jornada tranéanrla Facultad de Relaciones
Laborales y Recursos Humanos, cuyo Decano, el Besfus Vazquez Forno,
impartio la conferencia inaugural, en la que de&staen una maravillosa
exposicion, la realizacion de eventos académicogadg calidad y animo al
publico (integrado en su mayoria por estudiante)ravechar los conocimientos
de los grandes Maestros que iban a intervenilado de esos dos dias. En cuanto
a la segunda sesion, se celebrd, como viene steartloion, en nuestra Facultad de
Derecho. Por su parte, la organizacion del Condresposible gracias al esfuerzo
y esmero de la Universidad de A Corufia y del lutgtitde Investigacion de la
Asociacion Corufiesa de Derecho del Trabajo y dé&dguridad Social, que
facilitaron la conformacion de este foro juridice dlebate dedicado a los
popularmente  denominados «TRADEs» o0 trabajadorestonamos
econOmicamente dependientes, colectivo que regeesen porcentaje muy
importante entre nuestros trabajadores y cuyo ewifaridico precisa de un
profundo analisis —introspectivo y también comparacbmo es objeto de este
Congreso— que permita clarificar hasta donde Iragsstro ordenamiento juridico
en la regulacion y proteccion de esta figura qu&a es la frontera entre el
trabajador autonomo y el dependiente.

Como antes apuntamos, el Congreso se desarroltartéess del 28 y 29
de abril, en las que contamos con cinco ponenciEnapas mas las
comunicaciones académicas y las comunicacionesgledtudiantes. En lo que
respecta a la primera de las sesiones —celebrada Eacultad de Relaciones
Laborales y Recursos Humanos, recuérdese—, trasotderencia inaugural
anteriormente aludida, disfrutamos de tres intesigres magistrales. En primer
lugar, la del Prof. Dr. Anténio Monteiro Fernand€atedratico de Derecho del
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Trabajo del ISCTE de Lishoa), sobre «Los trabagslorautbnomos
econdmicamente dependientes y el Derecho portudgiésrabajo». La segunda
ponencia plenaria correspondié al Prof. Dr. LucalBlio(Catedratico de Derecho
del Trabajo de la Universidad de Trento), relagvalLos trabajadores autbnomos
econdmicamente dependientes y el Derecho italiatolthbajo». La tercera y
ultima ponencia plenaria de ese dia fue impartida Ips Profs. Drs. Teresa
Velasco Portero (Profesora de la Facultad de Gisn&mpresariales, centro
adscrito, Universidad de Cordoba), y Martin Frdnl{®octor en Derecho por la
Universidad de Munich), que hablaron sobre «Loddjadores auténomos
econdmicamente dependientes y el Derecho alemairralahjo> .

La segunda sesién —con sede en la Facultad delderecomenzé con
la cuarta ponencia plenaria, a cargo de la Profa. Oonsuelo Ferreiro Regueiro
(Profesora Titular de Derecho del Trabajo de laversidad de Santiago de
Compostela), sobre «Los trabajadores autébnomosietocamente dependientes y
el Derecho francés del Trabajo», tras cuya intanger la investigadora
compostelana Alicia Villalba Sdnchez present6 suwucacion, titulada «Estatuto
de autoempleador y su compatibilidad con el traba§alariado en derecho
francés». La quinta y Ultima ponencia plenaria @ehgreso correspondié a la
Profa. Dra. Nora Melzer (Investigadora ayudanteDdeecho del Trabajo de la
Universidad de Graz), que habl6 sobre «Los trabagsd autonomos
econdmicamente dependientes y el Derecho austt@ctrabajo». Concluidas las
intervenciones magistrales de tan brillantes pasertomo el relevo el apartado
relativo a las comunicaciones académicas, esteeafimanos del Prof. Dr. Ivan
Vizcaino Ramos y la que suscribe esta Crdnica,cqnguntamente expusimos el
tema de «Los trabajadores autbnomos econdmicardependientes y el Derecho
norteamericano del Trabajo».

El broche de oro del Congreso fue protagonizadalpsrgrupos de siete
alumnos de Derecho Sindical de la Facultad de Reles Laborales y Recursos
Humanos, asi como por diez grupos de siete aluse@erecho del Trabajo de la
Licenciatura en Derecho, quines de forma amendayaz exhaustiva, analizaron
el tema de «Los trabajadores autonomos economitcanwgpendientes y el
Derecho espafiol del Trabajo», acompafiando sus doawiones con una
presentacién power point. Pues bien, los dos grdgoalumnos de Relaciones
Laborales y Recursos Humanos trataron, respectiM@msobre «¢Cuales son las
diferencias entre los trabajadores autbnomos ecoaémnte dependientes y los
trabajadores por cuenta ajena?» y «Las fundamentiferencias relativas al
Derecho colectivo del Trabajo entre los trabajasl@@ténomos econémicamente
dependientes y los trabajadores asalariados». Pparte, la intervencion de los
setenta alumnos de la Facultad de Derecho, digtdbuwen diez grupos, se refirié a
las siguientes cuestiones: «¢DOnde estan reguladoEspana, los trabajadores
autbnomos econdmicamente dependientes?»; «¢Qué Iantrabajadores
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autbnomos economicamente dependientes?»; «¢En gudifarencian los

trabajadores auténomos econdmicamente dependiadesios trabajadores
autébnomos puros?»; «¢Qué diferencias formales huge dos trabajadores
autbnomos econdmicamente dependientes y los tdavefm asalariados?»;
«¢Cudles son las diferencias de fondo entre lobajadores auténomos
econdmicamente dependientes y los trabajadoreariaskals?»; «¢Cudles son las
diferencias de fondo, relativas al Derecho colectdel Trabajo, entre los
trabajadores auténomos econémicamente dependieytelds trabajadores

asalariados?»; «¢Qué pasa con la jurisprudencii@ang la Ley 20/20077?»; «¢,
Qué pasa con la jurisprudencia posterior a la LG#2QAD77?»; «¢Alglin acuerdo de
interés profesional de ambito empresarial?»; «gAl@cuerdo de interés
profesional de ambito supraempresarial?».

Finalmente, la Vicedecana de la Facultad, la Pifa. Luz M2 Puente
Aba, clausur6 el Congreso poniendo de relieve gbimante papel que juega la
Universidad a la hora de potenciar actividades ctamgue alli habia tenido lugar,
de tanta calidad tanto por sus ponentes como paxtiealidad del tema elegido, y
que conté con una gran acogida, dada la importafitencia de publico que
acudié al mismo. También destaco los beneficiostdiear un método dinamico
en la realizacion de jornadas como ésta, donddéuein® no es un mero sujeto
pasivo receptor de informacién, sino que interviaovamente en su desarrollo,
aportando su grano de arena y su perspectivarefativo a cuestiones que afectan
al dia a dia de la realidad social y juridica qus modea, muchas de ellas
necesitadas de una mayor concrecion y claridadclGida su intervencion, y tras
unas breves palabras de los Directores del CondossBrofs. Drs. Jesus Martinez
Giron y Alberto Arufe Varela, se dio por concluidb acto, quedando todos los
asistentes emplazados para el siguiente encudntré>émo afio 2012, en el que
ya sera nuestro VI Congreso Internacional de Der€@dmparado del Trabajo.

Rosa M2 Rodriguez Martin-Retortillo
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CRONICA DEL «VI CONGRESO INTERNACIONAL DE DERECHO
COMPARADO DEL TRABAJO, SOBRE “LA AUDITORIA LABORAL EN
EUROPA'Y EN LOS ESTADOS UNIDOS”»

[CHRONICLE OF THE «VI' INTERNATIONAL CONGRESS ON
COMPARATIVE LABOR LAW, ABOUT “LABOR AUDIT IN EURONMED IN
THE UNITED STATESp

Con un cierto adelanto respecto de sus fechas aidtisles, pero con
cumplimiento estricto de su periodicidad anualcelebro el 26 y 27 de enero de
este corriente afio 2012 el VI Congreso InternatidaaDerecho Comparado del
Trabajo, organizado por el Instituto de Investigadie la Asociacion Corufiesa de
Derecho Comparado del Trabajo y de la SeguridachlS@sta vez con la ayuda
total, eficaz y desinteresada del Decanato de taltaal corufiesa de Relaciones
Laborales y Recursos Humanos. El tema a tratar«fige auditoria laboral en
Europa y en los Estados Unidos», un tema sorprésdparo de mucho interés
para los profesionales espafioles de las relaciahesales, y especialmente, para
la Asociacion Espafiola de Auditores Socio-Laboratesy vinculada al Consejo
General de Colegios Oficiales de Graduados SocidesEspafia. Como es
tradicional en el Congreso, sus sesiones tuviergarlen dos jornadas vespertinas,
la primera de las cuales se celebro en el Sal@rados de la Facultad de Derecho
de la Universidad de A Corufia, mientras que la rsgguuvo lugar en el Aula
Magna de la Facultad corufiesa de Relaciones L&sosalRecursos Humanos,
patrocinadora eficaz del evento.

El Congreso fue inaugurado el dia 26 de enero pBrafesor Doctor
Don Jesus Vazquez Forno, Decano de la Facultad afleciBnes Laborales y
Recursos Humanos. El acto inaugural conté con éagprcia, entre otras varias
autoridades, de Don German Prieto-Puga Somozadenés del Colegio Oficial
de Graduados Sociales de A Corufia y Ourense. L@np@s académicas que se
defendieron en esta primera sesidn vespertina dahte fueron tres: la del
Profesor Maximilian FUCHS, Catedratico de Derechel drabajo de la
Universidad Catdlica de Eichstatt-Ingolstadt, &tld «La auditoria laboral en el
Derecho aleman»; la de la Profesora Orsola RAZZQLIdbcente de la
Universidad de Verona, sobre el tema de «La auditlaboral en el Derecho
italiano»; y la del Profesor Anténio MONTEIRO FERNRES, Catedratico de
Derecho del Trabajo del ISCTE-Instituto Universdade Lisboa, relativa a «La
auditoria laboral en el Derecho portugués». Labdsesilming con la defensa de la
primera parte de la ponencia espafiola sobre el tein&ongreso, a cargo de los
estudiantes de Derecho del Trabajo y de Derechdicdinde las Facultades de
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Derecho y de Relaciones Laborales y Recursos Husndde esta intervencion
suya, a calificar de rigurosamente sorprenderda&grér dentro de un momento con
un poco mas de detalle.

La jornada vespertina del dia 27 contd con otr&s fponencias
académicas. Estuvieron a cargo de la ProfesoralledbAUGAREILH, Directora
del Instituto de Derecho Comparado del Trabajo yWad&eguridad Social de la
Universidad Montesquieu-Burdeos IV, sobre el terha auditoria laboral en el
Derecho francés»; de los Profesores Giinther LOSGIBNY Nora MELZER,
Catedrético y Adjunta de Derecho del Trabajo dgreversidad de Graz, relativa a
«La auditoria laboral en el Derecho austriaco»e yod Profesores corufieses lvan
VIZCAINO RAMOS y quien suscribe estas lineas, sokra auditoria laboral en
el Derecho de los Estados Unidos». Hubo asimisnes fromunicaciones
académicas, a cargo del Profesor y Magistrado 8alade lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia, Doctor Don Luisrné@do DE CASTRO
MEJUTO; de la Profesora Doctora Dofia Lara MUNIN SIMEZ, y de dos
representantes de la antes citada Asociacion Elspad® Auditores Socio-
Laborales, quienes disertaron sobre la convenielatiastablecimiento de estudios
de posgrado en las Universidades espafiolas, qaejesen a la obtencién de una
formacion especializada en materia de auditoriengaboral.

Al igual que la primera sesion del Congreso, estasda sesion del dia
27 culmino con la defensa de la segunda parte gderiancia espafiola, también a
cargo de los estudiantes. En ambas jornadas, iimemw total de noventa y ocho
estudiantes, agrupados en catorce equipos de smtgliantes cada uno.
Desarrollaron catorce ejes tematicos, que coratitui-segun ellos— los puntos
criticos y nucleares a abordar en el tratamienittedea de «La auditoria laboral en
el Derecho espafiol». Al efecto, cada uno de losraatgrupos desarrollé su
exposicion con el apoyo de un powerpoint, redacfategramente en inglés. La
exposicion oral complementaria de este recursondedae realizada en castellano
y en inglés. Como es ldgico, el publico que llenksaespacios universitarios que
acogian la celebracion del Congreso, acogié copresa la eficaz, y muy
pedagogica, intervencion de los estudiantes. Ndgagtrafiar que el grueso de los
aplausos que jalonaron la celebracién de las doadas se lo llevase precisamente
ese casi centenar de muy jévenes ponentes.

Constaba en el programa del Congreso que la cldslimismo deberia
correr a cargo del Alcalde de la ciudad de A Cor@iaDon Carlos NEGREIRA.
Pero el dia en que estaba prevista su interveraonié una fatalidad en la playa
de Riazor-Orzan, a resultas de la cual falleciedoogados el estudiante Erasmus
de nacionalidad eslovaca Thomas VELICKY, y los @al nacionales Don Javier
LOPEZ, Don Rodrigo MASEDA y Don José Antonio VILLABR, que
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sacrificaron heroicamente sus vidas en el intemtfugtuoso de salvarle.
Logicamente, el Sr. Alcalde excuso su asistenciatal, al haber tenido que asumir
la direccién y coordinacion del operativo montadwr @l Ayuntamiento para
encontrarlos. Por eso, la clausura la asumierondadirectores del Congreso, los
Profesores corufieses Jestis MARTINEZ GIRON y Alb&RIUFE VARELA,
quienes agradecieron especialmente a los novertehg ponentes-estudiantes
espafioles el esfuerzo que habian realizado, ceoifidacde muchas horas de su
tiempo libre, para culminar con tanta brillantezegicargo que les habia sido
confiado; y también, del ya citado Decano de laukad de Relaciones Laborales
y Recursos Humanos, que fue quien pronuncié labpes rituales de clausura.

Rosa Maria Rodriguez Martin-Retortillo
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COEDICION DE LIBROS

[COEDITION OF BOOKF

— R.M2 RODRIGUEZ MARTIN-RETORTILLO,EI accidente de trabajon
itinere en el Derecho francés. Un estudio contrastante eloberecho espafipl
Netbiblo (A Corufia, 2011). ISBN: 978-84-9745-897-9.

— |. VIZCAINO RAMOS, Aspectos juridicos prevencionistas, laborales y de

seguridad social del tiempo libre. Un estudio comap@ de ordenamientos
autonémicosNetbiblo (A Corufia, 2011). ISBN: 978-84-9745-9R82-
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PARTICIPACION EN CONGRESOS INTERNACIONALES DE
MIEMBROS DE LA ASOCIACION

[PARTICIPATION IN INTERNATIONAL CONGRESSES BY THE
MEMBERS OF THE ASSOCIATIPN

— Ponencia de J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VARELAsobre «La
comision Europea como empleador: ¢Un modelo labexalortable?», en el
Congresso Internacional de Direito do Trabalho edDrDireito do Trabalho na
maquina do tempo; Universidad Catdlica de Oportst(Ral), 26-28 mayo 2011.
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