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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 otra vez un nuevo volumenAtalario del Instituto de
Investigacién de la Asociacion Corufiesa de Der&ubrmparado del Trabajo y de
la Seguridad Social, con la esperanza de que tedaaportaciones cientificas
contenidas en el mismo, y relativas a Espafia, §artiialia, Austria, Alemania y
Estados Unidos, contribuyan a arrojar luz sobresdéucion de los graves
problemas de empleo que padecemos actualmenteafi&s

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 again a new volume of the Yearbook & Besearch Institute of the
Corunnean Association of Comparative Labor and &dsecurity Law, hoping

that the whole scientific papers contained in itd aelating to Spain, Portugal,
Italy, Austria, Germany, and the United States, enalcontribution to shed light on
the solution of the serious unemployment problerasane nowadays suffering in
Spain.

Diego Calvo Pouso
President of the Provincial Council of A Coruia
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¢(AUSTERIDAD LABORAL EN LOS ESTADOS UNIDOS?
[LABOR AUSTERITY IN THE UNITED STATES?

Alberto Arufe Varela

Fecha de recepcién: 18 de noviembre de 2012
Fecha de aceptacion: 9 de diciembre de 2012

Sumario: I. RETROSPECTIVA, A PROPOSITO DE LA PRIMERA LEY
LABORAL DEL PRESIDENTE OBAMA.- Il. PERSPECTIVA, A ROPOSITO
DE LA REFORMA SANITARIA DEL PRESIDENTE OBAMA.- Il

PROSPECTIVA, A PROPOSITO DE UN EVENTUAL INCREMENTDE LA

CUANTIA DEL SALARIO MINIMO FEDERAL POR EL PRESIDENE

OBAMA.

Contents |. RETROSPECTIVE, ABOUT PRESIDENT OBAMA'S
FIRST EMPLOYMENT ACT.- |Il. PERSPECTIVE, ABOUT
PRESIDENT  OBAMA'S HEALTHCARE REFORM.- [l.
PROSPECTIVE, ABOUT A POSSIBLE INCREASE OF THE
AMOUNT OF THE FEDERAL MINIMUM WAGE BY PRESIDENT
OBAMA.

Resumen Frente a la austeridad laboral dominante en Eyros Estados Unidos

han encarado las repercusiones laborales de Is et®némica de 2008 con

medidas de caracter expansivo, debidas al imp@k®msidente Obama. En este
trabajo, se analizan la primera Ley laboral aprabaor él y la reforma sanitaria
que ha logrado sacar adelante. Se analiza igus#mlentconjetura, mas que

meramente probable, de que el Presidente Obama awakmentando la cuantia
del salario minimo federal en su segundo mandato.

Abstract In front of labor austerity prevailing all over Eope, the

United States have faced the labor impacts of @882conomic crisis
with expansive measures, due to President Obamdiative. In this

work, the first employment statute signed by hisnwall as his health
care reform which he achieved to get ahead, ardyaed. This paper
also deals with the conjecture, more than merelpbpble, that
President Obama completes his second term in oifficeasing the
amount of the federal minimum wage.

Palabras clave Austeridad laboral — Derecho comparado — Europastados
Unidos — Obama
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1. La crisis econdmica provocada por etack» en septiembre 2008 del
Banco Lehman Brothers, que acabd llevandose pantdedl Presidente francés N.
SARKOZY, al Primer Ministro britanico G. BROWN, Brimer Ministro italiano
S. BERLUSCONI, al Primer Ministro griego G. PAPANER, al Primer Ministro
portugués J. SOCRATES vy, también, al PresidenteGiddierno espafiol J.L.
RODRIGUEZ ZAPATERO, le ha tocado lidiarla al cuggaimo cuarto
Presidente de los Estados Unidos, que tomo posdsi@u cargo el dia 20 enero
2009, Barack H. OBAMA. El hecho de que este Presalaorteamericano acabe
de ser reelegido para ejercer su segundo y Ultimoedato de cuatro afios (tomd
posesion el domingo 20 enero 2013), es todo umme@ntde que su accion de
gobierno frente a la crisis (y creo que el empleb gbsesivo «su» esta aqui
completamente justificado, pues los Estados Unsgogobiernan de acuerdo con
un esquema politico de caracter claramente presaleta) nada tiene que ver con
la que llevaron a cabo, a base de recortes y mésrtes (la famosa y
eufemisticamente llamada «austeridad»), los positieuropeos recién citados
Centrandonos exclusivamente en lo laboral, analmes en lo que sigue la accion
de gobierno del Presidente OBAMA aplicandole unligisaretrospectivo (para
comprobar qué es lo primero que hizo, siempre delsgdento de vista laboral; cfr.
infra 1), un analisis de perspectiva juridica ancladekpresente, mas que en el
pasado reciente, que focalizaremos en la reforrm#tasa promovida por el
Presidente OBAMA y en el enjuiciamiento de la citastonalidad de la misma,
en el afio 2012, por parte de la Corte Supremasdedtados Unidos (cfinfra Il),
y en un andlisis de prospectiva juridica —que n@regonsecuencia, al futuro—, al
hilo de una mas que previsible elevacién de la ttaadel salario minimo
interprofesional federal norteamericano, que taaea se ha producido (cfnfra

1.

|. RETROSPECTIVA, A PROPOSITO DE LA PRIMERA LEY LABRAL DEL
PRESIDENTE OBAMA

2. Como ya se ha destacado doctrinalmente en EspalfiRresidente
OBAMA quiso inaugurar su entonces recién estreqaioer mandato con un acto
simbdlico, que fue la firma de una Ley laboral (dy@da el dia 29 enero 2009, sélo
nueve dias después de haber jurado su cargo), tcauydtacion parlamentaria

! Haciendo balance de su primer mandato, precisemsesde la perspectiva juridico
laboral, véase la crénica de K.G. DAU-SCHMIDT y MEKLEY, «Swimming in the croscurrents of
history: Labor and Employment Law under the Obandaniistration» Indiana Law Journglnam.
87 (2012), pags. 1y ss.

2 Véase E. GARCIA BEIRO, «La primera Ley laboral delsRtente Barack H. OBAMA.
Estudio contextualizador y comparado con el Derestmwafiol de.illy Ledbetter Fair Pay Acte
2009, y traduccién castellananuario Corufiés de Derecho Comparado del Trabago. IV (2012),
pags. 83y ss.
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consumid sus ultimos pasos durante la campafia euenfrentd al candidato
republicano —radicalmente contrario a la Ley enstige—, Sr. McCAIN.
Siempre en Espafia, contamos con una traducciogngtigh de dicha Ley al
castelland En ella, consta —como es l6gico— la denominadidga de la Ley
(literalmente, «Una Ley para enmendar el Tituld 8 la Ley de Derechos
Civiles de 1964 y la Ley de Discriminacion por Edadel Empleo de 1967, y para
modificar el funcionamiento de la Ley de los Amanos con Discapacidades de
1990 y la Ley de Rehabilitacién de 1973, para fitar que una decision u otra
practica retributiva discriminatoria, que es idcén virtud de dichas Leyes ocurre
cada vez que la retribucidén se paga de confornmidada decision u otra practica
retributiva discriminatoria, y para otros propdsi#j) asi como su denominacion
breve, afirmandose al respecto en la seccion adgedpia Ley (cuyo rotulo es
«Titulo breve») que «esta Ley puede ser citada damibey Lilly Ledbetter de
Pago Justo de 2009"».

3. La Sra. Lilly LEDBETTER —que incluso llegé a paigiar en la
campafna electoral del Presidente OBAMA, actuandmocmradora en la
Convencion Nacional del Partido Demécrata— eratratsmjadora al servicio de la
empresa Goodyear Tire & Rubber Co., que habia aamapio «al jubilarse (en
marzo de 1998) que percibia un salario mensual #& 36lares, muy inferior al
de los hombres de idéntica categoria profesionallgsuya», por lo que planted
reclamacion ante la Comision encargada de adndnista Ley federal
norteamericana antidiscriminatoria por razén deoseyue fue desestimatla
Agotada la via pre-judicial, plante6 demanda ama Gorte federal de Distrito,
con el resultado de la estimacién parcial de lamajshabiendo luego recurrido este
fallo ante una Corte federal de Apelaciones, coresliitado de que se revoco el
fallo de primera instancia. Pues bien, planteadolgpdrabajadora recurso ante la
Corte Suprema de los Estados Unidos, el mismodsweito por el casioedbetter
v. Goodyear Tire & Rubber Cofallado el 29 mayo 2067en el que —con una
interpretacion muy estricta de la Ley, y por ungong muy justa de «5 a 4»— se
confirmd la Sentencia recurrida, considerando piteséa reclamacion salarial
antidiscriminatoria planteada por Lilly LEDBETTERyes «aplicamos la Ley tal y
como esta escrita, y esto significa que cualquigctita de empleo ilicita, incluida
aquélla que se refiere a la retribucion, debe ptasge ... dentro del periodo
prescrito por la Ley», esto es, «dentro de lostaienhenta dias siguientes a haber
ocurrido la practica de empleo ilicita alegatda»

3 Ibidem pags. 95-98.

4 Ibidem pags. 86-87.

® Referencia 550 U.S. 618.

5 Acerca de todo ello, véase E. GARCIA BEIRO, «La prianiey laboral del Presidente
Barack H. OBAMA. Estudio contextualizador y comparadn el Derecho espafiol bdly Ledbetter
Fair Pay Actde 2009, y traduccion castellana», cit., pags8®7-
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4. La revocacion de la doctrina de este caso esmastie el objetivo
pretendido por esta primera Ley laboral del PreseleOBAMA, en cuya
exposicion de motivos (incluida en la seccion 2 lde misma, rotulada
«Consideraciones») se afirma que «la Corte Suprema entorpece
significativamente las protecciones legales corlta discriminacion en la
retribucidon que establecid el Congreso», e inclgse, «socava esas protecciones
legales al restringir indebidamente el periodoiel@po en el cual las victimas de
discriminacién pueden impugnar y cobrar por deness u otras practicas
retributivas discriminatorias». Por eso, las saw$o3, 4 y 5 de la Ley proceden a
enmendar el conjunto de Leyes federales antidigtatorias norteamericanas, con
el resultado —a partir del «28 mayo 2007», puediseeficacia retroactiva a la
Ley, retrotrayendo esta eficacia al dia anteriorqaa se dict6 la decision de la
Corte Suprema de los Estados Unidos, ahora reveeada que el diesa quo»
del plazo de prescripcion empezaria a correr «auand persona esté afectada por
la aplicacién de una decisién u otra practicalbativa discriminatoria® (esto es,
cada mes en que se hubiese aplicado una retribuogsual discriminatoria),
teniendo en cuenta que dicho plazo de prescrigmadaba a ser el de «los dos afios
precedentes a la presentacion de la imputatidPara un observador espafiol,
resulta rotundamente claro que esta primera Layrdhlolel Presidente OBAMA no
es ninguna Ley «de recortes», sino de expansiéniodederechos de los
trabajadores; y de una expansion con un alcanceeguita totamente llamativo en
Espafa, puesto que los trabajadores espafioles reghacen mas que padecer
recortes en sus derechos, desde el afio 2010— sspondn del plazo de
prescripcion de un afio para impugnar judicialmesug retribuciones salariales
discriminatorias, de conformidad con lo que a esspecto regula desde el afio
1980 el Estatuto de los Trabajadd?dsecuérdese, por lo demas, que esta norma
recortd a sélo un afo los tres afios originariosptido de prescripcion del viejo
Derecho espafiol del Trabajo).

ll. PERSPECTIVA, A PROPOSITO DE LA REFORMA SANITARIDEL
PRESIDENTE OBAMA

5. Convencido —como lo estuvo en su dia el PresidErgeklin D.
ROOSEVELT, ante elerack> de 1929— de que frente a las crisis econémicas
agudas la misién del Estado debe ser interveniididieenente en favor de la
ciudadania mas débil y mas desfavorecida, el Rnes®dOBAMA logré sacar
adelante en el Congreso norteamericano (sélo dos dé@spués del estallido del
«crack> de Lehman Brothers, y mas exactamente, el 23o24r%0) una profunda

7 Cfr. su seccién 6.
8 Cfr. su seccién 4.
9 Cfr. su seccion 3.
10 Cfr. su articulo 59.
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reforma del régimen juridico de la asistencia saiaif mediante la promulgacion
de la Ley de la Asistencia Accesible y Protecci@ Baciente The Patient
Protection and Affordable Care Actpopularmente conocida en los Estados
Unidos con el nombre de «ObamaCateSe trata de una norma gigantesca,
apareciendo distribuido actualmente su contenida fe-@sencial— en dos Titulos
distintos del Cédigo de los Estados Unidblifed States Cod¥, que son su
Titulo 26 (regulador de los impuestos federalespyTitulo 42 (regulador de la
seguridad social), y confesdndose expresamentiaaiue su objetivo —mediante
la colaboracién de los sectores privado y publicera- conseguir una «cobertura
casi universalrjear-universal coveradge del seguro de asistencia sanitaria. A este
efecto, los preceptos cruciales de la norma sonktoprimer lugar, el denominado
«mandato individual» (recogido ahora en el citadld 26), que obliga a la
mayoria de norteamericanos a tener una cobertufaimen esencial» de seguro
sanitario, debiendo satisfacerse esta exigencia mecalausula de cierre—
concertando un seguro sanitario con una compai¥edarde seguros, so pena —si
no se concertase— de tener que realizar el llamgédgo de responsabilidad
compartida» al Gobierno federal. En segundo lulgadrastica extension de la
cobertura del programa «Medicaid» (tradicionalmerténanciado con fondos
federales y de los Estados federados, y orientaddencialmente a proteger la
salud de personas de hasta 65 afios con bajos ®ingtesos), obligando ahora a
los Estados federados (mediante la reforma deticiffitulo 42) a tener que
extender la proteccién a todos los menores de 6% abn ingresos por debajo del
«133 por ciento de la linea federal de pobrezaenigndo en cuenta que si el plan
«Medicaid» de un concreto Estado federado no ceswlicon las exigencias de la
Ley, entonces el Gobierno federal podria declamar«no se haran mas pagos [en
concepto de “Medicaid”] al Estado».

6. Sélo unos minutos después de que el PresidenteMdBAubiese
firmado esta Ley, el Partido Republicano comenzdalalla judicial para enervar
su eficacia, pues los Fiscales Generales 0o Gobememdle veintiséis Estados
(Alabama, Alaska, Arizona, Carolina del Sur, CotlaraDakota del Norte, Dakota
del Sur, Florida, Georgia, Idaho, Indiana, lowa,n&as, Luisiana, Maine,
Michigan, Mississipi, Nebraska, Nevada, Ohio, Pglvasia, Texas, Utah,
Washington, Wisconsin y Wyoming), asi como dos atlathos y la asociacion
llamada «National Federation of Independent Busiesen realidad, uniebby»
de pequefios empresarios, proximo al propio PaRiepublicano—, presentaron
una demanda sobre inconstitucionalidad de la mianma una Corte federal de

11 véase J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VARELA, «El enjigmiento de la
constitucionalidad de la reforma sanitaria del ileege Obama por la Corte Suprema de los Estados
Unidos»,Revista General de Derecho del Trabajo y de la 8égd Socia] num. 32 (2012), pag. 2.

12 5obre este Cédigo, véase J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFARELA, Fundamentos
de Derecho comunitario y comparado, europeo y ron@ricano, del Trabajo y de la Seguridad
Social. Foundations on Community and Comparativepfean and USA, Labor and Social Security
Law, 22 ed., Netbiblo (A Corufia, 2010), pags. 23 y ss.
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Distrito de Florida, contra los Ministerios fedeslde Salud y Servicios Humanos,
de Trabajo y del Tesoro, y contra sus Ministropdytanto, contra la Sra. Kathleen
SEBELIUS, actual Ministra de Salud y Servicios Hao® de los Estados
Unidos)®. Esa inconstitucionalidad fue confirmada por di€tate de Distrito el
dia 31 enero 2014 aunque el recurso de apelacién planteado porobie®10
federal fue parcialmente estimado por la Corte riddele Apelaciones del
Undécimo Circuito solo seis meses y medio despelés? agosto 2011 Como
era previsible, todas las partes implicadas —de¢entas con este nuevo fallo—
acabaron recurriendo ante la Corte Suprema de dtzl@&s Unidos, que resolvid
los recursos acumulados de todas ellas en el bigmnal Federation of
Independent Business v. Sebelfaiado el 28 junio 2012

7. Se trata de un caso que presenta una anomaliatesit muy grande

—que contribuye a alimentar su fascinacion—, ahresbnstruido por cuatro
«opiniones» distintas, de las cuales so6lo la fiemgmbr el Juez-Presidente
ROBERTS representa —y so6lo en parte— la «opiniotadeorte», vinculante en
concepto de lo que aqui, en Espafia, llamariamdsadera jurisprudencia. Se trata
de una anomalia estructural explicable, por cawdahécho —del que quedan
rastros en lo escrito por alguno de sus Jueces-habtler habido una primera
votacion en la Corte Suprema de los Estados Unéioks, que por mayoria de «5 a
4» se habia decidido provisionalmente tumbar la Lgy aceptar su
inconstitucionalidad, aunque luego el Juez-Prestd@®@OBERTS cambié —en
parte— el sentido de su voto (seguramente, preteddino influir en el resultado
de las elecciones presidenciales, que estabanlgaviata y a las que volvia a
presentarse el patrocinador de la propia Ley, est@l Presidente OBAMA), con
el resultado de que el grueso del contenido dedenanlogro, tras este cambio de
opinién de ultima hora, superar el liston de leoimstitucionalidad. Por excepcién,
s6lo se confirmd la naturaleza contraria a la Goasdn (y mas en concreto, a la
llamada «Clausula de Gast&pending Clauge, en cuanto que fundamento de la
politica federal de fomento) del precepto que infi@anlos Estados federados la
obligacion de aceptar la nueva ampliacion (anténipoo cierto, de «recorte») del
antes citado «Medicaid», so pena de tener que dejpercibir los fondos federales
cofinanciadores del antiguo «Medicaid» no ampligulesto que la Ley —segun
una mayoria de Jueces de la Corte, liderada aquiepoJuez-Presidente
ROBERTS— traspasaba en este concreto punto elelimftanqueable de no

13 Acerca de todo ello, véase J. MARTINEZ GIRON y A. ARE VARELA, «El
enjuiciamiento de la constitucionalidad de la refarsanitaria del Presidente Obama por la Corte
Suprema de los Estados Unidos», cit., pags. 2-3.

14 Cfr. casoFlorida v. United States Department of Health ansht4n Serviceseferencia
780 F.Supp. 2d 1256.

15 Cfr. casoFlorida v. United States Department of Health ahgnan Serviceseferencia
648 F3d 1235.

18 Todavia sin referencia oficial definitiva, por sauwde su fecha, su referencia provisional
es 567 U.S. __ (2012).
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poderse «coaccionar a los Estados federados paraacepten los planes o
programas fomentadoS»

lIl. PROSPECTIVA, A PROPOSITO DE UN EVENTUAL INCREENTO DE
LA CUANTIA DEL SALARIO MINIMO FEDERAL POR EL PRESIENTE
OBAMA

8. El salario minimo interprofesional —al que tantarsaion parece tener
hoy el Tratado de Funcionamiento de la Union Ewpm® esto en linea con el
vigente ordenamiento laboral aleman— fue una dénktguciones ideadas por el
ya citado Presidente Franklin D. ROOSEVELT paraehaftente al impacto
devastador sobre el mundo del trabajo y del emplelocrack» bursatil de 1928,

Lo reguld, por vez primera, a instancia de dichangestadista, la Ley federal de
Condiciones de Trabajo JustaBaif Labor Standards Aftde 1938 —luego
declarada constitucional por la Corte Suprema deEktados Unidd%—, todavia
vigente, en la que se afirmaba la necesidad ddifidan «las condiciones de
trabajo perjudiciales para el mantenimiento dekhiminimo de vida necesario
para la salud, la eficiencia y el bienestar geneealos trabajadorey y luego,
«corregir y, tan rapidamente como sea posible,imdimlas condiciones recién
mencionadash A este efecto, el precepto crucial era su secéidfrotulada
«Salarios minimosMinimum wagelp), que fijé inicialmente dicho salario —
durante el primer afio de vigencia de dicho preeeptn «no menos de 25
centavos por horanpt less than 25 cents an hpyrcon la prevision de que se
incrementase progresivamente su cuantia, hastazalca—tras siete afios de
vigencia del propio precepto— la de «<no menos deeffavos por hora».

9. Desde este primer impulso legislativo decisivoguantia (e incluso,
el ambito de cobertura) del salario minimo fedewatteamericano han sido
mejoradas, aunque sin obedecer la mejora a ningum de periodicidad
determinada o prefijada. En efecto, la cuantia imaigamente prevista la
incremento el Presidente Harry S. TRUMAN —sucesoROOSEVELT, tras su

17 véase J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VARELA, «El enjigemiento de la
constitucionalidad de la reforma sanitaria del ileege Obama por la Corte Suprema de los Estados
Unidos», cit., pags. 12 y ss.

18 yvéase J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VARELAEI salario minimo en Alemania.
Un estudio comparado entre regimenes de salarioginmgs profesionales (alemanes) e
interprofesionales legales (norteamericano y euag)eNetbiblo (A Corufia, 2009), pags. 6-8.

19 Sobre el cast/nited States v. Darby Lumber Coon la referencia 312 U.S. 100 (1941),
véase J. MARTINEZ GIRONQuince grandes casos de la Corte Suprema de logi&stanidos
sobre Derecho individual del Trabajo. Un estudiosdie la perspectiva del Derecho espafiol
Netbiblo (A Corufia, 2012), pags. 32 y ss.

20 Cfr. su originaria seccién 2(a).

2L Cfr. su originaria seccién 2(b).
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fallecimiento en los epilogos de la Segunda Gukluadial—, en 1949; luego,
volvio a incrementarla el Presidente Dwight D. ENFEOWER, en 1955; luego, el
Presidente John F. KENNEDY, en 1961; luego, eliBeete Richard M. NIXON,
en 1974, muy poco antes de su dimision; luegoredifente Jimmy E. CARTER,
en 1977, ya para todo tipo de trabajadores cubigxtola Ley federal de 1938, que
ROOSEVELT habia promulgado; luego, por el Presel&gorge H.W. BUSH, en
1989; luego, por el Presidente Bill J. CLINTON, £896; y por ultimo, por el
Presidente George W. BUSH, en 2007, al final desegundo mandato De
acuerdo con esta ultima reforma, la originaria isec6 de la Ley de Condiciones
Justas de Trabajo de 1938 —recopilada hoy en lEicge06 del Titulo 29 del
Cdédigo de los Estados Unidos— afirma, de un modweapemente cabalistico,
gue el salario minimo en cuestion asciende a «§GRhora, a comenzar 24 meses
después de aquel 60° dia», lo que significa —slabbase de que este «60° dia»
fue el 24 julio 2007— que el empresario norteanagaccubierto por la Ley debe
pagar, desde el dia 24 julio 2009 (en consecueseiga,meses después de haber
jurado su cargo el Presidente OBAMA), un salarinimo interprofesional federal
de 7,25 ddlares por hora ordinaria de trabajo.

10. Como se ve, de los doce Presidentes que ha habidlas Estados
Unidos, con posterioridad a Franklin D. ROOSEVEIsDblo tres de ellos han
omitido retocar la cuantia del salario minimo fatleGSe trata del republicano
Gerald R. FORD, lo que de algin modo resulta exglicable, puesto que le tocé
consumir la segunda mitad del segundo mandato r@sidente NIXON, tras la
forzada dimision de este ultimo. Fue el caso, tamhiel igualmente republicano y
ultraconservador Ronald W. REAGAN, que tuvo tiendgosobra para operarla si
hubiese querido hacerlo, pues ocupd la presidelecias Estados Unidos entre el
20 enero 1981 y el 20 enero 1989. Y es el casoylforo, del demdcrata y actual
Presidente norteamericano Barack H. OBAMA. Mi ctanja es la de que durante
este segundo mandato suyo, que expirara el 20 epeid, procedera a
incrementar de nuevo la cuantia del salario minf&pmyo esta conjetura mia, ante
todo, en el dato de que todos los Presidentes datadcsubsiguientes a Franklin
D. ROOSEVELT, asimismo demécrata, han pasado askaria —entre otros
motivos— por haber procedido a elevar dicha cuaR#&o la apoyo, asimismo, en
el dato de que si no lo hiciese, le faltaria adq Lilly Ledbetter de Pago Justo de
2009, con la que quiso inaugurar su mandat@esulant(seria incluso el broche
de oro de cierre de una presidencia suya, que ts@t@arece por motivos
econOmico-financieros, a la que tuvo que desempefaanklin D.
ROOSEVELTY.

22 Respecto de todo ello, véase J. MARTINEZ GIRON YARUFE VARELA, El salario
minimo en Alemania. Un estudio comparado entremeges de salarios minimos profesionales
(alemanes) e interprofesionales legales (norteacaeid y europeoskit., pag. 7, nota 25.

2 Incidiendo sobre este paralelismo, véase M.H. RUBINS, «Obama'’s big deal; the
2009 federal stimulus; Labor and Employment LawhatcrossroadsiRutgers Law Recorchim. 33
(2009), pags. 1y ss.
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Resumen EI derecho constitucional y fundamental de huelggpone al
empresario la obligacion inevitable de soportar pesjuicios que su ejercicio
legitimo conlleva. Sin embargo, es posible queddeppatronal, en uso de otras
facultades igualmente legitimas, active mecanistestinados a reducir los efectos
negativos provocados sobre su actividad producsivegue ello, necesariamente,
suponga un atentado contra el derecho de huelgdas€Epaginas siguientes se
estudian las posiciones legislativas, jurispruddaesiy doctrinales alcanzadas en el
ordenamiento juridico espafiol e italiano sobre itré del esquirolaje, sus
posibles variantes y los criterios para su adecutiliizacion por el empresario.

Abstract The constitutional and basic right of strike inges to the
business owner the inevitable obligation of stagginejudices that its
legitime development entails. However, it's posilleat the
management, using any other legitime authority, mskates
mechanisms in order to reduce the negative effemmpted on its
productive activity, and it doesn’t necessarily méaattempt against
the right of strike. The following pages study $aive, jurisprudence
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and doctrinal researches in spanish and italian ladout the
strikebreaking, its diferent kinds and the critefia its right use by the
business owner.

Palabras Clave: huelga esquirolaje facultades empresarialesmovilidad
funcional

Keywords strike strikebreaking business authority, functional
mobility
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1. INTRODUCCION

El derecho de huelga, en cuanto derecho fundameatpliere de una
proteccién que resulte lo mas eficaz posible. Bmsecuencia con este objetivo
primordial, no bastard con garantizar la abstencmiectiva de los trabajadores,
sino que sera necesario proteger el ejercicio @eeatho frente a cualquier
injerencia encaminada a impedirlo, entre las cuzdes destacar el uso torticero de
ciertas facultades o poderes que el ordenamierithda otorga al empresario.

No obstante, la colision directa que encuentra dstecho con otras
figuras claves dentro del ordenamiento juridicatab como el poder de direccion
ordinario oius variandireconocido al empresario en el art. 20 Estatutdode
Trabajadores (ET) y las facultares inherentes @jexgicio, asi como el derecho a
la libertad empresarial del art. 41 Constitucicelidina (Cl), ha hecho que esta
figura se enfrente a un intenso debate doctrinplrigprudencial, el cual, muy
probablemente, no haya llegado a su fin.

2. LA SUSTITUCION DE LOS TRABAJADORES HUELGUISTAS NE EL
ORDENAMIENTO ESPANOL. EL ESQUIROLAJE

El esquirolaje, “expresion peyorativa nacida pdwaiaal obrero que se
presta a realizar el trabajo abandonado por urghis¢h®, es una medida vetada
por el art. 6.5 Decreto Ley de Relaciones de Tmffal RT) cuando dispone que
“en tanto dure la huelga, el empresario no podsditair a los huelguistas por
trabajadores que no estuviesen vinculados a la emapal tiempo de ser
comunicada la misma salvo en caso de incumplimidetéas obligaciones”. Tal
prohibicién ha existido desde los primeros tiemgeda libertad de huelgy ha
tenido como principal finalidad garantizar la efieadel ejercicio del derecho,
claramente menoscabada de permitir la libre cadi@ o reemplazo para
neutralizar sus efectds

Sin embargo, y aun cuando el art. 6.5 DLRT establama evidente
limitacion a la facultad organizativa del titulag th unidad productiva, la doctrina,

1 STCo 123/1992, de 28 de septiembre. Sobre el camcSANTANA GOMEZ, A.:El
régimen juridico de los trabajadores no-huelguis@ivitas (Madrid, 1993), pag. 30.

2 BAYLOS GRAU, A.: “Continuidad de la produccién o dskrvicio y facultades
empresariales en casos de huelga”, en AAVV. (BAYLGBAU, A., Coord.):Estudios sobre la
huelga Bomarzo (Albacete, 2005), pag. 92.

3 VALDEOLIVAS GARCIA, Y.: Antisindicalidad y relaciones de trabajo (Un estudk la
conducta antisindical en la empres@&)ivitas (Madrid, 1994), pag. 379.
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desde su implantacion, ha tenido disparidad dei@mps en cuanto a su alcance.
Por un lado, ciertos sectores consideraron quedantja del derecho de huelga
limitaba fuertemente los poderes de actuacion esaped, quedando en un papel
meramente pasivo y no beligerante ante el desauella huelgby susceptible de
ser utilizada cuando resultara estrictamente iedispble para garantizar el
derecho al trabajo de quienes optaran por no adbetila huelgaOtros, por el
contrario, apreciaban la necesidad de reconocerempresa cierta capacidad de
reaccion para no permanecer quieta ante una situaoggular y, con ello, adoptar
cualquier diligencia dirigida a mantener un nivele actividad lo mas normal
posiblé, pues “no hay precepto alguno que prohiba al esapreusar los medios
técnicos de los que habitualmente dispone en laremap para atenuar las
consecuencias de la huelda”

Esta discusion fue resuelta --al menos en parter- g Tribunal
Constitucional al afirmar que la preeminencia daledho de huelga produce “el
efecto de reducir y en cierto modo anestesiar,liparso mantener en una vida
vegetativa, latente, otros derechos que en simesia@le normalidad pueden y
deben desplegar toda su capacidad potencial’. Esecoencia --y éste es el
elemento relevante para el Alto Tribunal--, no Baodrealizarse, por parte del
empresario, actividades dirigidas a “intentar ré@doc privar de efectividad el
ejercicio de tal derecho fundamental”

Aunque una primera lectura del precepto parecec@freina regla
imperativa y clara, sin mas excepcion que el indimignto de los servicios de

4 ALONSO OLEA, M.: “La regulacion actual del derectie huelga”’REDT, nim. 7, 1981,
pag. 294; MOLERO MANGLANO, C.Derecho sindicalDykinson (Madrid, 1996), pag. 699; SALA
FRANCO, T.: “Problemas juridicos del trabajador nelguista”,AL, num. 1, 1984, pag. 108.

® CAVAS MARTINEZ, F.: “Derecho de huelga y sustitusidle trabajadores huelguistas.
Limites juridicos alus variandidel empresario™.a Ley, T. Il, 1993, pag. 1025.

5 ALONSO GARCIA, M.: Curso de Derecho del Trabajévriel (Barcelona, 1987), pag.
690.

"' STS 4 julio 2000 (RJ 6289). Siendo el cierre patteh nico instrumento reconocido a la
empresa para frenar los perjuicios de la huelggatgindose de una medida mucho mas gravosa que la
sustitucion de los huelguistas, cualquier otro ad@alefensa no ilegitima puede ser empleada para
atenuar los dafios derivados del conflicto, GARCIA ET\N J.I. y GARCIA VINA, J.: “Algunas
consideraciones acerca del esquirolaje internotgrea, asi como ciertas medidas empresariales
(algunas curiosas) para reducir los efectos dedtgh”,AS nim. 5, 1997, pags. 645 a 674.

8 STCo 123/1992, de 28 de septiembre. En la docsotage la preeminencia del derecho de
huelga, MARTINEZ SOSPEDRA, M.: “Posicién preemireede los derechos fundamentales. El caso
del derecho de huelga (Nota a la STCo 123/1992 8d#e2septiembre)'TSq num. 27, 1993, pag.
104; GONZALEZ DE LA ALEJA, R.: “Algunas reflexionesobre el ‘esquirolaje interno’
(Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitudidr#s/1992, de 28 de septiembreREDT,
nam. 62, 1993, pag. 977; LOPEZ GOMEZ, J.M.: “Latsusion interna de los huelguistas: no
huelguistas y esquiroles (A propdsito de la Semdetel Tribunal Constitucional de 28 de septiembre
de 1992)"TL, nim. 27, 1993, pag. 121.
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seguridad y mantenimieritcen la practica su aplicacion puede plantear nososr
problema¥. De hecho, la interpretacién de la norma no hadtemna Unica
direccion. Para cierto sector doctrifay algunos pronunciamientos judicidfes
atendiendo a la literalidad del precepto, el DLR@hfibe expresa y Unicamente las
sustituciones externas de trabajadores que noiestmvwvinculados a la empresa al
tiempo de ser comunicada la huelga, debiendo gqdedea del mandato aquellas
realizadas con otros pertenecientes a la empresaracio. Por el contrario, otra
corriente considera inaceptable una vision restacty apuesta por una
interpretacion sistematica y teleolégica a fin deteger y privilegiar el contenido
esencial del derecho de huéfgaante una valoraciéon de los intereses
contrapuestd$

Aun cuando el DLRT rechace esa utilizacion del ietpje externo, ha
llegado a ser admitida tal posibilidad si el pradbuscado no es el de sustituir a
los trabajadores huelguistas y menoscabar la &icde la huelgd Segin la
Jurisprudencia constitucional, “no se llega a essultado tras examinar las
contrataciones indicadas en si mismas consideraidampoco su regularidad
causal en un plano de legalidad, sino analizandigade su eventual afeccién al
derecho de huelga, esto es, atendiendo al menogoaboodria, en su caso y a su
través, haberse causado en aquel derecho. Es pmalquer la realizacion de los
nuevos contratos de trabajo no influyé ni en laeloedcion de las huelgas
convocadas ni en sus efectos. En primer lugar, Is®erea que éstas se

® GARCIA NINET, J.I. y BALLESTER PASTOR, |.: “Los seniis de seguridad y
mantenimiento en la empresa en los casos de huelgatacion actual y proyectos de reforma
(¢fallida?)”, TSq num. 31, 1993, pag. 34. Auque podria incluirsabién como excepcion la
ilegalidad de la huelga, pues segun la Jurisprudestt tal caso el empresario no quedara afectado
por la prohibiciéon de contratar esquiroles exter®¥sS, Cont.-Admtivo., 23 octubre 1987 (RJ 6908).

10 GARCIA NINET, J.I. y GARCIA VINA, J.: “Algunas considaciones acerca del
esquirolaje interno y externo, asi como ciertasideesdempresariales (algunas curiosas) para reducir
los efectos de la huelga”, cit., pags. 645 a 674.

1 DIEGUEZ CUERVO, G.: “Sustitucion ‘interna’ de hueigias”, REDT, num. 58, 1993,
pags. 211 y ss. o ALZAGA RUIZ, I.: “La sustitucidnterna de los trabajadores huelguistas: un
supuesto de vulneracion del derecho de hue@"T. Il, 2002, pag. 213.

128TCT 13 diciembre 1988 (RTCT 1989/613).

13 LOPEZ GOMEZ, J.M.: “La sustitucién interna de lbselguistas: no huelguistas y
esquiroles”, cit., pa4g. 118 o VALDEOLIVAS GARCIA, YAntisindicalidad y relaciones de trabajo
cit., pag. 383

14 LOPEZ GOMEZ, J.M.: “La sustitucién interna de lbselguistas: no huelguistas y
esquiroles”, cit., pag. 124; GARCIA NINET, J.I. y ®EIA VINA, J.: “Algunas consideraciones
acerca del esquirolaje interno y externo...”, cidgg 645 a 674; FERRANDO GARCIA, F. M®s
efectos de la huelga en el contrato de trabajosanzadi (Pamplona, 1999), pags. 265 y ss.;
GOERLICH PESET, J.M2Los efectos de la huelgdirant lo Blanch (Valencia, 1994), pag. 96;
TAPIA HERMIDA, A.: “Derecho de huelga y sustitucidle trabajadores huelguista®TSS$ nlims.
341-342, 2011, péag. 202.

15 BAYLOS GRAU, A.: “Continuidad de la produccién o dservicio y facultades
empresariales en casos de huelga”, cit., pags. 8 gignificativa la STSJ Navarra 28 enero 1994
(AS 25).
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desarrollaron con independencia de la practicaractoal llevada a término, pues
la misma no impidié el mantenimiento a los llamartos a la cesacion del trabajo,
Yy no tuvo repercusiones, ni relevancia alguna,asnniegociaciones abiertas con
ocasion de la medida de conflicto... Y, finalmentegéplano que poseeria mayor
enjundia en el presente asunto, las contratacitem®pOoco representaron una
férmula torticera empleada contra los efectos demledida de autotutela,

entorpecedora y tendente a dejarla sin efecto pediaonde una técnica de

sustitucion externa de los trabajadores huelgiStas

Dejando constancia de tal salvedad, la general ilpoddn del
esquirolaje externo no sélo alcanza a aquellosesips en que el empresario,
dentro de su libertad de contratacidn, decide @irgcpersonalmente emplear a
nuevos trabajadores para sustituir a los huelgyisiao, también, cuando acude
como empresa usuaria al contrato de puesta a digpyspues asi lo prevé
expresamente el art. 8.a) Ley 14/1994, de 1 dejyor el que se regulan las
Empresas de Trabajo Tempdfallo cual pone de manifiesto la intencién del
legislado de limitar igualmente la contratacion caetil y, con ello, cualquier via
de escapé.

Es mas, el 8.10 RD-Leg. 5/2000, de 4 de agostoelpgue se aprueba el
Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y 8ares en el Orden Social,
tipifica como infraccidbn muy grave, “los actos @ehpresario lesivos del derecho
de huelga de los trabajadores consistentes erstausion de los trabajadores en
huelga por otros no vinculados al centro de trabhj®mpo de su ejercicio, salvo
en los casos justificados por el ordenamiento”ayapsupuestos extremos, el art.
315 Codigo Penal (CP) castiga con penas de prisidlta a quienes “mediante
engafio o abuso de situacion de necesidad, impideelenitaren el ejercicio de la
libertad sindical o el derecho de huelga”.

6 STCo 66/2002, de 21 de marzo.

17 Pero incluso si no existiera ese precepto quedienjois contratos de puesta a disposicion
con el fin de sustituir a trabajadores en huelgehadcomportamiento seria ilegitimo al tratarse de
una medida dirigida a romper la eficacia de la giaueVIVERO SERRANO, J.B.: “Huelga atipica en
un escenario de regulacién convencional flexibletidenpo de trabajo y cesion de trabajadores a
través de una ETT (Comentario a la STSJ del PaisovEs mayo 2007)’AS Vol. I, nim. 2, 2008,
pags. 73 a 79. Sobre el asunto, CASTRO ARGUELLE®\,. MRégimen juridico de las empresas de
trabajo temporal”’DL, nim. 44, 1994, pag. 37; GARCIA FERNANDEZ, M.: “Pa&itdel trabajador
ante la empresa de trabajo temporal y ante la esami@nte: puntos criticosAL, T. 1ll, 1994, pag.
540; VALDES DE LA VEGA, B.:Las empresas de trabajo tempgr@omares (Granada, 2001),
pags. 73y 74.

18 “sjtuandose fuera de los poderes tradiciones decadn, control y contratacion del
empresario en el marco de la relacion de trabaj@ gesplazarse a la esfera de la organizaciéa de |
empresa y sus facultades anejas”, BAYLOS GRAU,‘@antinuidad de la produccién o del servicio
y facultades empresariales en casos de huelga'’p&g. 94.
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Esa excepcion delimitada por la referencia a “bos justificados por el
ordenamiento”, y en sintonia con la interpretaaénstitucional antes sefialada, a
buen seguro atiende al supuesto de huelga enissregenciales, en cuyo caso el
incumplimiento de los servicios minimos por lob#jadores designados ampara la
sustitucién, ya sea interna o extéfpaun cuando esta Ultima variante ha sido
cuestionada por --a nivel tedrico-- la habitualraiknitacion y ampliacion de
funciones con el fin de generar una apariencia abda funcionamiento y por --
desde un punto de vista practico-- la dificultad-edutar para tan cortos periodos
de ti(razgnpo a personas con la formacion y cualiftraaxigida para el puesto a
cubrir™.

Sin duda, el mayor debate viene propiciado pordmisibilidad del
esquirolaje interno, toda vez que la norma sélalela “trabajadores que no
estuviesen vinculados a la empresa al tiempo dec@ewnicada la misma”,
pudiendo entender aceptada la sustitucion medanpteados ya pertenecientes a
la unidad productiva y que presten servicios epsotrentros, departamentos o
secciones. Ello supone reconducir el discurso helgimder de direccién ordinario
0 ius variandi (art. 20 ET) y hacia las facultades de movilidadcfanal o
geogréfica y modificacion sustancial de condiciodedrabajo (arts. 39, 40 y 41
ET).

Mas alla del debate doctrifgllos primeros pronunciamientos judiciales
la consideraron licita, incluso mediante operadieslistinta categoria profesional,

19 pyes la medida pretende garantizar los serviciosmos y no sabotear la efectividad de
la huelga, dando asi preeminencia a los derechodafentales, libertades publicas y bienes
constitucionalmente protegidos de los usuariosetiesobre el derecho de huelga, FERNANDEZ
FERNANDEZ, R.:Los servicios esenciales como limites al derechtwdg@ga (Apuntes sobre las
soluciones ofrecidas por los ordenamientos britaniespafigl Universidad (Le6n, 2006), pag. 213.
En igual sentido, PEDRAJAS MORENO, A. y SALA FRANCO, TMiscelanea jurisprudencial
sobre el recurso al esquirolaje externo e intewmoparte de la empresa durante la huelaletin
Laboral Abdén PedrajasMadrid, Ocubre 2008, pag. 5 o TAPIA HERMIDA, ADérecho de huelga
y sustitucién de trabajadores huelguistas” citg, 281.

20 FERNANDEZ FERNANDEZ, R.L0s servicios esenciales como limites al derecho de
huelga cit., pag. 213.

21 Rechazando el esquirolaje interno, ALONSO OLEA, M.a regulacién actual del
derecho de huelga”, cit., 294; SALA FRANCO, T.: “Blemas juridicos del trabajador no
huelguista”, cit., pag. 108; CAVAS MARTINEZ, F.: “Becho de huelga y sustitucion de
trabajadores huelguistas. Limites juridicosualvariandidel empresario”, cit., pag. 1025. A favor de
admitirlo bajo el poder de direccion empresariatlyderecho al trabajo de quienes deciden no
secundar la huelga, salvo cuando su finalidad geluisivamente antisindical o restrictiva de la
huelga, TAPIA HERMIDA, A.: “Derecho de huelga y stustion de trabajadores huelguistas”, cit.,
pag. 214; DIEGUEZ CUERVO, G.: “Sustitucion ‘internde huelguistas”, cit., pags. 112 y ss.;
SAMPEDRO CORRAL, M.: “Las consecuencias juridicas de hizelga sus efectos y la
responsabilidad derivada del su ejercicio”, en AAVKESstudios sobre la huelgsdACARL (Madrid,
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argumentando que, de lo contrario, “los no huetgsiguedarian privados de la
posibilidad de trabajar en sus puestos de tralha crcunscribe la actividad a las
propias de su categoria profesional’, maxime sidlegidos “aceptan de buen
grado el cambio de su puesto de tralfajo”

Por su parte, y zanjando la cuestion, el Maximérprete Constitucional
estim6 que “no puede calificarse como licita latisugon de los trabajadores en
huelga por otros de superior nivel profesional gaela habian secundado... El
ejercicio de tal facultad cuando se utiliza comeatriimento para privar de
efectividad a la huelga, mediante la colocaciorpéesonal cualificado (en algin
caso, con titulo universitario) en puestos de joaban una calificacibn minima,
deja inermes a los trabajadores manuales, cuyatusitst es facil y puede
privarles materialmente de un derecho fundamentatiando su contenido
esencial. Aqui entra en juego el concepto de loigsoque significa una accion
tuitiva del mas débil o desvalido cuando surge omflcto en el cual la
prepotencia del contrario le haria siempre sereefigrlor, para conseguir asi la
igualdad real y efectiva de individuos y gruposa @ual encamina el art. 9 de la
Constitucién y, con ella, la justicia”. Concluyepbnunciamiento afirmando que
la “sustitucidon interna constituye el ejercicio aivo de un derecho que en
principio corresponde al empresario,iue variandj desde el momento en que su
potestad de direccibn se maneja con fines distirtofos previstos en el
ordenamiento juridico y en una situaciébn conflativno como medida
objetivamente necesaria para la buena marcha e®paesa, sino para desactivar
la presion producida por el paro en el trabdjoA sensu contraripno se ejercera
de forma abusiva el poder de direccidriue variandi cuando recurso no haya
tenido “por finalidad desactivar la presion prodiacipor el paro en el trabajo ni

1992), pag. 120; FERRANDO GARCIA, F. M2os efectos de la huelga en el contrato de trapajo
cit., pag. 95.

22y siempre que no “se vieran obligados a prestaicies en tiempo superior a la jornada
normal”, STCT de 13 de diciembre de 1988 (RTCT 19B%)/6

2 STCo 123/1992, de 28 de septiembre, y, en térndimoikares, STCo 18/2007, de 28 de
junio. Precedentemente, por su claridad, STSJ i@dli¢ julio 2002 (AS 3863): “la posibilidad de
sustitucion establecida no puede ser entendideéémnintos tan omnicomprensivos que atenten al
reciproco deber de lealtad y buena fe que perduamnte la huelga, pues la libertad de trabajaosie |
que no se sumaron a la huelga asi como las faesltdé direccién y control del empresario para
organizar y planificar el trabajo con la mano deaabsu disposicién no les autoriza a excluir dm e
el tipico efecto limitador de la huelga en la esfée la libertad del empresario, vaciando de cdsften
este derecho fundamental... Una interpretacion d=lgmto en el sentido mas favorable a la eficacia
del derecho fundamental, como ordena el art. 5ylQumganica del Poder Judicial (LOPJ), obliga a
entender que la prohibicion de sustitucion se refi® sélo a trabajadores extrafios a la empresa sin
también a los que perteneciendo a su plantillagsemipefien habitualmente las tareas propias de los
huelguistas”. Por extenso, en la doctrina, GOERLICESET, J.M2.: “Ejercicio del derecho de
huelga y poder directivo empresarial’, en AA.V\Homenaje al profesor Juan Garcia Abellan
Universidad (Murcia, 1994), pags. 157 a 174 o FERRAONBGARCIA, F. M2 Los efectos de la
huelga en el contrato de trabajoit., pags. 257 y ss.
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proseguir con su normal actividad productiva, sqee implic6 una medida
objetivamente necesaria para mantener sus necesigddimas e imperiosds”

Cabe entender, por lo tanto, que estas facultadesocidas estatutaria
0 convencionalmente tienen por objetivo “atendeplencias corrientes y
excepcionales, pero siempre en el ambito de lalagdad y no en supuestos
conflictivos... no debiendo ser utilizados como merstrumento para dejar sin
efectos la medida de presién convocat@n consecuencia, cualquier utilizacion
torticera encaminada a privar a la huelga de setieds resultados (paralizar la
prestacion de servicio$) tendréa la consideracion de ilegal, con indepecidete
que afecten a personal interno o externo de laesgpr

Ese criterio ha sido mantenido hasta la actuakiadisuras, tanto por el
Tribunal Constitucional, como por los Tribunaledinario$®, “recordando que no
solo es contrario a ese derecho fundamental elrekaja externo (contratacion de
trabajadores ajenos a la empresa para sustitos aAuelguistas), sino también el
interno, esto es, aquel que utiliza la movilidadcional dentro de la empresa para
cercenar la eficacia de la huelga... En consecuetgigustitucion interna de
huelguistas durante la medida de conflicto congtitun ejercicio abusivo dals
variandi empresarial, derecho que, con los limites legaieneprevistos,
corresponde al empresario en otras situaciones. &erun contexto de huelga
legitima el referidaus variandino puede alcanzar a la sustituciéon del trabajo que
debian haber desempefiado los huelguistas por gartquien en situaciones
ordinarias no tiene asignadas tales funcionesuga en tal caso, quedaria anulada
o0 aminorada la presion ejercida legitimamente psrhuelguistas a través de la
paralizacion del trabajé”.

En cualquier caso, la prohibicion de contratar a@djadores para
suplantar la actividad productiva desempefiada psrhuelguistas podria ser
plenamente Util para lograr su propésito en agsiaistemas, hoy quizas arcaicos,

24 3TSJ Galicia 29 septiembre 2003 (AS 2004/817).

% FERNANDEZ FERNANDEZ, R.Lo0s servicios esenciales como limites al derecho de
huelga cit., pag. 212.

% BAYLOS GRAU, A.: “Continuidad de la produccién o dservicio y facultades
empresariales en casos de huelga”, cit., pag. 97.

27 GONZALEZ DE LA ALEJA, R.: “Algunas reflexiones sabrel ‘esquirolaje interno™,
cit., pag. 980.

2 por todas, y entre muchas otras, STS 8 mayo 1R93752) o SSTSJ Andalucia/Sevilla
16 diciembre 1992 (AS 6605) y 2 julio 1996 (AS 2BMaleares 8 abril 1999 (AS 1525); Madrid 22
mayo 2009 (AS 1708); Catalufia 10 mayo 1999 (AS 6§62)ulio 2007 (AS 2673); o Navarra 31
diciembre 2003 (AS 1056).

%9 STCo 33/2011, de 28 de marzo, ampliamente abordad@APIA HERMIDA, A.:
“Derecho de huelga y sustitucion de trabajadoresguistas”, cit., pags. 199 a 216.
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en donde la organizacion productiva no permitia atenera de evitar la pérdida
generada por el paro. Sin embargo, la aparicidmudgas estructuras organizativas
y formas de produccion y, sobre todo, la incorpidrade la tecnologia, ha hecho
que los efectos negativos pretendidos por la methdéictiva queden atenuados
mediante el empleo de nuevas formulas de gestioha dactivad empresarial
durante el desarrollo de la huelga.

Ante esta situacion, los Tribunales han elaboramdodoctrina judicial
que define los limites dentro de los cuales hasedejercitadas esas posibilidades,
conforme queda expuesto en los siguientes parfafos

-- Subcontratacién con auténomos o terceras engpresa

Aunque del tenor literal del art. 6.5 DLRT, referidxpresamente a la
contratacion de trabajadores dependientes y part@wsgena, cabria concluir la
potestad de acudir a contratos de arrendamienteenlécios o de ejecucién de
obras con otras empresas 0 auténomos, no parecesalneion légica por
contradecir el espiritu y la finalidad de la nofina

Para los Tribunales encuentra perfecto acomodbtgoalel esquirolaje
externo, pues “la sustitucion de los trabajadore$ieelga resulta indiscutible, y
dicha situacion no cuenta con amparo legal adecysaique ateniéndonos a las
tareas que venian realizando los trabajadoredisdes, es evidente que se vacio
el contenido del derecho de hueﬁja’En este sentido, se ha de considerar que,
“aunque a primera vista pueda parecer que lasideessempresariales relativas a
la gestibn econdémico-productiva de la empresa no veeulan con la
administracion de la fuerza del trabajo, lo cieggque en la medida en que en
muchos casos son capaces de afectar al ingreska ya@sicion del conjunto de
trabajadores de la empresa, son también utilizaddldado de las motivaciones
técnico-productivas aducidas, como una forma dsidmeo reaccion antisindical”
y, en definitiva, “no se puede vaciar el derechulmental de huelga mediante el

30 «practicas frente a las cuales los Tribunales ets¢ar siempre alerta para evitar que por
vias colaterales se llegue a resultados vulneradded derecho de huelga’”, FERNANDEZ
FERNANDEZ, R.:Los servicios esenciales como limites al derechougdga cit., pag. 208.

1 PEDRAJAS MORENO, A. y SALA FRANCO, T.: “Miscelanearisprudencial sobre el
recurso al esquirolaje externo e interno por pdetéa empresa durante la huelga”, cit., pag. sedfa
cuestion, la doctrina también ha estado divididastiendo quienes niegan la licitud de dicha medida
como SALA FRANCO, T. “El esquirolaje externdAL, num. 1, 1984, pag. 163; y, por el contrario
quienes la defienden, como MOLERO MANGLANO, Derecho sindicalcit. 699.

82 3TSJ Navarra 28 abril 1995 (AS 1351), comentadAlSFES TARREGA, J. A.: “La
utilizacién de los poderes empresariales duranteuiga. A proposito de la sentencia del TSJ de
Navarra de 28 de abril de 199R1, T. I, 1996, pags. 508 y ss.
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uso de los poderes de direccion empresariales,eysgwien la huelga ha de
ajustarse a las exigencias normativas que encasizagorrecto ejercicio, a la
empresa le esta vetado adoptar una actitud quealiwséndirectamente neutralice o
incluso aminore los efectos materialmente perjathsi que la legitima
paralizacion del trabajo repercuta”

Por el contrario, el hecho de que los trabajadal®suna empresa
contratista ejerzan su derecho de huelga, no impide la contratante trate de
sustituir los servicios ofrecidos por la contraiatudiendo a otras empresas, toda
vez que “los sujetos directamente concernidos etlestcho de huelga son los
trabajadores y la empresa a la que aquellos seemtnan vinculados por el
contrato de trabajd®. Asi pues, “el derecho fundamental de huelga oluye en
su contenido el poder exigir de un tercero ajeferalacion laboral entre empresa
y trabajadores huelguistas que sufra también umccgn en su proceso
productivo o en los servicios que presta”

-- Trabajos realizados por familiares o a tituloadgistad, benevolencia
0 buena vecindad.

Alude el presente supuesto a la nada extrafia qaédei buscar el auxilio
temporal de familiares o allegados, en tanto vimewkluido por el art. 1.3.d) y €)
ET. El Tribunal Supremo dictaminé que “las esparasliactividades realizadas...
no pueden ser encuadradas en el &mbito de relatioral de clase alguna... no se
puede considerar como infractor al empresario iddal o colectivo que suple con
su actividad, desinteresada econémicamente, la ldbddos huelguistas, o que
apela a los servicios benévolos de sus familiane®diatos®*. No obstante, cabe
apreciar que el fallo deriva de una infraccion faby emana de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo, de tal forma que ditejio hubiera sido planteado en
otros términos ante la Sala Social, muy probabléendmbiera primado una
interpretacion finalista para resolver en sentalmfable al derecho de huelga

-- Incremento de la productividad.

33 STSJ Baleares 12 diciembre 1996 (AS 4062), anaizsdSEMPERE NAVARRO, A.
V.: “Comentarios a la STSJ Baleares de 12 de dicierdbr1996”AS T. IV, 1996, pags. 2862 a
2864.

34STS 11 mayo 2001 (RJ 5205).

35 STSJ Pais Vasco 4 julio 2000 (AS 2989).

%6 3TS, Cont.-Admtivo., 18 septiembre 1997 (RJ 6387).

87 Ampliamente, ARUFE VARELA, A.: “Sobre la sustitucidre trabajadores huelguistas.
A propdsito de una Sentencia del Tribunal Supre®ala( 3%), de 18 de septiembre de 19977,
AFDUDC, num. 3, 1998, pags. 623 a 626.
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Otra de las alternativas consiste en la realizagd@®horas extras antes o
durante la huelga para mitigar sus efectos, lo lguaido considerado como un
comportamiento ilegitimo porque “lo que el legisglaguiere es la proteccion del
derecho consagrado, y éste puede sentirse afectaitdo el cometido, aun
realizado fuera del periodo sefialado, repercuteedob trabajos propios de él, con
la consiguiente limitacién de sus efectos ciertameuerjudiciales®. Cuestion
distinta seria si la empresa prevé, con anteridralaconflicto, la necesidad de
ampliar la contratacion en la medida que, aun adieredo con la abstencién
colectiva, responda a una necesidad objetiva cdagmieviamente y no persiga
perturbar la huelga

-- Desvio de clientes a otras empresas.

La Jurisprudencia no considera que trasladar @maddas de sus
clientes a otras empresas pueda suponer un alegitario al derecho de huelga,
pues “ciertamente este derecho acarrea perjuidiempresa, pero este mal no es
la finalidad y el objeto de ella”. Por su partes‘leujetos directamente concernidos
por el derecho de huelga son los trabajadoresgmiaresa a la que aquéllos se
hallan vinculados por el contrato de trabajo, pesoclientes o publico en general
que gozan o se sirven de las prestaciones reaizpda la empresa, estan
completamente desvinculados del derecho de hudlg@gntrario supondria “una
manifiesta perversidad del derecho a tratar deugiear a tercero&®. Sin
embargo, no tendra la misma consideracion el detrfmedidos o de la actividad a
otros centros de produccion, en tanto tal pradier@e como efecto anestesiar el
dafio que ha de producir la huéfga

-- Utilizacion de medios técnicos.

% STSJ Madrid 19 noviembre 1992 (AS 5709). IGLESIBSBERO, M.: “Efectos del
ejercicio del derecho de huelga”, en AA.V\EL nuevo régimen juridico de la huelga y de cierre
patronal, CGPJ (Madrid, 1993), pags. 215y 216.

39 “E| dato objetivo e irrefutable de que en septieerée produce una mayor ocupacién en
el hotel que exige un mayor niimero de empleadostierda esta eventualidad ciclica y cierta, tiene
relacion o vinculo alguno con el dia de huelgaesariamente se iban a producir como se habia
previsto con una antelacion temporal que despojeud&uier sospecha de intencionalidad a dichas
contrataciones”, STSJ Andalucia/Sevilla, Cont.-Admti 29 febrero 2000 (RJCA 915).

40STS 11 mayo 2001 (RJ 5202), comentada por LAHERRFEYA, J.: “La admisi6n del
desvio de clientes a otras empresas durante unigahusn salto cualitativo en la valoracion
jurisprudencial negativa del conflicto laboral (Contaio a la STS de 11 de mayo de 200RL,
nam. 1, 2002, pags. 871 a 876.

41 STSJ Navarra 28 abril 1995 (AS 1351).
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Especificamente con ocasion de conflictos en eltosede las
telecomunicaciones, el Tribunal Supremo ha entendagle los medios
tecnologicos no aminoran los efectos de la huelge a&xistir sustitucion de los
trabajadores que la secuntfari\si, “la huelga es un derecho fundamental de los
trabajadores amparado y reconocido por el arti2z8l@ de nuestra Constitucion,
pero no se impone el deber o la obligacion de cotatdn con los huelguistas en
el logro de sus propésitos. La Ley veta la sustitucde los trabajadores
huelguistas por trabajadores externos..., pero nghegepto alguno que prohiba
al empresario usar los medios técnicos de los giiualmente dispone en la
empresa para atenuar las consecuencias de la h®ga pesar de haberse
efectuado, con los paros de los trabajadores gtieiparon en ella, las emisiones
no fueron interrumpidas, sin que los huelguistasran sustituidos por otros
trabajadores, ni extrafios a la empresa, ni de epigrplantilla, el derecho
fundamental no se ha vulnerado. Este derecho geaaet que los huelguistas
puedan realizar los paros sin ser sancionadoslipdf*e A mayor abundamiento,
“se considera necesario subrayar que la utilizacittn una programacion
previamente grabada dentro de los horarios habgudé difusion, como medida
alternativa a la programacion en directo el diaipte para la huelga, de una parte,
garantiza el ejercicio del contenido constitucioteleste derecho, al posibilitar la
reduccion de la plantilla y medios técnicos disptas, y de otra, hace efectiva la
garantia del mantenimiento de los servicios publide radiodifusion y televisién
cuya destinataria es la comunidad, haciendo efedtivarmonizacion entre el
respeto al interés general de ésta en el mantentonike los servicios esenciales y
el derecho fundamental de hueltfa”

3. LA SUSTITUCION DE LOS TRABAJADORES HUELGUISTAS NE EL
ORDENAMIENTO ITALIANO. IL CRUMIRAGGIO

El ordenamiento juridico italiano guarda, respecta sustitucion de los
trabajadores huelguistas, notables diferenciasoestro ordenamiento, derivadas,

42 STS 27 septiembre 1999 (RJ 7304). MARTIN JIMENEZ, ‘Bustitucion virtual de
trabajadores en huelgaRL, nim. 1, 2000, pags. 797 y ss. 0 MORALO GALLEGO,"“Bl ejercicio
de la huelga y el impacto de las nuevas tecnologiasdescentralizacion productiva”, en AA.VV.
(MORALO GALLEGO, S., Dir.):.Derechos Colectived. Ill, CGPJ (Madrid, 2003), pags. 222 y ss.

43 STS 4 julio 2000 (RJ 6289), glosada en BAYLOS GRAU,“Pérdida de la funcién y
eficacia de la huelga, especialmente en los sextdeela informacién y telecomunicacién. A
propésito de la huelga general de 20 de junio @2GRGDTSSum. 5, 2004Revista electronica de
lustel apartados Il y IV. En este mismo sentido, pcastiente reproduciendo su contenido, STSJ
Extremadura 15 julio 2004 (AS 1862).

44 STS, Cont.-Admtivo., 17 enero 2003 (RJ 1717). Vementarios a esta sentencia y
anteriores en, GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I.: “Derecho hieelga y libertad de empresa”,
Revista Juridica de Castilla y Lednim. 5, 2005, pags. 39 y ss. También, sobreceststion, STS
15 de abril de 2005 (RJ 4513).
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sobre todo, de la posicibn que los derechos emfilest huelga y libertad
empresarial, ocupan en la Carta Magna.

La doctrina italiana, tanto juridica como cientifida desarrollado una
estructura, en cierta medida distinta a la disefiadanuestro pais. Asi, el
crumiraggid® --equivalente al esquirolaje y, mas ampliamentegualquier
actividad que reduce los efectos de la huelga-dguener una primera division
entre su version directa, en alusion a quieneswaliamente deciden no adherirse
a la huelga y continuar con su prestacion de sesvien virtud del derecho de
libertad sindical negativo reconocido por el a®.13Cl y de las garantias de
igualdad social y derecho al trabajo del art. #,dicita a juicio de la doctrirf§ y
su modalidad indirecta, entendiendo por tal laitusdn de los trabajadores
huelguistas por otros, dando lugar a una nuevamMarique distingue entre el
crumiraggio interno si aquellos pertenecian a la empresa emaghento de
iniciarse el conflicto, 0 externo cuando se trate prsonal ajeno contratado
puntualmente.

En el ordenamiento italiano, el debate sobre Idigwracion juridica de
la sustitucion de los trabajadores huelguistagtgrs raices en la naturaleza de los
dos intereses contrapuestos, el derecho de huelgartd 40 Cl y la libertad de
empresa e iniciativa econdmica del art. 41 Cl, qled a su vez deriva el poder
organizativo del empresario del art. 13 Estatutolake Trabajadores Italiano
(ETI)*®®. Sin duda, el primero de ellos condiciona la pésiguridica del titular de
la unidad productiva, pero la doctrina mayoritarielo lleva al extremo de impedir

45 Término que etimolégicamente proveniente de lutdrabeKhrumir, GUIDOTTI, F.:
“Crumiraggio”, ED, XI, 1962, pags. 436 y ss. 0 BRUNETTI, G.M.: “Appiustille nozioni giuridiche
di ‘picchetaggio’, ‘crumiraggio’ e ‘boicottaggio’an riferimento all’esercizio del diritto di sciomsr
MGL, 1968, pags. 10 y ss.

46 Aunque algunos autores consideran que esta foenasduirolaje directo no puede
vincularse a las libertades del art. 4 Cl, como BRALT B.: “La Suprema Corte e il c.d.
crumiraggio”,MGL, 1986, pag. 338.

7 Entre muchos otros, SCOTTO, Il.diritto di scioperq Italendi, (Roma,1968), pag. 150;
GALANTINO, L.: Diritto sindacale 52 ed., Giappichelli (Turin, 1995), pag. 231; CAMNELLA,

B.: “Gli effetti dello sciopero”, en AA.VV. (CARINCI. F Dir.): Diritto del lavora Utet, (Turin,
1998), pag. 582; BRATTOLI, B.: “La Suprema Corte e.d.crumiraggio”, cit., pag. 336; GHEZZI,
G.: “Il dovere di pace sindacaleRTDPG 1961, pag. 493.

No obstante, algunos autores discuten su legitinidapecto de los trabajadores afiliados a
las organizaciones sindicales que promueven laghusbbre quienes pesaria una verdadera y propia
obligacion juridica de participar en la huelga, M@RT, C.: “Il lavoro della Costituzione”DLAYV,
nam. 149, 1954, pag. 208.

48 Ampliamente sobre el poder de gestién del empgmesaERULLI, A.: Il potere direttivo
dellimprenditore  Giuffré (Milan, 1992), pags. 143 y ss.; MARAZZAM.: Saggio
sull'organizzazione del lavoy@Cedam (Padua, 2002), pags. 179 y ss.: ALLEVAGP L’esercizio
del diritto di sciopero nelle aziende con impiamtticlo continuo” RGL, nim. 1, 1976, pags. 371 a
428.
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actuaciones tendentes a reducir los efectos ddliatorcolectivd'”, pues una vez
ejercido el derecho se alcanzaria una situaciépadead que no le impone una
colaboracién con los objetivos del paro huglgas mas, no existe norma alguna
que obligue a adoptar una actitud meramente paskar otro lado, la posibilidad
de ocupar los puestos de los huelguistas, enadifin del poder organizativo del
empresario, es perfectamente compatible con lagsuwestructuras de produccion,
caracterizadas por una descentralizacion logigtiaacionat®.

Tras la aprobacién del ETI, algunas voces plantes@osibilidad de
gue la sustitucién de los trabajadores huelgumtdgera ser considerada como una
conducta antisindicadx art. 28 en tanto podia suponer un atentado al derecho de
huelgd®. Sin embargo, en opiniéon de la mayoria de los rastoy de la
Jurisprudencid, el art. 28 de la citada norma estatutaria protileellos
comportamientos destinados a impedir que un deredm@rantizado
constitucionalmente a los trabajadores pueda setitgdo en plena libertad y sin
condicionantes; no prohibe, por el contrario, qualaalo por una posibilidad de
facto y juridica, trate de aminorar los perjuicios dehlaelgd®. Tampoco exige
necesariamente que cualquier actuacién antagodistdas partes dentro del
conflicto, por el mero hecho de representar unréstecontradictorio, haya de
suponée7r una conducta antisindical y, por considgejemtentatoria del derecho de
huelga’.

4 BRATTOLI, B.: “La condotta antisindacaleNGL, suplemento 1996, pag. 112 y DE
FALCO, F.: “Sciopero e condotta antisindacal®|DL, 1992, pag. 350 o, del mismo autor,
“Esercizio del diritto di sciopero, neutralizzazeéodegli effetti e condotta antisindacal®IDL, nam.

1, 1992, pags. 331y ss.

50 MAGNANI, M. y TOSI, P.: Diritto sindacale. Casi e materialiMonduzzi (Bolonia,
1994), pag. 319 o LUNARDON, F.: “Crumiraggio estemoondotta antisindacaleGl, 1997, pag.
927. Por el contrario, otra minoria considera cueafirmacion de la libertad empresarial niega
directamente el derecho de huelga, MISCIONE, Mditfieti di contratto a termine”, en AA.VV.
(MENGHINI, L., Dir.): La nuova disciplina del lavoro a terminsoa (Milan, 2002), pag. 91.

51 Como afirma la Jurisprudencia, Cass. (Sentencia dgotte Suprema de Casacion) 13
marzo 1986, nim. 1701; 16 noviembre 1987, nim. 8d@ljulio 1984, nim. 3916.

2 DE FALCO, F.:Diritto di sciopero e interesse dellimpresdovene (N&poles, 2003),
pag. 101.

53 RIVA SANSEVERINO, L.: “Parere ‘pro veritate’ sull'ar28 Statuto dei lavoratori”,
OGL, 1970, pag. 371.

54 Partidarios de esta posicién, autores como, GARGFAU. G.: Interessi collettivi e
comportamento antisindacale dell'imprenditpd®vene (Napoles, 1979), pag. 86.

55 Corte Cost. 6 marzo 1974, nim. 54.

5 PERA, G.:"ll diritto di Sciopero”RIDL, nim. 1, 1986, pag. 474. Segun estos autores, la
norma no tutela al derecho de huelga contra tqum die reaccion empresarial, VENTURA, L.:
“Sciopero economico, sciopero sindacale e sciopelitico nella tutela dello Statuto dei lavoratori”
RGL, 1973, pag. 323. En opinion de algun autor, ragateepura necesidad, como evitar los dafios
ocasionados por la huelga, no pueden integrar uipetesis de conducta antisindical,
SCOGNAMIGLIO, R.: “Considerazioni sull'art. 28 dellaguto dei lavoratori”’RGL, T. I, 1971,
pag. 165.

5" TREU, T.: “Liberta Sindacale e interesse dell'ing@e RGLPS T. I, nims. 5y 6, 1973,
pag. 481 o FLAMMIA, R.: “Osservazioni sul comportarte antisindacale ex art. 28, I. 20 maggio
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No obstante, y aunque el derecho a la iniciativanémica del
empresario y el de huelga tienen igual “dignidad“egpesor” constitucional y
representan una “legitima antitesis” --uno pretdadeontinuidad de la actividad
econdmica y el otro tiene a impedirla --, ello sodbice para que tal confrontacién
no deba desarrollarse en un espacio legalmentantga@s®, por lo cual, las
partes, “teniendo en cuenta el caracter fisioldgeate conflictivo de las
relaciones colectivas, deben utilizar los instrutogery las posibilidades previstas
por el ordenamiento para la ordinaria y legitimstiga de la fuerza trabajo”

Para algunos sectores, el nlcleo en esta configuréedrica a efectos
de verificar un posible comportamiento antisindicablica en individualizar
aquellas actuaciones que, sin perjuicio de posibis®rsiones del derecho de
huelga, no tiendan a menoscabar su libre ejerdiio que sean promovidas
hé&bilmente por el empresario, dentro de su libeorg@dnizativa, para neutralizar
los efectos perniciosos del conflitoEsa casuistica labor, necesariamente, vendra
desarrollada por los Tribunales con el andlisisatéa caso concreto y singlfar
Por lo tanto, el poder de direccion del empresadientro del desarrollo del
conflicto, tendr4 una doble consideracion juridiasi se defina como una mera
accién de gestidn o, por el contrario, constituya violacion del libre ejercicio del
derecho de huelfa

Asi las cosas, en lineas generales el ordenanitalitmo permite que el
empresario pueda recurrir a los trabajadores qumyan secundado la huelga para
sustituir a quienes si lo han hecho, siempre y dwmasea para evitar las

1970, n. 300, dei datori di lavoro privati e pubblcon riferimento all’esercizio del diritto di
sciopero” MGL, 1994, pag. 452.

%8 En palabras de la doctrina “el interés de la esgr® alcanza el valor constitucional de
absoluto”, DI MAJO, A.: “Tutela Civile e diritto diciopero”,RGL, T. I, 1980, pag. 319.

% DI CARLUCCIO, C.: “La mobile frontiera tra crumiraggioterno ed esterno: breve
storia di un caso limite'RIDL, nim. 2, 2007, pag. 16, comentando el pronuncigmieontenido en
Cass. 4 mayo 2006, num. 10624.

% E| analisis del comportamiento empresarial tengu& basarse en elementos que
objetivamente demuestren que se ha menoscabadwesk|ercicio del derecho de huelga, siendo
irrelevante cualquier comportamiento subjetivo deipresario, como la intencion de lesionar el
derecho, Cass. 12 junio 1997, nim. 5295.

®1 GHERA, E.: “Legittimita dello sciopero e Statuteidavoratori”,MGL, 1974, pag. 257 y
ss. 0 DE FALCO, F Diritto di sciopero e interesse dell'impresait., pags. 103 a 105.

52 por todos, BALESTRIERI, F..“Sostituzione dei lavoratin sciopero e condotta
antisindacale”ADL, nim. 6, 1997, pags. 145 y ss.; BONARDI, O.: “Lat&ozione dei lavoratori in
sciopero tra violazione di norme inderogabili dige e condotta antisindacal®IDL, Il, 1993, pags.
99 y ss.; FOCARETA, F.: “Sostituzione di lavoratirisciopero con adibizione a mansioni inferiori
di lavoratori non aderenti allo scioperd®|DL, T. I, 2003, pags. 2 y ss.; DE FALCO, F.: “Eseiwiz
del diritto di sciopero, neutralizzazione deglietfife condotta antisindacale”, cit., pag. 331.
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consecuencias negativas de la huelga, en la medidfue este comportamiento
entra dentro de los poderes de ge&lié®i bien es cierto que el derecho de huelga
genera un legitimo dafio a la produccibn empresamdib no implica
necesariamente que éste no pueda, con el fin darilos efectos de la abstencion
colectiva sobre la productividad, emplear todos eligs instrumentos que
provengan de su libertad de direccidn, entre lassguencuentra la sustitucion de
los tragajadores en huelga por otros de la misnmesa que no hayan optado por
el pard”.

El esquirolaje interno es permitido en la medidagere no es un
instrumento destinado a provocar un dafio en etiejerdel derecho de huelga --
circunstancia que protege el ordenamiento-- siimialir sobre los efectos de su
ejercicid®. Por lo tanto, es preciso distinguir, con el psiode identificar las
conductas antisindicales, entre los permitidossantutralizadores de los efectos
de la huelga y los vetados actos impeditivos deta®$®. Mantenida en estos
términos la figura examinada, tanto los trabajaslazen la huelga, como los
empresarios con el esquirolaje, obtienen igual rtotze constitucional de sus
contrapuestos intere$és

La Corte Constitucional se ha decantado por adrpitnamente el
crumiraggiointerno, ya que “no contrastan con preceptos dongihales aquellas
medidas que, sin coartar en ninguna modo la lideféalos trabajadores que hayan
qguerido sumarse a la huelga, tiendan a conteneféusos dafiosos de la huelga,
especialmente cuando la huelga se produzcan esetviios esenciale®’ En

53 Cass. 16 noviembre 1987, nim. 8401; 29 noviemb®d,190m. 12822; o 4 julio 2002,
num. 9709. Para una amplia recopilacién de la guriencia en este sentido, POZZAGLIA, P.:
“Diritto di sciopero e crumiraggio LAYV, T. I, num. 6, 2006, pag. 591, nota 5; GALANTIND;
Diritto sindacale cit., pag. 231; DEL PUNTA, R.: “Sciopero e reawidel datore di lavoro"MGL,
Il Sole 25 Hore num. 10, 2006, pags. 731 y ss.; DELLA ROCCA, @rumiraggio e condotta
antisindacale”’MGL, Il Sole 24 Horenums. 1 y 2, 2008, pags. 7 y ss.; SCIME, D.: “Craggio
indiretto/interno anche con assegnazione di mansiferiori di un non facile bilanciamentoMGL,
Il Sole 24 Hore nims. 1 y 2, 2008, pags. 9 y ss.; RIGGI, P.: tAposito della sostituzione dei
lavoratori in siopero”Note Informativendm. 26, 2003, pags. 73y ss.

54 Cass. 4 julio 2002, nim. 9709, comentada en LEOTGA,“Crumiraggio e art. 2103
c.c.: l'incertezza del diritto"RGL, T. I, 2003, pags. 383 y ss. y GALLO, F.M.: “Lili¢zazione del
personale non scioperante: I'orientamento della &amsse”,LG, 2003, pags. 138 y ss.

8 PIETROPAOLI, A.: “Divieti di apposizione del terngnal contratto di lavoro”, en
AA.VV. (PERONE, G., Dir.):l contratto di lavoro a tempo determinato nel @.Ié settembre 2001,
n. 368 Giappichelli (Turin, 2002), pag. 229.

5 Sobre la distincién entre actos de neutralizagidactos impeditivos, DE FALCO, F.:
“Sciopero e condotta antisindacale”, cit., pagd. $3s.

57 MARESCA, F.: “Sostituzione dei lavoratori sciopetiamcondotta antisancaleMGL, Il
Sole 24 Horenim. 7, 2010, pag. 493.

8 Corte Cost. 23 julio 1980, nim. 125, declarandodasttucionalidad del art. 74 Ley
1196/1960, de 23 octubre, de ordenacion del perstenkas Cancillerias y Secretarias Judiciales, en
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consecuencia, el reconocimiento del derecho degaymr la Constitucion Italiana
implica una obligacion del empresario de abstenatse realizar aquellas
actuaciones que impidan o graven el ejercicio detcho, pero no de aquellas que
estén simplemente dirigidas a neutralizar o dismilos efectos dafiosos que la
huelga acarrea a la actividad empres&rial

Esta interpretacion amplia sigue vigente en laspuidencia actuf]
pero igual a como ocurre en el ordenamiento juvidespafiol, encuentra
excepciones y particularidades que, nacidas deémpartante intervencion de la
Corte Suprema de Casacion, ha ido perfilando lardiglel esquirolaje indirecto
interno.

-- Respecto a la sustitucion de trabajadores histégu por otros en
detrimento de su calificacién profesional, la cidesnhuclear --y adn no resuelta
definitivamente--, se encuentra en determinamsgmicacion del art. 2103 Codigo
Civil Italiano (CCI) --cuya redaccion fue dada mbart. 13 de la norma estatutaria,
que incorpora elus variandiempresarial--, el reemplazo puede ser realizado co
empleados de distinta categdtia

La Jurisprudencia, en un criterio inicial, habiansiderado que soélo
podria tener lugar “de manera supletoria y pareotaplementacion y obligatoria
definicién del puesto principal y absorbente”, ediendo que “la actividad
prevalerte y absorbente desarrollada por el trdbajdebe corresponder a aquella
de la categoria a la que pertenece”, siendo “intédey por razones de eficacia y
economia laboral o, incluso, por razones de smfﬁj guedando excluidas

el que se permitia, en caso de huelga, sustitos aficiales judiciales por otro personal inted®la
oficina judicial; en el mismo sentido, Corte C&tle agosto de 1976, nim. 222.

%9 TARTAGLIONE, L.: “Il problema della sostituzione idevoratori assenti per sciopero”,
Contratti Colletivi e Tabellg2009, pag. 50.

0 “E] empresario, con el objeto de reorganizar lévitad empresarial y la actividad
laboral durante la huelga, puede temporalmente ean@l personal no adherido a la huelga en
trabajos propios de los huelguistas, siendo, paostrario, ilegitima tanto la contratacion de stro
trabajadores para sustituir a los huelguistas celmimato de mejor favor a los trabajadores quénest
dispuestos a sustituir a aquellos huelguistas”, . G&soviembre 1991, nim. 12822. Con idéntico
criterio a favor del esquirolaje interno, Cass. b&iembre 1987, nim. 8401, y 9 mayo 2006, num.
1062.

" Ver sobre elius variandi del empresario en este sentido, IANNIRUVERTO, G.a*“L
flessibilita nello svolgimento del rapporto di lawt, MGL, Il Sole 24 Horenum. 6, 2009, pags. 7 a
9, BROLLO, M.: “La mobilita interna del lavoratore.uthmento di mansioni e trasferimento”, en
AA.VV. (SCLHESINGER, P., Dir.)il Codice Civile. CommentarjdGiuffré (Milan, 1997), pags. 273
y ss., y mas recientemente, STAIANO, Requalificazione proffessionale e mobblingalley
(Milan, 2006).

2 Cass. 25 febrero 1998, niim. 2045. En esta setdi®entencia Trib. de Venecia de 3 de
julio de 2002 determina que “la realizacion de \éd#des inferiores a aquellas propias de la
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aquellas labores que no estén “objetivamente cadast con la clasificacion del
trabajadof’.

No obstante, existian aislados pronunciamientoseriangés que
consideraban que, al margen de la necesidad deguiemal elemento de
complementacion o conexién, el desvio de trabagmda tareas de inferior
categoria podria realizarse siempre que asi ldeseg razones de extraordinaria
emergencia para la actividad empres&ri&in la doctrina, algunos autores, aunque
escasos, también se postularon a favor de unautbizacion de los trabajadores
no huelguistas, ya que la eficacia del art. 13 @lédaba circunscrita al &mbito
privado de la relacion laboral, de tal manera guadrabajador, en base a dicho
articulo, podra rechazar la asuncion de tareasesmmntalificacion, pero si acepta
realizarlas, ninguna consecuencia podra derivasbeeda legitimidad o no del
esquirolajé’.

Retomando la tarea hermenéutica de la Jurisprualetei Corte de
Casacion afirmaria con posterioridad que “la digpds del art. 2103 CCI, que
tiende a proteger la profesionalidad del trabajadorimpide que éste pueda ser
empleado en el desarrollo de actividades inferiomgmndo asi suceda
excepcionalmente y accesoriamente, y para espEgifiobjetivas exigencias de la
empresa. La mencionada posibilidad entra dentrdedgé@imo ejercicio del poder
de gestion y organizacion de la empresa en sitneside emergencia y al objeto
de evitar la paralizacion de la produccin”

En conclusion, el ordenamiento italiano asume Rititeidad de la
sustitucion de trabajadores huelguistas por otnasque sea para ocupar labores de
menor cualificacion, cuando sea realizada de meditiino, lo cual acaecera por
respetar los criterios marcados por la Jurispruderen la interpretacion el art.
2013 CCI, es decir, labores vinculadas a la acwigrevalente y absorbente
desarrollada por el trabajador, que no estén fdera supletoriedad de las tareas
principales atribuidas y que tal necesidad tengerigign en causas de eficiencia y
economia laboral y de seguridadCon tal criterio, se consigue que el empresario

calificacion del trabajador s6lo podra ser licilaséuaciones de todo excepcionales no asumibles en
caso de huelga”.

3 Cass. 10 junio 1993, nim. 6464.

" Cass. 8 julio 1987, nim. 5963.

SPERA, G.: “Il diritto di Sciopero”, cit., pAg. 475.

8 Cass. 4 julio 2002, nim. 9709, o 16 diciembre 2608;. 26368.

7 Cass. 3 junio 2009, nim. 12811, comentada en TARTANE, L.: “Il problema della
sostituzione dei lavoratori assenti per scioperit’, pag. 53.

“Fuera de una situacion de verdadera y propia ezneig para la actividad de la empresa,
la sustitucion de los huelguistas en contradiccidm la norma legal (art. 2103 CCI) indudablemente
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no cargue con las consecuencias de la huelga ksorabajadores que deciden no
secundarla, enfrentandolos con cuantos asi lo hacidido y con las
organizaciones sindicales, ademas de impedir geiesufetos colectivos puedan
llevar a cabo la actividad conflictiva de una manaés efica?.

-- Por extension, la sustitucién debera efectusgspetando, no soélo las
disposiciones legales internas y supranacionales, sambién, los acuerdos
colectivog®.

-- Sera necesario, a la hora de valorar su carantaindical, atender al
momento en el cual la sustitucion haya sido efeetuasi como a la programacién
de la actividad que la empresa tuviera prevista emterioridad a tener
conocimiento de la huelffa

-- lgual reproche merecera el desvio de los trdbags de una empresa
hacia otra del mismo grupo para ocupar los puestoantes durante el conflicto,
teniendo en cuenta que la simple union societaripstifica tal intervencion, aun
cuando s6lo sea para intentar reducir los efeeida Huelg&. De modo similar, el
traslado de personal entre empresas principalesntratistas serd considerado
ilegitimo™.

-- Por el contrario, no ha merecido critica el reoua la realizacion de
horas extraordinarias por los trabajadbtes con parecida finalidad, reconocer

constituye una conducta antisindical”, Cass. 1®jR011, nim. 15782 y, en el mismo sentido, Cass.
26 septiembre 2007, num. 20164.

8 ORLANDI, G.: “Crumiraggio interno, demansionamentaandotta anti-sindacale. A
prososito di una recente sentenza della CassaziDivéti & Lavoro, nim. 1, 2009, pags. 8 y 9.

" Por ejemplo, en un supuesto en el cual estabpuksin la facultad para realizar
contrataciones a tiempo determinado con estudiayitesn trabajadores dependientes de otras
empresas a tiempo indeterminado y parcial pardgmiesespart timelos sdbados y domingos, ante
una huelga la empresa contraté a trabajadoresae @npresas mediante contrat@ekendh tiempo
determinado y para dias distintos al sabado y dgmniha Corte de Casacion consideré que la
actuacién empresarial constituia una violaciondeéeécho de huelga, ya que la sustituciéon no sélo se
habia efectuado en violacion del art. 3.13 Decletgislativo 61/2000, de 25 de febrero, de
trasposicion de la Directiva 97/81/CE relativa ali&lo Marco sobre el trabajo a tiempo parcial, en
el que se obligaba a que dichos contratos fuerantiefepo indeterminado, sino, ademas,
contraviniendo los acuerdos colectivos empresaidiass. 9 mayo 2006, nim. 10624, comentada
por DI CARLUCCIO, C.: “La mobile frontiera tra crumirgig interno ed esterno: breve storia di un
caso limite”, cit.

80 Sentencia Tribunal de Turin 1 junio 2010.

81 Sentencia Tribunal de Cassino, 25 mayo 2000.

82 Sentencia Tribunal de Milan, 16 febrero 2002.

8 Cass. 13 marzo 1986, nim. 1701.
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incentivos por objetivos, por mayor rendimiento lanjornada ordinaria o por
acudir al trabajo, méaxime si estaban ya reconoadasonvenit.

-- Finalmente, resulta crucial analizar @umiraggio en los servicios
esenciales, terreno altamente inestable, puesyld4@8/1990, al procedimentalizar
el ejercicio del derecho huelga y limitar las faadés inherentes a la libertad de
actuacion de las partes en conflicto, podria resplbco idonea para legitimarlo; vy,
por otro lado, una situacion en la que los podenggresariales no se encontraran
de alggn modo delimitados, contrariaria el equdilmontractual buscado por la
norma.

La Jurisprudencia, habida cuenta la necesidad alaadtar la figura del
esquirolaje en los servicios esenciales a la novmeulo su legitimidad a la propia
Ley 146/1990, sustrayéndola de las reglas deR&rETI. En consecuencia, afirmé
gue cuando las partes no alcancen un acuerdo ksbigrestaciones a cumplir
dentro de los servicios esenciales, la Ley preméiocinica salida al cumplimiento
de las prestaciones, el procedimientqdecettaziondfigura asimilable a nuestro
arbitraje obligatorio). Por lo tanto, cuando estacunstancia concurra, el
empresario sélo quedard habilitado para solicitar@cedimiento extraordinario,
no pudiendo sustituir a los trabajadores huelgsiigtar otros --sobre todo
externos--, salvo razones imprevisibles que asexijan para garantizar los
derechos fundamentales de los ciudad&ndsbiendo entender gue dicha situacion
se produce cuando existe una verdadera y autémticesidad y urgencia y un
peligro inminente para los mismos y siempre y coamal sea posible o eficaz la
precettazion¥.

Aunque el anterior pronunciamiento no era exactéenelaro en cuanto
a su alcance, permitiendo pensar que afectaba shregsquirolaje interno como
externo, las interpretaciones mayoritarias conarer que la prohibicion quedaba
referida a la segunda modalidad, quedando la painexpedita de observar,
analogicamente, las reglas aportadas por la Judspcia para su correcta
implementacioff.

84 Con ocasién de una huelga en el servicio de cqor@ass. 25 septiembre 2003, nim.
17995.

8 Sobre estas cuestion, ampliamente, DE FALCO,Diitto di sciopero e interesse
dell'impresa cit., pags. 118 a 125.

8 Cass. 22 junio 1998, nim. 6193, comentada en DECFALF.: “Sciopero nei servizi
essenziali e sostituzione dei lavoratori sciopeéi@rt personale esternd¥iGL, 1998, pag. 570.

8 MISCIONE, M.: “| divieti di contratto a termine”jitc, pag. 90.

8 GRAMICCIA, G.: “Il fenomeno del crumiraggio internrsembra applicabile anche ai
servizi pubblici”,GD, num. 30, 2002, pag. 40.
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La Corte Constitucional, por su parte, habia defgddas las bases de
este planteamiento antes de la entrada en vigta Hey 146/1990, considerando
que “no puede negarse la legitimidad de medidase, gim coartar en ninguna
modo la libertad de los trabajadores que hayaridmeumarse a la huelga, tiendan
a contener los efectos dafios®s™.a Jurisprudencia posterior vino a corroborar
esa licitud del esquirolaje interno en el &mbitolae servicios esenciales con
rotundidad, al afirmar cémo “en el caso de la @oecion de una huelga por las
organizaciones sindicales... no constituye composdatuiantisindical la conducta
del Ministero della Pubblica Istruzioni e del Provvemito agli studj el cual, en
el intento de limitar las consecuencias dafiosadadsuspension del servicio
publico de la ensefianza, en donde los examenesnddefafio suponen un
momento final de maxima responsabilidad, disponsulditucion de los docentes
huelguistas por otros docentes no huelguistas ysuplentes, entendiendo que tal
conducta esta dirigida, no a impedir el ejerci@dallibertad sindical y del derecho
de huelga, sino a contener los efectos perjudigiada la inexistencia de una
obligacion de la Administracion Publica de sufrasfvamente la interrupcion del
propio servicio®.

Por su parte, distinta solucion encontr&celmiraggio externo. En los
primeros momentos, la doctrina, casi unanimemesgtanostraba partidaria de su
legitimidad, pues en ausencia de una especifiqgmsligon legislativa que asi lo
prohibiese, el empresario podia colocar a otrdsajsalores en sustitucion de los
huelguista¥. El art. 40 Cl no impone al empresario la “obligacde aliviar
activamente el ejercicio de su poder para contribula mejor eficacia de la
huelga”, pudiendo, por ende, realizar todas agueletuaciones que pudieran
resultar validas para neutralizar los efectos pésjales de la hueld3 sin
perjuicio, no obstante, de que, aun siendo unaditggalmente permitida, en la
practica resultara poco factible, dada la difiaili® encontrar, fuera de la empresa
y para un periodo de tiempo escaso, personal ivaald”.

Puntualmente, algunos pocos autores, plantearoasdsmbre la licitud
de estas sustituciones, argumentando que la oegabizdel esquirolaje por parte
del empresario era contraria a las normas del mmnsabre la contratacion (Ley
264/1949, de 29 de abril, sobre el procedimientameteria y asistencia a los
trabajadores involuntariamente desocupados) qugaeque éstas fueran realizadas

8 Corte Cost. 23 julio 1980, nim. 125.

9 Cass. 29 noviembre 1991, nim. 12822.

91 SCOTTO, I.:ll diritto di scioperq cit., pag. 150.

92 ARDAU, G.: Teoria giuridica dello scioperaCedam (Padua, 1962), pags. 228 y 229.

9B PERA, G.: “ll diritto di Sciopero”, cit., pag. 47, del mismo autor, “Sciopero (Diritto
costituzionale e diritto del lavoro)ED, Vol. XXX, 1980, pag. 720.
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mediante las oficinas plblicas de empleSin embargo, y como también apuntaba
la doctrina, esta situacidn juridica no habria uwlgoser un problema a la hora de
contratar a trabajadores para ocupar los puestrsdabados por los huelguistas,
ya que la normagx art. 19, preveia la posibilidad de que, en casardencia --
como era el caso-- el empresario, prescindiendogiservicios publicos pudiera
directamente proceder a la contratation

La Jurisprudencia, por su parte, ofrecia soluciatiepare¥, pero la
controversia parecié quedar zanjada con la aprébaig la Ley 196/1997, de 24
de junio, sobre normas en materia de promociom @edpaciofl, cuyo art. 1.4.b)
prohibe expresamente acudir a la contratacion mediEmpresas de Trabajo
Temporal para la sustitucion de trabajadores qereaj el derecho de huelgaNo
obstante, y precisamente por su limitado ambitofaitd quien apuntara que el
legislador implicitamente reconocia la legitimacidel esquirolaje externo en
cualquier otro supuesto, pues si fuera una figoradmitida por el ordenamiento
no hubiera sido necesaria su expresa inclusiostarsed®.

94 LEVI, A.: “Il diritto di sciopero”, en AA.VV. (CALAMANDREI, P. y LEVI, A., Dirs.):
Commentario sistematico alla Costituzipi®l. |, Barbéra (Florencia, 1950), pag. 470.

% Sobre esta cuestién, mas extensamente, GHEZZ!||@overe di pace sindacale”, cit.,
nota 115.

% Manteniendo su licitud, Cass. 13 marzo 1986, nar0ll En la doctrina,
SCOGNAMIGLIO, R.: “Relazione al Convegno di L’Aquila21l3 novembre 1993", en AAVV.:
“Conflitti sindacali e diritti dei cittadini: comp@done degli interessi e regole giuridich&C, 1994,
pags. 56 y ss. En alguna sentencia de los Preseasnsiderd que el recurso al esquirolaje externo
no constituia una conducta antisindical cuandoafésta la Unica alternativa al cierre patronal.gPor
contrario, el cierre patronal si seria un compaeato antisindical cuando se llegara a él evitando
contratar a trabajadores externos a la empresa&specto, DE FALCO, FDiritto di sciopero e
interesse dell'impreseit., pag. 127, notas 62 y 63.

Defendiendo su ilegalidad, por suponer un perjyigim temporal, de la posicion laboral de
los huelguistas y un desequilibrio de las posicgote las partes en el conflicto, Cass. 16 noviembre
1987, nim. 8401, y 22 junio 1998, nim. 6133.

7 Sobre esta Ley, que introdujo en el ordenamidatimno la figura del trabajo temporal y
las empresas que gestionan dicha contratacion, YA.NGALANTINO, L., Dir.): Il lavoro
temporaneo e i nuovi strumenti di promozione dedipazione Giuffré (Milan, 1997); PERA, G.:
“Appunti sul contratto di fornitura di lavoro tem@meo”, RIDL, nim. 1, 1998, pags. 280 y ss.;
ICHINO, P.: “ll lavoro interinale e gli altri var¢mel ‘muro’ del divieto di interposizione’DLRI,
1997, pags. 503 y ss.; DEL PUNTA, R.: “La fornitalidavoro temporaneo nella I. 196/199RI1DL,

T. 1, 1998, pags. 205 y ss.; ZOLI, C.: “ll lavorartgoraneo: Il contratto di fornituraQDLRI, nam.
22, 1999, pags. 137 y ss.; PANARIELLO, Ea fornitura delle prestazioni di lavoro temporaneo
Liguori (Napoles, 1999).

% DE FALCO, F.:Diritto di sciopero e interesse dell'impreszit., pags. 130 a 133.

% MARESCA, A.: “ll contratto di fornitura di prestamii di lavoro temporaneo”, en
AAVV. (SANTORO-PASSARELLI, G., Dir.)Flessibilita e diritto del lavorpGiappichelli (Turin,
1997), pag. 198. Otros autores, contestando esi® wonsideraban que se trataba de una norma
particular que incorporaba una limitaciéon a unarfigbien individualizada y circunscrita, y no deun
disposicién de caracter general, CARINCI, MaT.: “lanitura di lavoro altrui”, en AA.VV.
(SCHLESINGER, P., Dir.)Commentario al Codice civil&iuffré (Milan, 2000), pag. 154.
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Para disipar la mas minima duda residual, el Dectetgislativo
368/2001, de 6 de septiembfe de trasposicién de la Directiva 1999/70/CE,
relativa al Acuerdo Marco sobre el trabajo a tierdpterminado, establecio en su
art. 3.1.a) que “la indicacion de un termino edusacién de un contrato de trabajo
subordinado no sera admitida para la sustitucidlosi¢rabajadores que ejerzan el
derecho de huelga”. En definitiva, la desaparidérestas “clausulas predefinidas”
sobre la duracion de la relacion labdfagvita de una vez por todas el uso de una
modalidad contractual con la manifiesta intenci@vdlnerar el ejercicio de un
derecho fundamentéf.

Para concluir, en tanto una y otra norma buscardteccién de quien
hace uso del derecho a la huelga, cabria penstemder sus vetos a otras formas
mercantiles de prestacion de servicios y actividameductiva¥®, pero el Decreto
Legislativo 276/2003, de 10 de diciembre, de adéfuaen materia de ocupaciéon y
mercado de trabajo, dictado en desarrollo de 1a30#49003, 14 de febrero, aclar6
que tanto el contrato de suministro como el inteante quedaban prohibidos para
la sustitucién de trabajadores que ejerzan el Herele huelga [arts. 20.5.a) y
34.3.3)].

1% Esta ley venia a derogar la antigua Ley 230/1662.8 de abril, en materia de contrato
de trabajo a tiempo determinado. Sobre la mismdgd&rina se mantenia dividida, pues para unos no
excluia la sustitucién de trabajadores huelguigtais otros trabajadores externos a la empresa
[CECCHELLA, C.: “Brevi considerazioni sulla sostituziodel personale in sciopero con crumiri
interni ed esterni nel settore pubblico e in qugllivato”, GC, T. I, 1984, pags. 2281 y ss.;
MONTUSCHI, L.: “In merito alla nuova disciplina debntratto di lavoro a tempo determinato”,
RTDPG 1962, pag. 23; MENGONI, L.l lavoro a termine Giuffre (Milan, 1980), pag. 367]
MATTARELLA, A.: Il contratto di lavoro a tempo determinat@iuffre (Milan, 1970), pag. 93],
mientras que para otros contravenia el contenida @ééada norma [MISCIONE, M.: “Valutazione
giuridica del crumiraggio nello Statuto dei lavamdt, Boll. Scuola Perf. Univ. Triestel972, pag.
39].

101 pOzZAGLIA, P.: “Diritto di sciopero e crumiraggiptit., pag. 598.

192 5obre esta materia, MISCIONE, M.: “I divieti di ¢oatto a termine”, cit., pags. 87 y ss:
SPEZIALE, V.: “La nuova legge sul lavoro a terminBLRI, 2001, pags. 391 y ss.: PAPALEONI,
M.: “Luci e ombre nella riforma del contratto artene”, RIDL, nim. 1, 2001, pags. 384 y ss.

193 UNARDON, F.: “Crumiraggio esterno e condotta amiiicale”, cit., pag. 928.
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CODIGO DE LOS ESTADOS UNIDOS.- Il. EL CONTENIDO SUSNTIVO
DEL ARTICULO 158(a) DEL TiTULO 29 DEL CODIGO DE LOESTADOS
UNIDOS.- lll. EL DERECHO COLECTIVO ESPANOL DEL TRABJO
COMPARABLE.- APENDICE DOCUMENTAL.
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THE UNITED STATES CODE.- Il. THE SUBSTANTIVE CONIE&EN
OF SECTION 158(a) OF TITLE 29 OF THE UNITED STATES
CODE.- lll. THE COMPARABLE SPANISH LABOR LAW.-
DOCUMENTARY APPENDIX.

Resumen La regulacién de practicas laborales ilicitas efepresario cuenta con
una gran tradicién en el Derecho colectivo del &jalmorteamericano. Este trabajo
analiza el concreto precepto de la llamada Ley-Haftley de 1947, donde dichas
practicas aparecen reguladas. Realiza asimismosunie comparativo de ese
precepto federal norteamericano con la regulacEpaiola, fundamentalmente
contenida en la Ley Organica de Libertad Sindieal 885.

Abstract The ruling of employer unfair practices has aafraadition
in American Labor Law. This paper analyzes the digagorm of the
so-called Taft-Hartley Act of 1947, where such picas are ruled. It
likewise makes a comparative study of such fedenmaérican norm
with the Spanish legislation, and specially, with tomparable norms
of the Union Freedom Organic Act of 1985.

Palabras clave Derecho comparado — Derecho colectivo del Trabaj&stados
Unidos de América — Empresario — Practicas laberiietas
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l. PRESENTACION DEL ARTICULO 158(a) DEL TiTULO 29 EL CODIGO
DE LOS ESTADOS UNIDOS

1. El Cébdigo de los Estados Unidos de América es woaro-
codificacion en la que se recopila toda la legisladederal de dicho pais. Se trata
de un texto legal que recoge no soélo todas lasd dgeuna materia juridica en
concreto (caso de los Codigos esparioles), sin@ fadamaterias sobre las que las
Leyes pueden versar. Por buscar algun paralelimgye en Espafia o Francia se
denomina Cédigos, en los Estados Unidos se denaniiftalos, y todos esos
titulos conforman el Cddigo en cuestion. Las cadsaestas diferentes formas de
normar y recopilar el Derecho se deben a unos riegthistoricos, juridicos,
filosoficos y politicos en los que no cabe entpar, no ser éste el objeto de nuestro
trabajo. Sin embargo, si podria apuntar, a pesaladmarcada tradicion del
«Common Law, que caracteriza tanto a los Estados Unidos, pasicon al
sistema continental de la Unién Europea (salvoesh&®Unido), que parece claro
gue los norteamericanos no han podido evitar dejatsaer por la particular
eficacia que para la seguridad juridica y la maikgad del Derecho ofrece la
legislacién codificada europeaAsi, mientras el jurista delGCommon Law debe
poner muy frecuentemente sobre la mesa ingentesd@des de precedentes
judiciales para tratar un caso concreto, el jurdgatradicion continental coloca
sobre la mesa el relativamente pequefio libro queosece como Coédigo, en el
que —en principio— se recoge toda la Ley vigemteal( menos, en gran parte
vigente, dependiendo de si se han creado o no sduridicas posteriores) y unos
pocos precedentes juridicos, esto Ultimo para @no@mo interpretan las Leyes
los tribunales. Ademas, para acercar al ciudadamteamericano a la Ley, se
facilita el acceso a dicho Codigo a través de ihetefvww.gpoaccess.gdv Sin
embargo, el Caodigo electronico solo se actualizdacseis afios desde 1994,
incluyéndose anualmente apéndices en el mismo solereas leyes, de tal manera
que, si el usuario desea informacion acerca deLapajue ha sido modificada o
derogada, debe acudir a las bases de datos en klescprecepto que se
corresponda con el anterior, a través de la redf&emumérica de dicha Ley, y
fabricarse él mismo una recopilacién propia quemgear conjugar el precepto
derogado o modificado total o parcialmente, o lalidad del Cddigo, con el
precepto vigenfe Pues bien, era ésta una aclaracién necesarip@edea comenzar
a abordar una concreta materia tratada por el Gddigeamericano en cuestion.

! Asi pues, atraidos por esta practica, han proceldis juristas estadounidenses a la
recopilacion de cantidades ingentes de textos dsgajue no hacen sino recordar la magna obra
justinianea. Es justo admitir que esta vision asgiipna de la tradicidon continental como algo
modélico, también resulta correspondida de algumlompor la continental, pues en Europa los
precedentes judiciales tienen en la practica easatfuerza como la propia Ley.

2 Cfr. MARTINEZ GIRON, J. y ARUFE VARELA, A.,Fundamentos de Derecho
comunitario y comparado, europeo y norteamericadel Trabajo y de la Seguridad Social.
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2. En el conjunto de los 51 Titulos que formalmeignae el Cddigo de
los Estados Unidos, el Titulo 29 posee una dilatediansion, pues se corresponde
con la recopilaciéon de toda la legislacion lab@ativel federal de los Estados
Unidos. Su contenido deriva, en parte, de la Left-Hiartley?, que reduce la
posibilidad de hacer huelgas, pero regulando aipeela mediacion y conciliacion
laboral, y modificando la Ley Wagrfeo Ley Nacional de Relaciones Laborales,
que garantizaba los derechos sindicales, la pioteatel trabajador frente a la
intervencion del empresario en la eleccion de santes sindicales y las
practicas laborales suciassi pues, por lo que se refiere al objeto del misem
este Titulo podemos encontrar todas las Leyes {pmaa directamente a los
trabajadores Sin embargo, en el Cédigo de Estados Unidos, nségiseccion
204(a) del Titulo I, no constituyen Derecho pwesitsu Titulos 29 (tampoco el 42,
gue es el que trata de la Seguridad Social). Alhoea, esto requiere de una
precision adicional de suma importancia, pues etepto de Derecho positivo que
maneja nuestra doctrina, fruto de nuestra culuwnidiga, no se corresponde con el
concepto que los juristas estadounidenses utititanespectd El tema importa,
porque dentro de este Titulo 29, en el subcapiitidicado dentro de su Capitulo
7), rotulado relaciones laborales nacionales, y egigarcial objeto de nuestro
estudio, se tratan las materias referidas a la amegjén colectiva, derechos
sindicales, y las relaciones del empresario cainglicato, y del sindicato con el
trabajador, mediacion y conciliacion.

3. Dentro del Titulo 29 del Codigo de los Estadosdos, el articulo
158(b), relativo a las practicas laborales su@ase{ inglés original, unfair») de
los empresarios, y que va a ser objeto de nuestudie, fue introducido a través
de la Ley Wagner y modificado por la Ley Taft-Haytl pero solo en lo que se

Foundatios on Community and Comparative, Europesth @SA, Labor and Social Security La2¢
ed., Netbiblo (A Corufa, 2010), pags. 12-13.

3 Cfr. http://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_laboral_en dkis_Unidos

4 Cfr. ALONSO OLEA, M., «La configuracién de los siodtos norteamericanosiRevista
de estudios politicosium. 71 (1953), pag. 63.

5 Ahora bien, y por lo que se refiere a su &mbit@plécacion material, hay que tener en
cuenta que esta legislacion solo es aplicable arédmmjadores cuyas empresas actien en el ambito
federal, esto es, en mas de un Estado federadmrisecuencia, quedan excluidos de esta legislacién
los trabajadores cuyas empresas actlien solo enlarEstado federado, asi como los agricultores,
empleados domeésticos, trabajadores ferroviarioaedalineas, trabajadores estatales o municipales.

5 Asi, entendemos por Derecho positivo todo Deregi se encuentre plasmado en un
texto escrito y que tenga sancion del Estado, msisnque para los norteamericanos el Derecho
positivo es, en cambio, el Derecho que se encuestagido como tal en el Cddigo, de tal manera
que hasta que una Ley que regule materias queossideradas por ellos Derecho positivo se plasme
en el Cadigo, carece de eficacia. Por tanto, el dergositivo constituye prueba legal, es decir, el
ciudadano que lo alegue no necesita probar quiepxasros preceptos especiales contrarios, mientras
que el Derecho no positivo, y por lo que a nosointeresa, el Titulo 29, constituye sélo prueba
«iuris tantum» de su existencia.
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refiere al apartado (b)(4) de este mismo articté@ijvo a las practicas laborales
sucias). Este articulo nos reenvia a diversos gireseptos, como el articulo 157,
que recoge los derechos sindicales del trabaja&ti@rticulo 156, que trata de las
normas legales y reglamentarias, y el articulo $6Bre los representantes de los
trabajadores y las elecciones de los mismos. Asando se interpreten los
diferentes parrafos de este articulo, habra querten cuenta los derechos
sindicales ahi establecidos y como debe entendaédesea el verdadero sindicato
representante de los trabajadores, pero tambidas tilas cuestiones relacionadas
con sus respectivos apartados, y muy especialmente,el apartado (b) del
presente articulo. Sin necesidad de tener que rapetdngun reenvio, cuando
hagamos una interpretacion sistematica del mismsto (es, poniendo nuestro
articulo en relacién con el conjunto de articulee ggonforman la materia de
Derecho laboral federal estadounidense, teniendmuenta lo que queda dentro y
fuera del mismo) deberemos acudir a las definidompe la Ley muy
generosamente nos proporcibna

ll. EL CONTENIDO SUSTANTIVO DEL ARTICULO 158(a) DELTITULO 29
DEL CODIGO DE LOS ESTADOS UNIDOS

4. Para una mejor comprension de este articulo 8 idulo 29 del

Cddigo de los Estados Unidos, haremos una des@nipbél mismo, fijandonos
preliminarmente en su extension y estructura iateDesde este punto de vista, el
articulo posee una sistematica lo suficientemenéxeby ordenada como para
facilitar en gran medida su comprension, y al migiampo, lo suficientemente
amplia como para evitar caer en interpretaciones nestrictivas, o que cerraria el
paso a la labor creativa de la jurisprudencia. IBague refiere a su extension,
resulta proporcionada en relacién con la de otrtisutos incluidos asimismo
dentro del Titulo 29 Describiendo un poco mas en detalle su estryctura
afadiremos que el articulo 158(a) del Titulo 29Ci&digo de los Estados Unidos

7 Esta tarea se ve facilitada, un poco, al relacitdos los articulos de este subcapitulo con
el articulo 152, que contiene algunas definiciaesiertos conceptos que usa la Ley, y que ayuda a
que nuestra interpretacion sea mas precisa. Ahénseientra el concepto mismo de practicas
laborables sucias. Pero también, lo que se entigmieempresario y trabajador, sindicato o
representante de los trabajadores. Por el contesia tarea se ve dificultada por causa de quimadi
materia no se considera de Derecho positivo, pogue, tedricamente, tendriamos que manejar
constantemente otras leyes no codificadas.

8 En efecto, en dicho Titulo, podemos ver apartadesarticulos que condensan su
contenido en unas breves lineas, cuando no esasegdelada, frente a inmensos articulos cuyo texto
parece no acabar, y con unas remisiones tan easlitijue parecen convertirse incluso en un bucle
que da vueltas sobre si mismo. Asi, sin salirndsadé&ulo 158, si comparamos el apartado (a),
objeto de nuestro estudio, con el apartado (b)stee rismo articulo, resulta una clara diferencia de
extensién, pues mientras que el parrafo que nasdtaaremos es de un tamafio medio en
comparacion con el resto de articulos de estedTitebulta mucho mas pequefio si lo comparamos
con el recién citado parrafo (b).
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aparece disefiado en cinco apartados. En ellostaelece de una forma taxativa
(esto es, por medio de una lista cerrada de camsidees o conductas) las
practicas laborales sucias que podrian tener cartwr al empresario. Cuatro de
estos apartados son breves y concretos, pues ensExt no supera unas escasas
lineas. Sin embargo, el apartado (3) es muy extelasim que en él se contiene una
«aclaracién» o salvedad muy detallada, al efectopdsibilitar una mejor
comprension del sentido del mismo, y en la que smbkce como debe
interpretarse el apartado en cuestién; aclaraotltadjue carecen todos los otros
apartados del propio precepto, salvo su apartajjoa(thque en este ultimo la
«aclaracion» se realiza de una forma mucho masbEav fin, en lo tocante a la
traduccion que hemos realizado del precepto, pos@tdionar que el resultado (en
lo relativo a su extension) no nos parece en atmsalesproporcionado, pues
mientras que el texto original en inglés esta falmnaor 427 palabras, nuestra
traduccion esté integrada por 437 de ellas, habigrdcurado ajustarnos con
fidelidad al texto original.

5. Tras examinar la extension y estructura del @ddi¢58(a) del Titulo
29 del Cddigo de los Estados Unidos, vamos a abatdaa el contenido de dicho
articulo, abandonando las cuestiones formales trazeonos en las que pueden
considerarse méas de fondo. Este articulo reenweteoa articulos, pero aunque no
se acuda a los mismos no se perjudica su entemionjgues el texto resulta por si
solo perfectamente comprensible. Mas concretampasaremos a analizar en qué
consisten las conductas recogidas en cada una d@elm apartados de que consta.
Asi, el apartado (1) protege el «el derecho aHartad sindical», estableciendo
como préctica laboral del empresario sucia cuatquiaducta que atente contra lo
establecido en el articulo 157 del Titulo 29 deligé de los Estados Unidos,
prohibiéndose en consecuencia a los empresargrgerit, coaccionar o impedir la
libertad en cuestion. El apartado (2) recoge, stasgia, todo lo relativo a los que
cabe denominar «sindicatos amarillos», prohibieadempresario contribuir, de
cualquier manera, a la formacion o sostenimientosifglicato. Por su parte, el
apartado (3) protege el «derecho a la libertadfilacin», por lo que, sobre la
decision del trabajador en relacion a sindicarse,oy cual sea el sindicato al que
desea afiliarse, no cabe interferencia de ningim diel empresario, en el sentido
de llegar a manipular de alguna manera esa decisadro en caso de acuerdo del
propio empresario con el sindicato para condicidaarontratacion laboral a sélo
los afiliados al mismo (esto es, los llamados «gmde seguridad sindical»), eso si,
mientras cuente con el respaldo de los trabajadierés empresa, y siempre que no
se le deniegue arbitrariamente al trabajador laeifin a dicho sindicato (con la
salvedad, a su vez,, de que dicho trabajador nigseeimjustificadamente el abono
de las cuotas sindicales). Por lo que se refiegpailtado (4), cabe denominar la
conducta en él descrita —con terminologia espafioleemo «garantia de
indemnidad», pues prohibe al empresario despedialadjador por denunciar las
irregularidades que puede estar cometiendo el @r@pnpresario sobre las
conductas prohibidas en el precepto. Por ultimapaltado (5) recoge el «deber de
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negociar colectivamente de buena fe», obligandagdresario a negociar con el
sindicato, siempre que éste cumpla con los regsigikigidos para que pueda ser
considerado como representante de los trabajadordieha empresa.

6. Tras lo dicho, procederemos ahora a realizauigioj valorativo, eso
si, basado en nuestra particular opinién, frutaudas ideas politicas y sociales
preconcebidas y que podrian eventualmente diferilad de nuestros potenciales
lectores en funcion de sus peculiares ideologi@gnds cientificos o intereses que
pretendan proteger, sean personales o colettids$ siempre en mi opinion, el
presente articulo restringe —con una notable diféee— la actuacion de los
sindicatos en comparacion a lo que la Ley dispespeacto de los empresarios. Y
para probarlo, baste indicar que mientras que @resario solo se le prescriben
cinco conductas como prohibidas (las cuales, adeseasipifican de una forma
amplia), los sindicatos tienen proscritas prossréa el precepto siete conductas,
con sus respectivos apartados bien detallados gretos, que posibilitan —por lo
mismo— una muy escasa labor interpretafjval establecerse con suma precision
aquello que los sindicatos no pueden hacéto obstante, esta valoracion debe
matizarse de algun modo. Y ello, porque mientras las conductas tipificadas
como practicas sucias del empresario vienen agaot contenido fundamental
de la libertad sindical, las conductas consideraaso practicas sucias de los
sindicatos tienen como finalidad restringir, enideal, el ejercicio del derecho de
huelga de que son titulares los sindicatos y lisajadore. Para que el derecho
de huelga sea reconocible como tal, creo que debkerarse al trabajador, ante
todo, de las presiones que pueda ejercer sobtegimesario. De lo contrario, el

9 No debemos olvidar que se trata de un pais cuyecipal estandarte de expansién es su
poderoso mercado, y que no dudard en protegerliquausea a costa de los derechos de los
trabajadores. Y teniendo en cuenta que vivimos rermundo globalizado, donde el mercado es
mundial, y la organizacion internacional obreralifarencia de lo esperaba Heller, no ha llegado a
cuajar, o al menos, no como deberia.

10 Esto no es un desafortunado azar en la histariticsil de los Estados Unidos, ya que se
debe a las causas econémicas y sociales que digrana la promulgacion de la Ley Taft-Harley,
responsable de la actual posicién de los trabagsdestadounidenses frente a un derecho tan
fundamental como es el derecho de huelga. Cabedevasique una Ley que lleva mas de 50 afios en
vigor, lejos de verse como un signo de estabiligdyoca la impresién de desregulacion ante las
nuevas situaciones a las que se ven sometidasalogjadores frente al empresario, al no ser el
legislador, sino otro tipo de mecanismos, quiergalan estas situaciones en cada caso concreto.

1 por otra parte, pese a no parecer digna de alabarsituacion sindical de los Estados
Unidos, si realizamos una comparacién con la sibmagspafiola, comprendemos con rapidez que la
nuestra deja mucho que desear y que deberiamos &mnonsideracion algunas referencias de su
sistema laboral.

12 Sin embargo, no se toman en cuenta los instrumeiternativos, cada vez mas sutiles
con el paso del tiempo, de los que dispone el esapio para tomar represalias contra quienes hagan
huelga, lo que convierte el libre ejercicio deleddro de huelga en menos libre. No se puede olvidar
la posicion y facilidad del empresario para denass$u inocencia y las dificultades del trabajador
para desmontarla, a pesar de una posible invedsida carga de la prueba.
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derecho a la huelga tendria el caracter mas deewechib formal, que de un
derecho con verdadero contenido de fondo.

lIl. EL DERECHO COLECTIVO ESPANOL DEL TRABAJO COMFRABLE

7. El apartado 2 del articulo 158(a) del Titulo®9 Cddigo de los
Estados Unidos habla, como antes se indico, deolailjicion de los «sindicatos
amarillos». Y a este respecto, debemos tener emague son talEdos creados
0 controlados por el empresario, respondiendos antereses de éste antes que a
los del trabajaddt. La creacién de «sindicatos amarillos» estad erpreste
prohibida por el Convenio 98, sobre Derecho de i&awibn y Negociacion
Colectiva, de la Organizacién Internacional delbgja, en su articulo2 En el
Derecho espafi§| se regula el tema en el articulo 13 de la Leyl 983, de 2

13 Cfr. http://es.wikipedia.org/wiki/Sindicato_amarillo

14 El término procede del sindicalismo francés. Tieneorigen en noviembre de 1899, en
Montceau-les-Mines (Saona y Loira), cuando un grg@anineros constituyeron un sindicato con la
idea de promover la idea de rechazo hacia las asielgque fue ampliado con posterioridad para
constituir la llamada Wnién Federativa de sindicatos y grupos obrerosf@gsnales de Francia y
las colonias»,cuyo lider era Paul Lanoir. Los locales de estdisato usaban papel transparente
amarillo para cubrir sus ventanas, de ahi su ngmbdiferencia de los sindicatos socialistas, que
usaban papel transparente rojo. El sindicalismaiimaostenia la participacion de los obrerosan |
propiedad de los medios de produccion ¢gropietarismoy, asi como la colaboracién entre
trabajadores y patrones con el fin de formar «¢adamilia del trabajo», unida por una «inseparable
comunidad de intereses», como sostuvo Paul LanmoieleDiscurso del Primer banquete de los
amarillos.

15 Cuyo tenor afirma lo siguiente: «1. Las organizaemde trabajadores y de empleadores
deberan gozar de adecuada proteccion contra tédaadnjerencia de unas respecto de las otras, ya
se realice directamente o por medio de sus agentéembros, en su constitucién, funcionamiento o
administracion. 2. Se consideran actos de injeaenein el sentido del presente articulo,
principalmente, las medidas que tiendan a foméateonstitucion de organizaciones de trabajadores
dominadas por un empleador o una organizacion géeadores, 0 a sostener econdmicamente, 0 en
otra forma, organizaciones de trabajadores, coet@lje colocar estas organizaciones bajo el control
de un empleador o de una organizacion de empleseore

18 Es jurisprudencia constitucional reiterada la de gdebemos considerar que la libertad
sindical, en su dimensién plural o colectiva, taénbprotege la autonomia sindical, esto es, que los
sindicatos funcionen libremente sin injerenciasctos externos que los afecten». También se ha
pronunciado al respecto la jurisprudencia labordinaria, a través de una Sentencia de la Sala de |
Social del Tribunal Supremo de 22 octubre 1993mafindo lo siguiente: «constituyen conductas
antisindicales los actos o comportamientos del eagr que supongan injerencia en la creacion de
sindicatos o en la actividad sindical. Asi, pomgpo, el apoyo econémico a sindicatos préximos a
los intereses de la empresa, conocidos en el l@ngabquial como “amarillos”, o la compensacion
economica de la empresa a los sindicatos firmaddesn convenio extraestatutario. Puesto que, en
definitiva, como advierte el parrafo segundo deicalo 13 de la Ley Organica 11/1985, seran
consideradas lesiones a la libertad sindical Idesade injerencia consistentes en fomentar la
constitucion de sindicatos dominados o controlg@waun empleador o una asociacion empresarial, 0
en sostener econémicamente o, en otra formagsitedi con el mismo propdsito de control».

ACDCT, VOL. V (2013), ISSN: 1889-4224, PAGS. 53-64 60




ANUARIO CORUNES DE DERECHO COMPARADO DEL TRABAJO

agosto, Organica de Libertad SindiaEn la practica, en Espafia se producen con
alguna frecuencia intentos de creacién de diclwdésindicatds.

8. Como antes se dijo, los llamados «pactos de isleglusindical’ se
corresponden con el contenido sustantivo del agard) del articulo 158(a) del
Titulo 29 del Cdédigo de los Estados Unidos. Y abigque hicimos respecto de los
«sindicatos amarillos», comenzaremos definiendtemdmeno. A este respecto,
debe entenderse por «pactos de seguridad sindigaéllas clausulas acordadas en
convenio colectivo, por virtud de las cuales segabhl trabajador a afiliarse de
hecho o de derecho al sindicato pactante, violasiigu libertad de no afiliarse a
ningun sindicato. El derecho de afiliacion, recogah el articulo 2 del Convenio
98, sobre Derecho de Sindicacion y Negociacion c@ioke de la Organizacion
Internacional del Trabajo, no viene acompafadore@nocimiento expreso del
derecho correlativo de no afiliarse a ningln siadfé. Los primeros intentos de
establecer un convenio general acerca de la libatéaasociacion no tuvieron
éxito, a pesar de la insistencia de los delegadasettos Gobiernos, en el sentido
que el derecho positivo de afiliacion se transf@enen un derecho negativo a la no
afiliacion. Esta cuestion se plante6 frontalmesite embargo, en los debates sobre
los Convenios num. 87 y num. 98 de la Organizatidernacional del Trabajo.
Pero en ellos no existié consenso acerca de quepbagos de seguridad sindical»
en cuestion resultasen admisibles. De ahi que @desenios ni sancionasen ni
condenasen dicho tipo de instrumentos, a pesaprdgderar que tales medidas no
debian considerarse —en principio— aceptables,cedpente si se imponian
legalmente y no se adoptaban mediante el acuerdasd@artes. En el caso
espafidt, el articulo 11 de la citada Ley Organica 11/1p8%hibe semejante tipo
de pacto$.

17 En él, se afirma lo siguiente: «Cualquier trabajaml sindicato que considere lesionados
los derechos de libertad sindical, por actuacidredgleador, asociacion patronal, Administraciones
Publicas o cualquier otra persona, entidad o cagin publica o privada, podré recabar la tutela de
derecho ante la jurisdiccion competente a travéspoEeso de proteccion jurisdiccional de los
derechos fundamentales de la persona. Expresas@te consideradas lesiones a la libertad sindical
los actos de injerencia consistentes en fomentaoriatitucion de sindicatos dominados o controlados
por un empleador 0 una asociacidon empresarial, sostener econémicamente o en otra forma
sindicatos con el mismo propdsito de control».

18 Ejemplo de ello, muy jaleado en Internet, es alocdel Banco de Santander (cfr.
http://www.elmundo.es/suplementos/nuevaeconomi&/B20/1145138409.htinly el sindicato que
este empresa buscaba, aparentemente, crear en oGarref (cfr.
http://www.chtjugt.net/noticia/carrefour-hace-emasa-lo-que-la-legislacion-no-le-permite-en-
francia-id-4805.hth

19 Cfr. http://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_laboral

20 Cfr. GERNIGON, B., ODERO, A. y GUIDO, H., «Principiate la OIT sobre la
negociacion colectiva», localizable en
http://www.ilo.org/public/spanish/revue/downloadffagrnigon.pdf pag. 44.

21 Como apuntan MARTINEZ GIRON, J., ARUFE VARELA, A. y GRIL VAZQUEZ,
X.M., Derecho del Trabajo22 ed., Netbiblo (A Corufia, 2006), pag. 325, speeto de este articulo,
segun la Sentencia del Tribunal Constitucional n@811995, de 29 Julio, el llamado canon de
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9. Y ya para concluir, resulta procedente recordae @n Espafia
resultaria inadmisible despedir a un trabajadoreparero hecho de estar afiliado a
un sindicato que no fuese del agrado del empredasiaina problematica ubicada
en el nicleo mismo de la libertad sindical en sierasindividual, la cual se
corresponde con los apartados (1) y (4) del adit6B(a) del Titulo 29 del Codigo
de los Estados Unidos. Pues bien, a pesar de tadaambiguedades de los
Convenios nam. 87 y num. 98 de la Organizacionrimateional del Trabajo, es
claro en Espafia que este tema se presta a podossiaterpretativos. En efecto,
lo regula expresamente el articulo d& la citada Ley Orgénica 11/1985, a cuyo
tenor «seran nulos y sin efecto los preceptos megitarios, las clausulas de los
convenios colectivos, los pactos individuales y desisiones unilaterales del
empresario que contengan o supongan cualquier dgaliscriminacion en el
empleo o en las condiciones de trabajo, sean falesr@ adversas, por razon de la
adhesion o no a un sindicato, a sus acuerdosjeraioio en general de actividades
sindicales». Por lo demas, también la jurisprudemspafiola se pronuncia con
rotundidad en este mismo sentido, concluyendo Qukegpido en cuestion sélo
podria merecer, desde el punto de vista juridiaogdlificacion de verdadero
despido «nulo¥.

negociacion colectiva, que se regula en el artiantes mencionado, no es inconstitucional, ya que s
respeta la voluntad del trabajador, sin que éstelg@ser sometido a ningun tipo de presion.

2 En él, se afirma lo siguiente: «1. En los convenimlectivos podran establecerse
clausulas por las que los trabajadores incluidosueimbito de aplicacién atiendan econémicamente
la gestién de los sindicatos representados ennfés@n negociadora, fijando un canon econdémico y
regulando las modalidades de su abono. En todo, c&saespetara la voluntad individual del
trabajador, que deberd expresarse por escrito eforfea y plazos que se determinen en la
negociacion colectiva. 2. El empresario procededescuento de la cuota sindical sobre los salarios
y a la correspondiente transferencia a solicitutl dedicato del trabajador afiliado y previa
conformidad, siempre, de estex».

% Una sentencia del Juzgado de lo Social nitmero Guiense de 26 marzo 1999 (autos
num.136/99), que nos aparece muy significativa lftam respecto de las fuentes a que remite),
afirma que la conducta antisindical del empresayi enjuiciaba, causaba perjuicios al sindicao, y
que «se trata de un nucleo poblacional pequefiel g@ne tiene mayor repercusion un conflicto como
el presente que ldgicamente coacciona a posibigsatizantes del sindicato a afiliarse al mismo o a
presentarse a las elecciones por temor a ser afiptiss y teniendo en cuenta ademas que pese a las
sucesivas declaraciones judiciales de vulneraciénderechos fundamentales, no ha cesado la
conducta antisindical» (localizable éttp://www.jomra.es/documentos/libertad-sindicatija.pdj.

Otra sentencia dictada por el Juzgado de lo Saéidl de Valencia el 16 enero 2006, queasimismo
nos ha parecido significativa, asume la tesis delisterio fiscal que «solicitd la declaracion de
nulidad del despido», pues «la actitud de la enapessatentatoria de los derechos fundamentales (la
he manejado ehttp://elpais.com/diario/2007/02/10/cvalenciana/lli3B682_850215.htt. De esta
manera, siguiendo el enfoque de la jurisprudereia $ala de lo Social del Tribunal Supremo, es «el
empresario quien tiene que justificar lo razonalglesu decisién de extincion de la relacién laboral»
necesariamente con «criterios objetivos», trasrdacoque «la doctrina constitucional considera el
derecho sindical (de defensa y promocion de l@sests de los trabajadores) fundamental».

ACDCT, VOL. V (2013), ISSN: 1889-4224, PAGS. 53-64 62




ANUARIO CORUNES DE DERECHO COMPARADO DEL TRABAJO

APENDICE DOCUMENTAL.- ARTICULO 158(a) DEL TITULO 29DEL
CODIGO DE LOS ESTADOS UNIDOS

«(a) Précticas laborales sucias del empresario
Sera practica laboral sucia que el empresario:

(1) Interfiera, impida o coaccione a los trabajadoen el ejercicio de los
derechos garantizados en el articulo 157 de égke; ti

(2) Domine o interfiera en la formacion o admirastén de cualquier sindicato
o contribuya financieramente o lo apoye de otro andée aclara que, con
sujecion a los reglamentos realizados y publicgdoda Oficina en desarrollo

del articulo 156 de este titulo, no se prohibir&érapresario que permita a los
trabajadores reunirse con €l durante las horasatajo sin pérdida de jornada
o salario:

(3) Por discriminacion relativa a la contrataciomantenimiento del empleo o
de cualquier término o condicidon de empleo, fomentisuada la afiliacion a
cualquier sindicato. Se aclara que nada en est@gitblo, 0 en ninguna otra
Ley de los Estados Unidos, impedird al empresaadizar un acuerdo con un
sindicato (no establecido, mantenido, o apoyadonpmguna accion definida
en esta subseccion como practica laboral suciayemgera como condicién
de empleo la afiliacion al mismo en o después rigédimo dia siguiente al
comienzo de dicho empleo o a la fecha efectivaickeodacuerdo, cualquiera
que sea posterior, (i) si dicho sindicato es eleggntante de los trabajadores a
gue se refiere el articulo 159(a) de este tituto,lae unidad apropiada de
negociacion colectiva cubierta por dicho acuerdando se hizo, y (ii) salvo
que, habiendo tenido lugar una eleccién conforfmedispuesto en el articulo
159(e) de este Titulo en el plazo del afio antexilar fecha efectiva de dicho
acuerdo, la Oficina haya certificado que al menas mayoria de los
trabajadores con derecho a voto en dicha eleccam votado a favor de
rescindir el poder de dicho sindicato para hacehdliacuerdo. Se aclara,
ademds, que ningun empresario podra justificarumagdiscriminacién del
trabajador por no estar afiliado a un sindicato gAjiene motivos razonables
para creer que dicha afiliacibn no estaba a disggwsidel trabajador en los
mismos términos y condiciones generalmente apksablotros afiliados, o (B)
si tiene motivos razonables para creer que laaeidn fue denegada o
concluida por razones distintas de la negativardbhjador a pagar las cuotas
periddicas y los gastos de ingreso uniformemenigidos como condicién
para adquirir o mantener la afiliacion;

(4) Despedir o discriminar de otro modo al trabajagdor haber presentado
cargos o dado testimonio al amparo de este subt@pit
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(5) Negarse a negociar colectivamente con los septantes de sus
trabajadores, con sujecion a las disposicionesaditulo 159(a) de este
Titulo».
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CRISIS ECONOMICA Y NEGOCIACION COLECTIVA ™t
[ECONOMIC CRISIS AND COLLECTIVE BARGAINING

Luis Goncalves da Silva

Fecha de recepcién: 10 de mayo de 2013
Fecha de aceptacion: 24 de mayo de 2013

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 1.1. CONSIDERACIONES PREVIAS. 1.2
DELIMITACION DEL OBJETO. 2. ALTERACION DE LAS
CIRCUNSTANCIAS. 3. EMPRESAS EN SITUACION ECONOMICBIFICIL.

Contents 1. INTRODUCTION. 1.1 PRELIMINARY FINDINGS. 1.2.
DELIMITATION OF THE SUBJECT 2. MODIFICATION OF
CIRCUMSTANCES. 3. ENTERPRISES IN DIFFICULT ECONOMIC
SITUATION.

Resumen El presente texto trata, de modo sumario, depligacion al convenio
colectivo de los regimenes de alteracion de lasiegtancias y de la empresas en
situacion econdmica dificil.

Abstract The present text deals with, in a nutshell, thpliaption to
the collective bargaining agreement of the regimedating to change
of circumstances and to enterprises in difficuliaiion

Palabrasclave Convenio colectivo — Alteracion de las circunsias — Empresas
en situacion econdmica dificil

" Traduccién al castellano, desde el portugués raigi«Crise econémica e contratacéo
colectiva»), de Alberto Arufe Varela y Jesus Ma#iGiron.

LE| presente texto corresponde, en lo esencial, iatérvencion hecha en Gonferéncia
Internacional sobre Modificacdo Substancial das Godes de Trabalho em Situagdo de Crise
Econémica el dia 7 mayo 2013, en la Faculdad de Derechia déniversidad de Lisboa, bajo la
coordenacioén del Sefior Profesor Doctor Pedro Rorvartinez, cuya organizacién estuvo a cargo
del Instituto de Derecho del Trabajo de la Faculladderecho de la Universidad de Lisboa.

Se afadieron sélo algunas notas, con la miraddgeaesermitir un mejor encuadramiento
del tema.

Todos los articulos, sin indicacion de fuente, sfiemren al Codigo del Trabajo
(www.legix.pt/Portals/3/docs/CT09-23 Jul_2012)pdbreviatura CC — Caodigo Civil.

ACDCT, VOL. V (2013), ISSN: 1889-4224, PAGS. 65-77 65




ANUARIO CORUNES DE DERECHO COMPARADO DEL TRABAJO

Keywords Collective bargaining agreement — Change of arstances
— Enterprises in difficult economic situation

ACDCT, VOL. V (2013), ISSN: 1889-4224, PAGS. 65-77 66



ANUARIO CORUNES DE DERECHO COMPARADO DEL TRABAJO

1. INTRODUCCION

1. 1. CONSIDERACIONES PREVIAS

I. Compulsando la Constitucion portuguesa se confgteifanente que el
Estado no detenta el monopolio de la elaboraciGmativa {.g., articulos 56,
nam. 3, 227 y 241). De hecho, nuestro ordenamiprégenta una concepcion
pluralista de la produccion juridica, en lo quepeeta a las condiciones de trabajo,
lo que demuestra que el Estado no posee la exdadivde la produccién
normativa. Siendo asi, cabe invocar, desde luego, la autenowrmativa que
confiere a determinadas entidades intermedias|asiiaente a los trabajadores y
a los empleadores, «... una verdadpodestas normandio sea, un poder de
creacion de auténticas reglas de conducta, deucitdito de derechos y deberes
relacionados con su situacion de asalariados art6/3)», de la Constitucién

Il. La autonomia colectiva, mas exactamente el derdehmegociacion
colectivd, corolario natural de la libertad sindical, endugncomo se desprende
de lo expuesto, cobijo en la Constitucion Portugu@sticulo 56, num. 3), asi
como en diversos documentos internacioffaleeescribe la Ley Fundamental, en

1 JORGE LEITE, Direito do Trabalho volumen |, Servicos de Accdo Social da
Universidade de Coimbra, 2004, p. 53.

2 JORGE LEITEDireito do Trabalhg cit., p. 53.

3 Sobre el contenido del derecho de negociaciénctiede vd., entre otros, JOAO
CAUPERS, Os Direitos Fundamentais dos Trabalhadores e a Gmitgio, Almedina Coimbra,
1985, pp. 105-106; del mismo autor, «Direitos dosb@lhadores em Geral e Direito de Contratagédo
Colectiva em Especial», AAVVNos Dez Anos da Constitugzdorganizacion de Jorge Miranda,
Imprensa Nacional Casa da Moeda, Lisboa, 1986, pgp15 RIBEIRO LOPES, «Contratagdo
Colectiva», AAVV, | Congresso Nacional de Direito do Trabalho - Meradricoordinacion de
Anténio Moreira, Almedina, Coimbra, 1998, pp. 49-30ARIO PINTO, Direito do Trabalho -
Introducdo, Relagbes Colectivas de TrabalHdniversidade Catdélica Editora, pp. 287 y ss;
GONCALVES DA SILVA, Contributo para o Estudo da Portaria de Extensdesis de Master,
policopiada, Lisboa, 1999, pp. 319 y ss. Con unapeetiva comparatista, MARTINEZ GIRON y
ARUFE VARELA, Fundamentos de Derecho Comunitario y Comparado, Eaopy
Norteamericano, del Trabajo y de la Seguridad Se&&a&ledicion, Nethiblo, Corufia, 2010, pp. 137 y
ss.

4 Entre los diversos textos internacionales, desEgudesde luego, de la Organizacion
Internacional del Trabajo: a) Convenio nim. 87, &&lthen 1948, aprobado por el Decreto-ley nam.
45/77, de 19 abril; b) Convenio nim. 98, de 194%oledo por el Decreto-ley nim. 45 758, de 12
junio 1964; c¢) Recomendacion num. 91, de 1951.

Como observa RIBEIRO LOPES, «Contratagdo Colectivax»,pcib0, existe una diferente
aproximacion de los instrumentos internacionaléfiaados por Portugal y la que esta representada
por nuestra Ley Fundamental. En efecto, en cuahds &onvenios niums. 87 —trata de la libertad
sindical y la proteccion del derecho sindical— y-9énhcide sobre el derecho de organizacion y de
negociacion colectiva—, revelan una igualdad, egue respecta a su materia, de tratamiento entre
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el precepto referido, que «compete a las asociesiemdicales ejercer el derecho
de negociacién colectiva, el cual se garantizaosntérminos de la ley». Puede,
entonces, inferirse que el poder normativo de kEsciaciones sindicales y de
empleadoréesse enraiza directamente en la Constitucion, siaségurado por la
ley. O sea: con base en el precepto constituciaiatierecho de negociacion
colectiva no necesita del reconocimiento posteride ningdn acto
infraconstitucional, cabiendo sélo a la ley gamartpb, de acuerdo con la
prescripcion constitucional.

lll. Celebradas por asociaciones de derecho privadoegusomo se
consideran las asociaciones sindicales y de engefid’, los convenios
colectivo§, después de una fase de negociacion (articulosy 489, y para que
puedan producir los efectos legalmente previstas, de ser depositados en los
servicios del Ministerio del Trabajo (articulos 49495).

No ocurriendo ninguno de los casos taxativamengvigios para
rechazar el deposito, se sigue la publicacion delvenio en elBoletim do
Trabalho e Empregdarticulo 519, nims. 1 y 3); una vez publicadogaivenio
entra en vigor en los mismos términos que las I@gulo 519, nam. In fine)®.

trabajadores y empleadores, nuestra Ley Fundameotabnsagré expresamente el derecho de los
empleadores de asociarse a través de asociaciomes lp defensa de sus derechos vy,
consecuentemente, el derecho de negociacion e@ecidsi como ninguna referencia a la
participacion en la elaboracion de la legislaciéhtthbajo.

Decimos que la Constitucion no consagré expresaments, por lo menos en lo que
respecta al derecho de negociacion colectiva, dateas que el mismo forma parte del contenido de
la libertad de iniciativa econémica —en su vergedé derecho de contratacién—, que se considera
por la doctrina como un derecho fundamental deral@za analoga a los derechos, libertades y
garantias (en este sentido, GOMES CANOTILHO y VITMOREIRA, Constituicdo da Republica
Portuguesa Anotadavolumen [, 4.2 edicion, 2007, p. 789 (II); FERREIRENDES, en JORGE
MIRANDA y RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotadtomo I, 2.2 edicion, Coimbra
Editora, 2010, p. 1184).

® Cfr. nota anterior.

® En este sentido, con relacion a las asociacidndicales y de empleadores, por ejemplo,
MENEZES CORDEIROManual de Direito do TrabalhoAlmedina, Coimbra, 1989, pp. 119 y ss. y
121-122, respectivamente; ROMANO MARTINEDjreito do Trabalhg 5.2 edicidn, Instituto de
Direito do Trabalho da Faculdade de Direito de a#&sbAlmedina, 2010, pp. 159 y 163; MARIO
PINTO, Direito do Trabalho, Introducéo e Rela¢bes Coledida Trabalhpcit., p. 197.

TA pesar de que cualquier modalidad de asociagiddical —i.e., sindicato, federacion,
unién o confederacion general— posee capacidadgiargar convenios colectivos, en la préactica
sélo los sindicatos y las federaciones sindicases ual facultad. Para mas desarrolas,RIBEIRO
LOPES, «A Contratagdo Colectiva», cit. pp. 51-52.

8 Como se sabe, la expresién convenio colectivo abgeclos contratos colectivos, ya los
acuerdos colectivos, ya incluso los acuerdos deegagarticulo 2, nim. 3).

9 Sobre la entrada en vigor de la ley, cfr. Ley ni#/98, de 11 noviembre, con diversas
modificaciones.
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IV. Completado el ciclo final de procedimiento del cemo —i.e.,
depdsito, publicacién y entrada en vigor—, éstedpce los efectos legal y
convencionalmente previstos; el hecho de ser &éEtos, como regla, generales y
abstracta®, lleva a que la doctrinhconsidere que estemos, situaciéon que también
ya se desprendia de lo anteriormente expuesto, um@efuente especifica de
Derecho del Trabajo, posicion que tiene, como spréade de los articulos 56,
nam. 4,in fine, de la Clonstitucion de la]R[epublica]P[ortuguesatlel articulo 1,
acogida en el derecho positfto

V. La eficacia del convenio colectivo debe analizarse base en tres
elementos generales que delimitan sus efectosupdado, elambito personal
(articulo 496 y ss); por otro, @mbito temporalarticulos 499 y ss); y, ademas, el
area geogréaficy.

VI. Importa tener presentepmo subraya MENEZES CORDEIRO, que
el convenio colectivo «... tiene un papel cientfialtural de primer orden.
Domina la panoramica de los instrumentos colectil@segulacion laboral, de tal
modo que todos los que no se le puedan recondwucastan funcionalmente

10 En este sentido, BARROS MOURA, Convencédo Colectiva entre as Fontes de Direito
do Trabalho Almedina, Coimbra, 1984, por ejemplo, pp. 125 9-130. No ignoramos, con todo, la
posibilidad de que un convenio tenga una clausafanativa individual y concreta, pero sera una
excepcion y no la regla, so pena de descaract&nrae! interés colectivo. Sobre la cuestigd,
NIKITAS ALIPRANTIS, La Place de la Convention Collective dans la Hiehdecdes Normes
«Bibliothéque d'Ouvrages de Droit Social», Tome XXlibraire Generale de Droit et de
Jurisprudence, Paris, 1980, pp. 78-79.

M En este sentido, entre otros, MENEZES CORDEIR@nual de Direito do Trabalho
cit., pp. 172-173, 322, que la considera una fuemgdiata; JULIO GOMESDireito do Trabalho -
Relagbes Individuais de Trabalheolumen |, Coimbra Editora, 2007, pp. 45 y ss; NEAES
LEITAO, Direito do Trabalho 3.2 edicién, 2012, pp. 70 y ss. y 515 y ss.; RONDAMARTINEZ,
Direito do Trabalho,cit., 2010, por ejemplo, pp. 204 y ss.; BARROS MOURA,Convencgéo
Colectiva entre as Fontes de Direito do Traballoit., por ejemplo, pp. 117 y 125; PALMA
RAMALHO, Tratado deDireito do Trabalho, Parte Il — Situacdes Labora@olectivas,2012, en
especial, pp. 51 y ss.; LOBO XAVIER, con la colabadacde FURTADO MARTINS, A. NUNES
DE CARVALHO, JOANA VASCONCELOS, GUERRA DE ALMEIDAManual de Direito do
Trabalhg Verbo, Lisboa, 2011, por ejemplo, p. 263.

12 También la jurisprudencia viene considerando dueoevenio colectivo es fuente de
Derecho del Trabajoyd.,, por ejemplo, Sentencia de la Audiencia de Opalt8 octubre 1984,
Colectanea de Jurisprudéncid984, num. 4, pp. 277 y ss.; Sentencia del Supr&nbunal de
Justicia, de 21 octubre 199Bpletim do Ministério da Justicamim. 480, pp. 205 y ss.

13 El 4reay el ambito de aplicaciérforman parte del contenido obligatorio del congeni
(articulo 492, num. 1, letra c)). La ausencia dmseslausulas legitima el rechazo del depdsito
(articulo 494, nim. 4, letra c)), por parte dedesvicios del Ministerio del Trabajo. Para un asigli
de los preceptos, y con indicaciones doctrinale§NGALVES DA SILVA, en ROMANO
MARTINEZ, LUIS MIGUEL MONTEIRO, MADEIRA DE BRITO, GUIIHERME DRAY y
GONCALVES DA SILVA, Cédigo do Trabalho Anotad®.2 edicion, 2013, anotaciones respectivas.
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orientados a servir u operan como sus sucedafie@s>comprende, por eso, que,
como ensefia PALMA RAMALHO, estemos ante «un instmio de la mayor
valia para la disminucién de la tradicional coniliclad laboral» fglano
sociologicg, contribuyendo a «desarrollar las soluciones esgiales que mejor
adapten los regimenes legales a los diversos $et®®n juego en la organizacion
empresarial: los intereses de la gestion emprésaride los titulares de las
empresas Yy los intereses de los trabajadonglemd de la gestion de recursos
humano¥™.

La apertura a la autonomia colectiva se despreeteedonocimiento
por el Estado «de la existencia, en la sociedadsindl dinamica, de poderes
sociales diversificados, de entre los cuales danaédgunos para el cumplimiento
de funciones particulare$»Y estas funciones son un elemento mas demostrativ
de la singular importancia de esta fuente labdral. pluri-funcionalidad del
convenid’ esta desde hace mucho documentada y doctrinalidentiicada.

En suma, y para utilizar las palabras de MICHEL BEXR, «la
importancia de la contribucién del derecho convemali en relacion con el derecho
de origen legal, nada tiene de espantosa: es @ecedisentido y modelado por los
propios interesados, a su manera; presenta, emanaedica, las ventajas de la
ropa hecha a medida, en materia de elegancia deavies en relacién con la

* MENEZES CORDEIROManual de Direito do Trabalhait., p. 232.

15 PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho, Parte | - DogmétiGeral, 3.2
edicion, Almedina, Coimbra, 2012, pp. 251-252, geegefiere ademas a los planos sistematico y
dogmatico.

6 BRUNO VENEZIANI, Stato e Autonomia Collettiva, Diritto Sindicale litmo e
Comparatq Cacucci Edotire, Bari, 1992, p. 129.

1 UMBERTO ROMAGNOLI, «Autonomia Collettiva e Legislazies, AAVV, Le Ragioni
del Diritto, Scritti in Onere di Luigi MengopiTomo I, Giuffre, Milan, 1995, p. 1194. Algunos
autores analizan la cuestion como objetivos de dgodiacion colectiva, por ejemplo, KAHN-
FREUND, Labour and the Laywcon Paul Davies y Mark Freedland, tercera edjcgiavens & Sons,
Londres, 1983, pp. 65 y ss. La identificacion de fianciones y ventajas del convenio colectivo
fueron especialmente debatidas en los estudiosliEscsobre la materia, o que se comprende, pues
estaba en causa su reconocimiento. Para mas diesawad., por ejemplo, MENEZES CORDEIRO,
Tratado de Direito Civil Portugués, Direito das Opaicdes Il, Tomo Il, Alimedina, Coimbra, 2010,
pp. 139-140; GALLART FOLCHLas Convenciones Colectivas de Condiciones de Toakgjritica
del Derecho», Comares, Granada, 2000, reedicio®82, pp. 27 y ss.; GINO GIUGNI, «Direito do
Trabalho»,Revista de Direito e de Estudos SogiaiSo XXVIII, | de la 2.2 serie, 1986, nim. 3, pp.
305-365 (traduccién de Jodo Cortez, revisada poidviinto, Diritto del Lavoro - Voz para una
Enciclopedia -, Instituto dell’Enciclopedia Ital@riTreccani), pp. 337 y ss.; MONEREO PEREZ, «El
Tratamiento de la Relacion Post-Contractual en ekcde una Negociacion Colectiva Renovada,
AAVV, La Negociacion Colectiva en el Escenario del Afio 2080 Jornadas de Estudio sobre la
Negociacion Colectiva «coleccion informes y estudios», serie Relaciohalorales, num. 27,
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, especial, pp. 93 y ss.; RIVERO LAMAS,
«Estructuras y Funciones de la Negociacion Coledtizs la Reforma Laboral de 1997Revista
Espafiola de Derecho del Trabajoim. 89, 1998, pp. 381y ss.y 397 y ss.
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comprada hecha. El éxito de esta institucion séaxpgualmente, bajo otro punto
de vista: los trabajadores participando, a trawésus representantes sindicales, en
la elaboracion de la propia ley profesional, adguieel sentimiento justo de
asegurar su propio destino. ¢Hay mejor técnicgdmiocion social”?.

VIl. Y si la relevancia del convenio colectivo, en téros cualitativos
no suscita reservas, lo mismo podra decirse deinergion cuantitativa. En
verdad, incluso ante nimeros reducidos de la fusrteencionaf, el instrumento
colectivo regula las condiciones de trabajo de ewrkes de miles de
trabajadored, lo que demuestra la importancia de esta fuente.

1.2. DELIMITACION DEL OBJETO

En el breve andlisis que vamos a efectuar, escagelne regimenes
particularmente relevantes frente a la presengésceconomica: alteracion de las
circunstancias y empresas en situacion econénficd.di

Es cierto que su utilizacion ha sido diminuta, peoopor eso puede
considerarse desposeida de particular importaagi@special en un momento en
que nuestro pais esta bajo ayuda financiera, cestagen ejecucion Bemorando
de Entendimiento sobre las Condicionalidades détiPalEcondmicacon la Union
Europea (17 mayo 20%) por la cual el Estado portugués qued6 sujetvershs
obligaciones, entre otras, en materia latsaral

2. ALTERACION DE LAS CIRCUNSTANCIAS

I. Con el Cédigo del Trabajo de 2003, la legisladaboral pasé a hacer
alusioén al instituto de la alteracion de las cistancias, habiendo sido mantenido,

18 MICHEL DESPAX, Le Droit du Travai] «Que Sais-Je?», Presses Universitaires de
France, Paris, 1967, p. 84.

19En 2011, se celebraron 170 convenios colectivo@04 2, 85, cfrwww.dgert.mtss.gov.pt

20En 2011, 1.236.919 trabajadores; en 2012, 327d@R2Zuente referida en la nota anterior.

21 E| Memorando de Entendimiento sobre las Condicionakgade Politica Econémiozon
la Unién Europea puede consultarse venw.portugal.gov.pt asi como las modificaciones. Fue
también celebrado, en la misma fecha, con el Fdvidoetario Internacional, élemorando de
Politicas Econ6mica y Financierague puede ser consultado en la misma direccémtréhica.

22 Memorando de Entendimiento sobre las Condicionatdade Politica Econémiozon la
Unién Europea, cit., pp. 20 y ss.
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aunque con modificaciones, en las revisiones p'osiae?ﬁ Al efecto, la norma
actual determina, después de prescribir la obligadie los destinatarios de los
instrumentos de reglamentacion colectiva de actedruena fe (articulo 520, num.
1):

«En la aplicacion del convenio colectivo o acuedio adhesion, se
atiende a las circunstancias en que las partesafedtaron la decision de
contratar» (articulo 520, nim.?2)

La doctrina ha interpretado el precepto en el derdie una remision al
régimen de alteracion de las circunstancias prewstel Codigo Civil (articulos
437 y ss¥, del cual resulta, por tanto, la aplicacién dedsolucién por dicho
motivo™. Y consideramos que esta posicién es la mas tarrema vez que el
legislador al determinar la aplicacion del institsin ninguna restriccion, lo hace
en su plenitud, admitiendo, por tanto, «una cot&an entre la estabilidad y la
seguridad juridica, por un lado, y la justicia camativa, por otro; en otro plano, se
dirl'za; gue existe una contraposicion entre la autdacde las partes y la buena
fex™'.

2 Con las modificaciones de 2009, y con relacion abligacion de actuar de buena fe, la
norma pasé a abarcar expresamente todos los irsttasnde reglamentacion colectiva (art. 520,
nam. 1, del CT2009); no obstante, en materia de finadion de circunstancias, la redacién actual
del precepto paso a referirse a la aplicacion leydcel acuerdo de adhesion. Para una indicacié ma
pormenorizada de las modificaciones, GONCALVES DAV&, en ROMANO MARTINEZ, LUIS
MIGUEL MONTEIRO, MADEIRA DE BRITO, GUILHERME DRAY y GONCAVES DA
SILVA, Cdédigo do Trabalho Anotadait., pp. 1046 y ss.

En 2012, la norma no fue objeto de ninguna modifiza

24 La alteracion de las circunstancias es importembién en materia de declaracién de huelga
(articulo 542, nim. 2, letra a)).

% posicion ya defendida, antes de su consagraaifsidéva, por MENEZES CORDEIRO, en
ConvencBes Colectivas de Trabalho e Alteracfes den@tanciasLex, Lisboa, 1995.

2 MENEZES LEITAO,Cédigo do Trabalho Anotad®.? edicién, Almedina, Coimbra, 2004,
p. 398, asi comoDireito do Trabalhg cit., p. 514; GONCALVES DA SILVA, en ROMANO
MARTINEZ, LUIS MIGUEL MONTEIRO, JOANA VASCONCELOS, PERO MADEIRA DE
BRITO, GUILHERME DRAY y GONGCALVES DA SILVA,Cddigo do Trabalho Anotadeit., p.
1047.

En otros ordenamientos juridicos, como ocurre guai, la aplicacion del instituto divide a
doctrina y jurisprudencia, cfr. PASTOR MARTINEZ,a Vigencia del Convenio Colectivo
Estatutario — Andlisis Juridico de su Dimension Peral, Lex Nova, Valladolid, 2008, pp. 357 y ss.;
ARUFE VARELA, La Denuncia del Convenio ColectiveEstudios de Derecho Laboral», Civitas,
Madrid, 2000, pp. 55 y ss. El Tribunal Constituciomspafiol ya admiti6 expressamente su
relevancia, cfr. Sentencia nim. 11/1981, de 8 ,abwilisprudencia Constitucionatomo primero,
Boletin Oficial del Estadal982, pp. 198-199.

? ROMANO MARTINEZ, Da Cessagédo do Contrat@.2 edicion, Aimedina, Coimbra, 20086,
p. 157.
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Puede, por eso, decirse que la consagracion exgeesa aplicacion al
convenio colectivo constituye el reconocimiento dge el instrumento
convencional carece de medios juridicos que leieaf alguna flexibilidad, no
debiendo el equilibrio alcanzado quedar inmune & Vecisitudes de las
circunstancias en que las partes decidieron otoogaustituye, de este modo, un
importante mecanismo para mantener el equilibrimdsx 8.

Il. Asi, al consagrar la aplicacién del instituto dealteracion de las
circunstancias al convenio colectivo, el legisladianté a las dos situaciones
previstas para la cesacion de vigencia del conveniectivo (revocacion vy
caducidad, articulo 502, num. 1), la resolucion este fundamento; y, por otro
lado, al no establecer un régimen especifico, gikledor determind incluso la
aplicacion del marco general obrante en el Codigo @rticulos 437 y ss).

Esta remision abarca también la modificacién, l@ gqonstituye un
«camino» mas de adaptacion de la fuente converlcemnanomentos, como los
actuales, de abruptas e imprevisibles alteraciec@sémicas.

En suma, y como bien apunta MENEZES CORDEIRO, aefalta de
leyes adecuadas, [el instituto de la alteracidtagecircunstancias] sera incluso la
Unica formula capaz de conciliar la palabra dada ks nuevas condiciones
econémico-sociale$®

Ill. Hay que tener presente que la remision al régimamergl de
alteracion de las circunstancias es susceptibleemeontrarse con diversos

% No se puede, sin embargo, ignorar y dejar de gabgue el instituto de la alteracion de las
circunstancias ha sido objeto de una aplicaciotmicéga por parte de los tribunales, habiendo sido
incluso rechazado, por ejemplo, en relacion corafmntecimientos ocurridos durante la Revolucion
de 1974-75. Para un andlisis jurisprudencial, MENEZCORDEIRO, Da Alteragdo das
Circunstancias Separata de los Estudos em Memoria do Professatob Paulo Cunha, Lisboa,
1989, pp. 360 y ss., refiriéndose, por lo demdas grandes alteraciones de las circunstanciasao s
«modificacdes estruturales que vengan a irrumpir leogeneralidad de las variables econémico-
sociales que caracterizan una sociedad» (p. 35050mo PINTO MONTEIRO y JULIO GOMES,
«A "Hardship Clause” e o Problema da Alteracéo dasu@istancias (Breve Apontamento)», AAVV
Juris et de Jure, Nos Vinte Anos da Faculdade deif@i da Universidade Catdlica Portuguesa —
Porto, coordinacion de Afonso Vaz y Azeredo Lopes, Ursidad Catdlica, Porto, 1998, pp. 28 y ss.

En Espafia, y en relaciéon al ambito laboral, lasrationes legislativas han tenido relevancia
para la aplicacién del instituto, ARUFE VARELRa Denuncia del Convenio Colectivat., pp. 58-
59. Véase también, BEJARANO HERNANDER incipio de Condicion Mas Beneficiosa y Reglas
de Absorcidon y Supresion de la MisrBasch, Barcelona, 2001, pp. 172 y ss.

2 MENEZES CORDEIRO, «Introducao: Dilemas Existenciaidiireito do Trabalho»Temas
de Direito do Trabalho. Da sucessdo de CCT ao Respgmito Direito a ReformaCadernos o
Direito, 2007, nim. 1, p. 12.

ACDCT, VOL. V (2013), ISSN: 1889-4224, PAGS. 65-77 73



ANUARIO CORUNES DE DERECHO COMPARADO DEL TRABAJO

problemas, una vez que el marco consagrado endty&€ivil (articulos 437 y
ss.) no fue pensado para atender las particularsdde la situacion laboral, y mas
cuando esta en causa una fuente especifica datlidedel Trabajo.

Comprobados los presupuestos del instituto (ao$scdB7 y 438 del CC),
la parte lesionada puede resolver el conveniocamiiose las reglas generales
plasmadas para la figura comun de la resoluciocatgrato (articulos 439y 432 a
436 del CCY.

IV. El régimen legal puede ser objeto de intervendiéria autonomia
colectiva. De hecho, no se identifican motivos idifieos de regulacion
convencional en el sentido de apartar o modelaégimen de alteracion de las
circunstancias, como ha sido admitido en el amidtloCodigo Civif*, posicion
que, atendiendo a la igualdad de las partes yiradipio de la autonomia colectiva,
debe ser igualmente mantenida ante el preceptaoalaaoticulo 520, num. 2).

V. Los efectos de la resolucién se equiparan a losadeulidad o
anulabilidad del negocio juridico (articulos 43289 del CC); por otro lado, el
legislador subraya, ademas, la retroactividad deefectos, salvo si se contraria la
voluntad de las partes o la finalidad de la resétutarticulo 434, nim. 1 CC); a su
vez, en los contratos de ejecucion continuadadalucion no abarca, como regla,
las prestaciones ya efectuadas (articulo 434, @umel Codigo Civil), debiendo
subsumirse la fuente convencional en la previs@tachorma.

No podemos, sin embargo, ignorar que, y no obstantearticular
relevancia, como escribe MENEZES CORDEIRO, «la ratién de las
circunstancias ... es un remedio de equidad, de eoider dificil y de salida
imprevisibles?.

3. EMPRESAS EN SITUACION ECONOMICA DIFICIL

30 Sobre los requisitos, ROMANO MARTINEDa Cessacéo do Contratoit., pp. 157 y ss.

3L Asf, refiriéndose al articulo 437 del CC, PINTO MCOBRO y JULIO GOMES, «A
“Hardship Clause” e o Problema da Alteracdo das @gtncias (Breve Apontamento)», gip. 33
y 39, considerando sefialadamente admisibles lasulés dehardship que son «aquellas que
establecen umleber de renegociaun contrato cuando ocurre una modificacion sushme las
circunstancias, modificacion esa susceptible detafeal equilibrio global del contrato» (pp. 21-22,
italica en el original); asi como GALVAO TELLES, «@wato Duradouro com Termo Final.
Denudncia»,Colectanea de Jurisprudénciafio XI, 1986, tomo lll, p. 23, escribiendo: «Peada
impide que ese régimen general [obrante en el Cdtiigf] sea,en todo o en parte, sustituido por un
régimen particulay acordado para cada contrato por las propiasgsaitélica en el original.

32 MENEZES CORDEIRODa Alteragéo das Circunstanciasit., p. 332.
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I. Otro régimen que puede tener relevancia en elssmale la presente
materia es la hipotesis legal de suspension dglizaeion del convenio colectivo.
Se trata del antiguo Decreto-ley num. 353-H77, de@osto, relativo al régimen
de las empresas en situacion econdémica dificil, spiénserta en la legislacion
laboral de emergencia o de crisis, en que las rasdidrgen «... privadas de una
inspiracién coherente e, incluso, de condicionesratjvas adecuadas; y, sobre
todo, al contrario de lo que en otros ordenamieh#oscurrido, se caracterizan por
la ausencia de consenso social y politico, y, cuegemente, por una limitada
efectividads®.

Esta norma establece que puedan ser declaradaguarion econémica
dificil empresas publicas o privadas cuya expldtacse revele fuertemente
deficitaria, previéndose que su recuperacién seasblgmatica o demorada»
(articulo 1, nam. 1, del Decreto-ley cit.)Y entre las empresas que pueden ser
objeto de esta declaracion se encuentran cualeaqgiee asuman naturaleza
privada, desde que exista acuerdo de la mayorlasdgabajadores, expresado a
través de voto secreto (articulo 1, nim. 2, Dedmstait.).

Este acuerdo, bajo la forma escrita y firmado pserititervinientes, debe
especificar el régimen sucedaneo de las relacideeabajo y el plazo de su
vigencia (articulo 3, num. 3; véase también elcalti 6 del Decreto-ley cit.),
competiendo la respectiva declaracion —tras remiento de la empresa dirigido
al Ministro de la Tutela o al Ministro responsallel sector a que pertenezca
(articulo 3, num. 1, del Decreto-ley cit.)— a losinMtros de la Tutela, o
responsable del sector, y del Trabajo, medianteluei$n conjunta (articulo 4,
nam. 1,in fing, del Decreto-ley cityd. ademas, el articulo 4, niam. 2, del Decreto-
ley cit.).

II. Entre los efectos de la declaracion de la empesasituacion
econdémica dificil, se encuentran:

1) Por un lado, la reduccion de las condicionefal#ajo vigentes en la
empresa a los minimos fijados en los instrumentas d
reglamentacion colectiva (articulo 5, num. 1, letja1? parte, del
Decreto-ley cit.);

33 MONTEIRO FERNANDES,Direito do Trabalhg 16.2 edicién, Aimedina, Coimbra,
2012, p. 43.

34 puede verse, a titulo de ejemplo, la ResoluciéiCdaekejo de Ministros nim. 244/80, de
3 julio, publicada en dbiario da Republicade 12 julio 1980, | serie, nim. 159, pp. 16212162

ACDCT, VOL. V (2013), ISSN: 1889-4224, PAGS. 65-77 75



ANUARIO CORUNES DE DERECHO COMPARADO DEL TRABAJO

2) Por otro, la cesacion inmediata de la aplicadiéhas condiciones que
contrarien normas legales de caracter imperatit@éo 5, num. 1,
letra a), 22 parte, del Decreto-ley cit.);

3) Aumenta, es lo que interesa ahora subrayar lapticacion, total o
parcial, de las clausulas de los instrumentos dgamentacion
colectiva de trabajo y el establecimiento del respe régimen
sucedaneo (articulo 5, nim. 1, letra b), del Dedey cit.);

4) En cualquiera de los casos, existe la prohibici® afectar los
beneficios sociales y las restantes garantias raifijadas por ley
(articulo 5, nam. 2, del Decreto-ley cit.).

Il . Concentrando nuestro analisis s6lo en los ingnios negociales
(articulo 2), importa subrayar lo siguiente:

1) Cesacion inmediata de la aplicacion de las condie® que
contrarien normas legales de caracter imperatfacticulo 5, num.
1, letra a), 22 parte, del Decreto-ley cit.), loeqgoresupone una
declaracién de ilegalidad de las clausulas coneeatés por parte
de la Administracién, chocando asi con el marcegdnresultante,
desde luego, del recorte constitucional de la rnagm@mn colectiva
(articulo 56, nims. 3 y 4, de la Constitucion), que esa
competencia estd a cargo de los tribunales y estiada a
cualesquiera otras entidadeal,(por ejemplo, articulo 479 y 494,
nam. 4);

2) La posibilidad de inaplicacion, total o parcial, d@s instrumentos de
reglamentacién colectiva y consecuente aplicaci@h agimen
sucedanepy refiriéendonos sblo a las empresas privadasgue
suscita profundas reservas por no decir inclusoa un
incompatibilidad— frente al régimen constitucionale la
negociacién colectiva, toda vez que tal situac®deyiva de un acto
administrativo que solo precisa de la intervenaéna mayoria de
los trabajadores (articulo 1, nim. 2, letra d),Rietreto-ley cit.) que
naturalmente no seran parte del instrumento comwealicy, en
muchos casos, ni siquiera destinatarios de ladusivencional.

Y, por tanto, consideramos que:

a) No podemos ignorar que estando en causa umgcgigst de un
derecho fundamental (articulos 17 y 58, nums. 3we#sion de
la Constitucion de 1976), competeria a la ley ieir (y no al
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Decreto-ley), lo que no ocurrio, generando asi una
inconstitucionalidad orgénica (articulos 17, 186# lletra c),
versién de la Constitucion de 1976);

b) Tal facultad choca con el derecho de negociadolectiva
constitucionalmente consagrado, teniendo la leydai@npara
garantizarlo y no para aniquilarlo, y mucho mereo$tavés de
un acto administrativo, tarea que tendria que estargo de la
ley (articulo 18, nim. 2, de la Constitucion); raxé falta decir,
anotese, que la habilitacion consta para la leyug gl acto
administrativo s6lo concreta lo previsto en unamarpues el
articulo 112, nim. 5, de la Constitucion, impides qin acto
infra-legal, y sin ningun pardmetro, defina materialmente su
contenido:

c) Se afiade que igual colision material ocurre demtos
internacionales, sefialadamente los Convenios nénfar@iculo
3) y 98 (articulo 4) y la Recomendacion num. 9tlotode la
Organizacion Internacional del Trab&j3

IV. Ante esto, nos parece manifiesto que urge repdasaopciones
obrantes en la presente norma, pues las soluctamssigradas no respetan, desde
luego, el marco constitucional.

Es que incluso en momentos de graves crisis ecaadmia Ley
Fundamental constituye una base esencial del Ed@m@@recho democratico.

%5 Para un andlisis de las orientaciones de estan@egaon, La libertad Sindical,
Recopilacion y Principios del Comité de Libertaddital del Consejo de Administracion de la QIT
5.2 edicién, Oficina Internacional del Trabajo, &ira, 2006, §8 880 y ss.

% Revelando dudas sobre la compatibilidad constihali de la medida en términos
materiales, NUNES DE CARVALHO, «Reflexos Laborais dadigé dos Processos Especiais de
Recuperacdo da Empresa e da Faléncia (Conclud@eyista de Direito e de Estudos Socia@so
XXXVII (X de la 2.2 serie), 1995, num. 4, pp. 33813 LIBERAL FERNANDES, «O Direito do
Trabalho da Crise e a Constituicdo: ConsideracGese sobRegime Aplicavel as Empresas em
Situacdo Econodmica Dificil»Estudos Em Homenagem ao Professor Doutor JorgeifRil-aria,
Facultad de Derecho de la Universidad de Oportodiatde Economia de la Universidad de Oporto,
Coimbra Editora, 2003, pp. 259 y ss., defendiendsdd luego, la inconstitucionalidad organica de
las resoluciones que suspenden los convenios isedpp. 272 y ss.), asi como de la propia norma
(pp. 275 y ss.). Sobre el régimen legal, véaseitmMAENEZES CORDEIROWManual de Direito do
Trabalhg cit., pp. 329-330; PALMA RAMALHO,Tratado de Direito do Trabalho, Parte Il —
Situacdes Laborais Individuaig.? edicion, Almedina, Coimbra, 2012, pp. 588an6t0, 603 y ss., y
720.
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Resumen La Ley federal alemana de vacaciones de 1963nasnorma muy
contrastante con el articulo 38 del Estatuto edpdéolos Trabajadores. Este
trabajo realiza un estudio comparativo de ambama®rdesde un punto de vista
formal y sustantivo. También analiza la compatilbii de las mismas con el
Derecho social de la Unién Europea, tal y comodasiristrado por el Tribunal de
Luxemburgo.

Abstract The German federal Act on holidays of 1963 is ayve
contrastant norm with article 38 of the Spanish kéos’ Statute. This
work contains a comparative study of both norm@nfthe substantive
and formal viewpoints. It also analyzes the coniylityy of those
norms with the social Law of the European Unionit &sadministered
by the Luxembourg Court.
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|. APROXIMACION FORMAL

1. Al igual que el resto de Leyes y Reglamentosad@dpublica Federal
de Alemania, el texto de la Ley federal de vacaesode 8 enero 1963 —cuyo
nombre oficial, en alemén, es «Ley de Vacacionesirivis para el Trabajador
(Ley Federal de Vacaciones)Mindesturlaubsgesetz fir Arbeithnehmer
(Bundesurlaubsgese}g) y cuya abreviatura oficial, a efectos de fsamilisu
localizacién y su cita, es BUrIG— puede consultagssuitamente y en version
consolidada (por supuesto, en lengua alemana) esitiarde Internet gestionado
por el Ministerio federal aleman de Justicia, ubianhttp://bundesrecht.juris.de
Aungque algunos de sus diecisiete paragrafos aparetmtal o parcialmente
traducidos a muy diversas lenguas oficiales de taomJ Europea por la
jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo, que rs&iaara luego —por ejemplo,
su paragrafo 1, su paragrafo 3, y los apartadogt 3l su paragrafo 7—, no me
consta la existencia de ninguna traduccion intefgrala misma, ni oficial ni
privada, ni a la lengua castellana ni tampoco glesy al francés, al portugués o al
italiand. De ahi, dado el caracter estructural que podeeley —en cuanto que
norma vertebradora desde hace mas de cincuentadeii@erecho aleman del
Trabajd—, que me haya animado a traducirla al castellamcsie integridad,
obrando esta traduccion mia al final de este teab@jr. su APENDICE
DOCUMENTAL).

2. Si comparada con el articulo 38 del Estatuto fedpale los
Trabajadores —que solo consta de tres apartadesgel@llos muy breves—, la

! Acerca del sistema aleman de difusién del Dereahtiavés de Internet, véase J.
MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VARELA, Fundamentos de Derecho comunitario y comparado,
europeo y norteamericano, del Trabajo y de la Seelgur Social. Foundations on Community and
Comparative, European and USA, Labor and Social @gdiaw, 22 ed., Netbiblo (A Corufia, 2010),
pags. 8-9.

2 El recién citado sitio de Internet posee un enkmfere «Translations», donde aparecen
almacenadas traducciones al inglés de mas deatreeyes federales (el Codigo Civil, el Cédigo
Penal, la Ley de Enjuiciamiento Civil, etc.), ninguate ellas de caracter laboral o de seguridadlsocia

3 Nuestra traduccién de mas Leyes laborales alemasisismo de caracter estructural, en
J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VARELA,Leyes laborales alemanas. Estudio comparado y
traduccion castellanaNetbiblo (A Corufia, 2007), pags. 103 y ss.; A. ABUVARELA, La
igualdad de mujeres y hombres en Alemania. Estodimparado de la legislacion alemana con la
legislacién espafiola, y traduccion castellanidetbiblo (A Corufia, 2008), pags. 65 y ss.; J.
MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VARELA, El salario minimo en Alemania. Un estudio
comparado entre regimenes de salarios minimos gimfales (alemanes) e interprofesionales
legales (norteamericano y europeo$jetbiblo (A Corufia, 2009), pags. 59 y ss.; y A. AR
VARELA, «La incapacidad temporal derivada de riesgm®iunes en el Derecho aleman. Un estudio
comparado con el Derecho espafidlnuario Corufiés de Derecho Comparado del Trapa@. IV
(2012), pags. 15y ss.
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Ley federal alemana de vacaciones debe calificd@saorma bastante lafgdEn
efecto, formalmente hablando, consta de diecisémagpafos, aunque
materialmente sean diecisiete, por causa de gparagrafo 15 aparece duplicado
al habérsele afiadido un paragrafo 15a. Ademas,ssoloaragrafo 12 (rotulado
«Vacaciones en el ambito del trabajo a domicilidrldub im Bereich der
Heimarbei}») cuadruplica con creces la extension del aicB8 de nuestro
Estatuto de los Trabajadores. Siguiendo la costeniegislativa alemana, los
paragrafos epilogales de la Ley —aunque formalmeggelten indistinguibles del
resto de su articulado— vienen a equivaler a Iggadiciones extravagantes de las
Leyes espafiolas (esto es, adicionales, transitofiaales y derogatoria),
poseyendo esta peculiar naturaleza juridica swgpEtal4 (rotulado «Clausula de
Berlin [Berlin-Klause]»), su paragrafo 15 (rotulado «Modificacién y dgaoion
de Leyes Anderung und Aufhebung von Geselggrsu paragrafo 15a (rotulado
«Disposicion transitoria bergangsvorschrify) y su paragrafo 16 (rotulado
«Entrada en vigor Ifkrafttreter}»). La norma espafiola y la norma alemana
comparten, sin embargo, un mismo comun denomingul@s ambas carecen de
todo tipo de desarrollo efectuado a través de nomeglamentarias (cosa, por lo
demas, bastante frecuente en Alemzinia)

3. A diferencia del articulo 38 del Estatuto espai®llos Trabajadores
—que es un precepto de tenor extraordinariamenédbles para lo que suele ser
uso en las normas laborales espafiolas, al habecigaddesde 1980 sélo cuatro
enmiendas, la ultima con ocasion de la promulgad@rReal Decreto-ley 3/2012,
de 10 febrero, de medidas urgentes para la refdehmercado laboral-, la Ley
federal alemana de vacaciones viene padecienddioamitbnes y actualizaciones
continuas, aunque ninguna de ellas se haya pramlgndo consecuencia del
impacto de la crisis econdmica en Alemania, halWeswhtado yo —a través del
Boletin Oficial Federa(Bundesgesetzblatt— hasta nueve de ellas. La primera se

4 El comentario de autoridad de esta Ley es R. MULIERGE, U. PREIS e |.
SCHMIDT (Editores),Erfurter Kommentar zum Arbeitsre¢cH3? ed., Beck (Munich, 2009), pags.
1733y ss.

5 Sobre la excepcion representada por la Ley alemeheonvenio colectivo de 1949 y su
Reglamento de desarrollo de 1970, véase J. MARTINEROGB! y A. ARUFE VARELA, Leyes
laborales alemanas. Estudio comparado y traduccistellana cit., pags. 234 y ss.

5 La disposicién final 12, apartado 4, de esta ngonoaedié a modificar el apartado 3 del
precepto estatutario, habiéndose perpetuado lusgoemmienda con la promulgacion de la Ley
homoénima 3/2012, de 6 julio. Las otras tres fuesparadas por el articulo 2 de la Ley 4/1983, de 29
junio, de fijacion de la jornada maxima legal earemta horas y de las vacaciones anuales minimas
en treinta dias; por el articulo 4, apartado 6adesy 11/1994, de 19 mayo, por la que se modifican
determinados articulos del Estatuto de los Trabags] y del texto articulado de la Ley de
Procedimiento Laboral y de la Ley de InfraccionesSanciones en el Orden Social; y por la
disposicion final 112, apartado 6, de la Ley orgar®/2007, de 22 marzo, para la igualdad efectva d
mujeres y hombres.

’ La versi6n electrénica del mismo resulta gratuéate accesible en Internet a través de su
sitio oficial, ubicado emvww.bgbl.de via «Kostenloser Biirgerzugang».
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produjo en 1969 —seis afios después de promulgadayfa— y la dltima ha
tenido lugar en 2002 habiendo ocurrido entre ambos extremos de dicho a
temporal una en 1974 otra en 1993, dos en 1994, otra en 1996 (para afiadirle,
entre otras varias enmiendas, el ya citado pamadia4)®, otra en 1998 y otra
mas en 200%. Merecen ser especialmente destacadas las ddsaqoedecido el
apartado 1 del paragrafo 3 de la Ley —preceptoadkndimente crucial—, cuya
redaccion originaria afirmaba (respecto de la ddmgcque «las vacaciones
ascienden al menos a 15 dias laborables al Beo Urlaub betragt jahrlich
mindestens 15 Werktdgé® —en cambio, en la redaccion originaria del Estatut
de los Trabajadores de 1980, ascendian como miveintitrés dias naturales,
luego elevados en 1983 a los actuales «treinta mhagrales¥—, los cuales
pasaron a ser al menos «18 dias laborables alafid974, y al menos «24 dias
laborables al afio» veinte afios después, en'1994

8 Fue operada por el articulo 3, paragrafo 8, dé.&y sobre el pago continuado del salario
en caso de enfermedad y sobre modificaciones deicbe de aseguramiento legal de la enfermedad
[Gesetz tiber die Fortzahlung des Arbeitsengelts iamktreitsfalle und iber Anderungen des Rechts
der gesetzlichen Krankenversicherpmge 27 julio 1969 Boletin Oficial FederalParte I, nim. 67
[30 julio 1969], pags. 946 y ss.).

% Fue operada por el articulo 7 de la «Ley de agi@madel Derecho de comunicacién postal
y de telecomunicaciénPpst- und Telekommunikationsrechtliches Bereiniggegetp de 7 mayo
2002 Boletin Oficial FederalParte I, nim. 30 [10 mayo 2002], pags. 1529)y ss.

19 Fue operada por el articulo II, paragrafo 2, dedllay de modificacién del trabajo a
domicilio [Heimarbeitsanderungsgesptaie 29 octubre 19780letin Oficial Federal Parte I, nim.
119 [31 octubre 1974], pags. 2879 y ss.).

11 Fue operada por el articulo 6, apartado 86, d&ég de nueva ordenacién del ferrocarril
[Eisenbahnneuordnungsgesetz-ENeupO©@e 27 diciembre 1993B6letin Oficial Federal Parte |,
num. 73 [30 diciembre 1993], pags. 2378y ss.).

12 Fueron operadas por el articulo 57 de la «Leyaselguramiento de la dependencia
[Pflege- Versicherungsgesetz-Pflege]¥@e 26 mayo 1994Bpletin Oficial Federal Parte I, nim.
30 [28 junio 1994], pags. 1014 y ss.); y por elcatb 2 de la «Ley del derecho a la jornada
[Arbeitszeitrechtsgesetz-ArbZRGle 6 junio 1994Roletin Oficial FederglParte I, nim. 33 [6 junio
1994], pags. 1170 y ss.).

Fue operada por el articulo 2 de la «Ley juridadmral para el fomento del crecimiento
y el empleo (Ley juridico-laboral de fomento delpdeo) [Arbeitsrechtliches Gesetz zur Férderung
von Wachstum und Beschéaftigung (ArbeitsrechtlicBeschaftigungsforderungsgesetzyde 25
septiembre 199@pletin Oficial FederalParte I, niUm. 48 [27 septiembre 1996], pags. 145%).

14 Fue operada por el articulo 8 de la «Ley sobreecoiones en el aseguramiento social y
sobre aseguramiento de los derechos del trabdj@ésetz zu Korrekturen in der Sozialversicherung
und zur Sicherung der Arbeitnehmerreg¢htde 19 diciembre 19980letin Oficial FederalParte |,
nam. 85 [28 diciembre 1998], pags. 3843y ss.).

15 Fue operada por el articulo 34 del «Cédigo de SdaphiSocial-Libro Noveno (SGB-1X)
Rehabilitacién y participacion de personas discapdas Sozialgesetzbuch-Neuntes Buch (SGB-IX)
Rehabilitation und Teilhabe behinderter MensdhefBoletin Oficial Federal Parte I, nim. 27 [22
junio 2001], pags. 1046 y ss.).

18 a versién original de la Ley fue publicada emBeletin Oficial FederalParte I, nim. 1
(12 enero 1963), pags. 2 y ss.

17 Cfr. inciso segundo del apartado 1 del articulo 38.

18 La modificacién fue operada por la citada Ley derfio 1994.
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II. DIFERENCIAS DE FONDO

4. Logicamente, dado su mayor tamafio, la Ley fedal@inana de
vacaciones regula aspectos multiples que aparéteeshozados o que ni siquiera
aparecen tratados en el Estatuto espafol de |dsajadores. Es el caso, por
ejemplo, del paragrafo 11 de la Ley alemana (rdtulaRetribucion de las
vacaciones Urlaubsentgelt>), cuyo minucioso contenido contrasta con el mero
esbozo que sobre el propio tema efectda la norpafiela («... el periodo de
vacaciones anualestribuidas, no sustituible por compensacion ecacansera
..»)19; o también, del asunto del devengo del derechom@morizadamente
tratado en la Ley alemana —mas en concreto, earagimfo 4 (rotulado «Periodo
de esperaWartezeip») y en su paragrafo 5 (rotulado «Vacaciones phesi
[Teilurlaud»)—, que ni siquiera aparece esbozado en el precegpainol que
comentamos. Ahora bien, si se prescinde de la pwrmzada regulacion que la
Ley alemana realiza de las vacaciones de los adbggs a domicilio, en el ya
citado paragrafo 12 —por cierto, un tema abandoredu suerte desde hace
mucho tiempo por el legislador laboral espafioicall efecto de realizar algin
ajuste en el Estatuto de los Trabajadores, a aalificomo mero ajuste
politicamente correct®—, lo verdaderamente contrastante es su regulalidos
asuntos de fondo, que realiza de un modo totalmentiético a como dichos
temas resultan tratados —al amparo de la cobéeidurzal, tan parca, del articulo
38 del Estatuto de los Trabajadores— en Espairia.

5. Asi, nada hay parecido en nuestro pais al catdaiel paragrafo 6 de
la Ley alemana (rotulado «Exclusion de derechoslichgns Russchluf3 von
Doppelansprichdm), a cuyo tenor «no existe el derecho a vacasiosgpuesto
que al trabajador ya se le hayan concedido vacegipar un empresario anterior
para el afio natural en curdh»teniendo en cuenta que «el empresario esta
obligado, en caso de finalizacion de la relacidotal, a entregar al trabajador un
certificado sobre las vacaciones concedidas odaglds en el afio natural en
curso$®. Por supuesto, es una norma que obedece a la ldgicdescanso, pero
también a la de resultar previsible que un tralmjateméan que pierde su empleo
acabard encontrando —en el mismo afio natural— miesto de trabajo. En
Espafa, habria que acudir a la vigente Ley Gedertd Seguridad Social de 1994
para encontrar una evocacion lejana de dicha natemaana, pero anclada en una
l6gica completamente distinta (esto es, la de ¢uealeajador espafiol que pierde

19 Cfr. el inciso primero del apartado 1 del articB®o

20 Como se sabe, el articulo 13 del Estatuto de labajadores, tradicionalmente rotulado
«Trabajo a domicilio», acaba de ser rebautizadoocefirabajo a distancia» por la ya citada Ley
3/2012, limitandose a reproducir la enmienda opernadr el asimismo citado Real Decreto-ley
3/2012.

21 Apartado 1.

2 ppartado 2.
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su empleo no encontrard inmediatamente otro, sieggsara a convertirse, en vez
de ello, en perceptor de prestaciones por desejngees —segun dicha Ley
espafola— «en el caso de que el periodo que cormésp las vacaciones anuales
retribuidas no haya sido disfrutado con anteriatidda finalizacion de la relacion
laboral ..., la situacién legal de desempleo y elimanto del derecho a las
prestaciones se producira una vez transcurridooddriodo, siempre que se
solicite dentro del plazo de los quince dias sige® a la finalizacién del
mismos$°, teniendo en cuenta que «el citado periodo deberstar en el
Certificado de Empresa a estos efectbs»

6. Lo mismo ocurre con el muy breve paragrafo 8aledy alemana
(rotulado «Actividad laboral durante las vacaciofiersverbstatigkeit wahrend des
Urlaubg»), segun el cual «durante las vacaciones, ehjaaor no puede realizar
ninguna actividad laboral contradictoria con laafidad de las vacaciones». Aqui
el silencio del Estatuto de los Trabajadores ha sidimado —en términos
radicalmente antitéticos a los de dicho preceptgmah— por la jurisprudencia
constitucional espafiola. La resolucion decisivalasSentencia del Tribunal
Constitucional nim. 192/2003, de 27 octdbre-con ponencia a cargo de la
Magistrada Maria Emilia CASAS BAAMONDE—, en la gse otorgd amparo a
un trabajador despedido por haber trabajado pasceatpresa (eso si, sin incurrir
en competencia desleal) durante sus vacacionésuidass —con la consiguiente
revocacion de las dos resoluciones atacadas ddramesibunales laborales
ordinarios, que habian confirmado la procedencia digho despido por
«transgresion de la buena fe contractwdbarticulo 54, apartado 2, letra d), del
Estatuto de los Trabajadores—, pues «la concepdin periodo anual de
vacaciones como tiempo cuyo sentido Unico o prai@p la reposicion de energias
para la reanudacion de la prestacion laboral supedecir la persona del
trabajador a un mero factor de produccion y negarla misma medida, su
libertad, durante aquel periodo, para desplegarpia personalidad del modo que
estime mas convenienté»dado que «una tal concepcion, segin la cuabmip
libre se considera tiempo vinculado y la personaleellia a mera fuerza de
trabajo, resulta incompatible con los principioggtiucionales que enuncia el art.
10.1 Clonstitucion]E[spafiola] (dignidad de la peisoy libre desarrollo de su
personalidad), a cuya luz ha de interpretarse cusablemente, cualquier norma
de Derechoy, para lo que importa ahora, la clausgial de la buena f&»

2 Articulo 209, apartado 3, parrafo primero.

24 |bidem parrafo segundo.

% Boletin Oficial del Estadde 26 noviembre 2003.

26 Fundamento Juridico 7, péarrafo tercero.

27 Ibidem En esta Sentencia, también se recuerda todogloesie: «Tanto la Ley de
Contrato de Trabajo de 1931, en su art. 56 («Siablajador, durante sus vacaciones retribuidas,
realizara para si o para otro, trabajos que cdatrda finalidad del permiso, perdera todo su devec
a la remuneracion»), como la Ley de Contrato de djcalle 1944, en su art. 35 («Si el trabajador,
durante sus vacaciones retribuidas, realizara gianapara otro, trabajos que contrarien la findlida
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lI. COMPATIBILIDAD CON EL DERECHO VIGENTE DE LA UNON
EUROPEA

7. Tanto el precepto espafiol como la Ley alemanaewiesuscitando
dudas de compatibilidad con el Derecho de la Uiiropea, tal y como obra
encarnado en la actualidad en el laconico articulgrotulado «Vacaciones
anuales») de la Directiva 2003/88/CE del Parlamé&untmpeo y del Consejo, de 4
noviembre 2003, relativa a determinados aspectda dedenacion del tiempo de
trabajo, a cuya transposicion pretenden servir amim@rma®. Respecto del
articulo 38 del Estatuto de los Trabajadores, #éluhal de Luxemburgo ha debido
resolver de momento hasta tres cuestiones pregleliciplanteadas por los
tribunales laborales espafioles —todas relativakstiute efectivo del derecho a
vacaciones por parte de trabajadores que se eabanir durante el periodo
habilitado por el empresario para disfrutarlas, stuacion de incapacidad
temporat®—, con el resultado de haberse tenido que modifedatenor del
precepto, a causa de sus insuficiencias, por eitgedo Real Decreto-ley 3/2012,
de medidas urgentes para la reforma del mercadoakl®\cerca de las planteadas
por los tribunales laborales alemanes, en cambiban resuelto hasta el momento
presente sélo dos cuestiones prejudiciales froetatenrelativas a la Ley federal de
vacacione¥, ambas con el resultado —como ahora mismo se veté-haberse

del permiso, deberd reintegrar la remuneracionildec correspondiente a las vacaciones»), si bien
prohibian la realizacién de trabajos durante digbdodo, se limitaban a sancionar su inobservancia
con la obligacién de reintegrar la remuneraciértipata por vacaciones. La sancion, en estos casos,
no alcanzaba al despido del trabajador, salvo guewriese otra causa que lo justificara (como
pudiera serlo la competencia desleal), lo que dstraugue tal actuar no podia ser considerado como
un incumplimiento contractual del trabajador, sima figura auténoma conectada eventualmente con
la retribucion vacacional. Por su parte, y en lamativa internacional, el art. 13 del Convenio de la
OIT nim. 132, 1970 (revisado), sobre vacacionesieg prevé que: «En cada pais, la autoridad
competente o el organismo apropiado podra adopgiais especiales relativas a los casos en que una
persona empleada ejerza durante sus vacacionesdiivaad remunerada incompatible con la
finalidad de dichas vacaciones» (Fundamento Jerliparrafo primero).

% Dicha norma se limita a afirmar que «los Estaddsmbros adoptaran las medidas
necesarias para que todos los trabajadores dispateyan periodo de al menos cuatro semanas de
vacaciones anuales retribuidas, de conformidad lasncondiciones de obtencién y concesion
establecidas en las legislaciones y/o practicapmnales» (apartado 1), teniendo en cuenta que «el
periodo minimo de vacaciones anuales retribuidapauva ser sustituido por una compensacion
financiera, excepto en caso de conclusion de éidei laboral» (apartado 2).

2 y¢anse Sentencias de 10 septiembre 2009 (asuB@/08) y 21 junio 2012 (asunto C-
78-11), y Auto de 21 febrero 2013 (asunto C-194/12)

30 Acerca de cuestiones prejudiciales relativasextigio del derecho a vacaciones, pero al
margen de su regulacion contenida en la Ley fe@deatana de vacaciones (por ejemplo, a propésito
de funcionarios de lokander o asimilados a ellos), véanse Sentencias de 2@ @099 (asuntos
acumulados C-350/06 y C-520/06) y 3 mayo 2012 (asGn337/10), y Auto de 7 abril 2011 (asunto
C-519/09).
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confirmado por el Tribunal de Luxemburgo la plemanpatibilidad de la misma
con el recién citado precepto de la Directiva 2883/

8. La primera de dichas cuestiones prejudicialesréseielta por una
Sentencia de 22 noviembre 2811El precepto frontalmente involucrado era el
paragrafo 13 de la Ley federal de vacaciones @dtul «Inderogabilidad
[Unabdingbarkeit»), sobre posibilidad de mejora convencional dbtacpara el
trabajador de diversos preceptos de la propia &mtye los que figura el apartado 3
del paragrafo 7 de la misma (rotulado «Fecha, api@nto y compensacion
econdmica de las vacacioneZejtpunkt, Ubertragbarkeit und Abgeltung des
Urlaubg»), a cuyo tenor —en parte— «las vacaciones daigeeonocerse y
tomarse en el afio natural en cuféopero teniendo en cuenta que «en caso de
aplazamiento, las vacaciones deben ser concedittanadas en los primeros tres
meses del siguiente afio natutralbPues bien, cierto convenio colectivo habia
mejorado ese periodo legal de tres meses, med@nestablecimiento («por
motivo de enfermedad») de un periodo total de api@nto de quince mesegs
plantedndose por un tribunal laboral aleméan latmresie si violaria 0 no el
Derecho comunitario considerar extinguido el devead un trabajador enfermo al
disfrute de sus vacaciones, precisamente por @sduaso de dicho plazo
convencional ampliadd Al respecto, el Tribunal de Luxemburgo concluy® da
Directiva 2003/88 «no se opone a disposicionesactipas nacionales, como los
convenios colectivos, que limitan, en virtud de periodo de aplazamiento de
quince meses a cuyo término se extingue el derechas vacaciones anuales
retribuidas, la acumulacion de derechos a dichaacianes de un trabajador que
se encuentra en situacion de incapacidad laborahnthi varios periodos
consecutivos de devengo de vacacioffese trata de una conclusion extraida
argumentando con el tenor del Convenio nim. 13P9d@ de la OIT, sobre el que
la Sentencia recuerda que «ha sido firmado poraatBstados miembros de la
Unién Europea, entre ellos la Republica FederaAldenania’’ —y por supuesto,
también Espafia—, e incluso, que la Directiva rereitpresamente al mismo
(«segln su sexto considerando, la Directiva 2003/88tenido en cuenta los
principios de la Organizacién Internacional delbBja, por lo que respecta a la
distribucién del tiempo de trabajc%)

31 Asunto C-214/10.
%2 Inciso primero.

3 Inciso tercero.

84 Cfr. marginal 13.
35 Cfr. marginal 21.
3 Cfr. Fallo.

37 Cfr. marginal 4.
%8 Cfr. marginal 42.
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9. La segunda resolucién es una Sentencia de 8 mbrée201®. Se
refiere a la cuestion prejudicial planteada portaig¢ribunal laboral aleman, a
propdsito de una laguna existente en la Ley fedkralacaciones, pues esta ultima
nada preveia sobre la duracion de las mismas amesigs de trabajo a tiempo
parcial (y mas concretamente, en los supuestostititamente alemanes de
desempleo parcial por causa de cri§idgimitandose a ordenar —en el apartado 1
de su paragrafo 11, sobre retribuciébn de las vanasi— que «los recortes
salariales que se produzcan en el periodo de o&omho consecuencia de trabajo
con jornada reducid&przarbeil, pérdida de horas de trabajo o de ausencias no
culpables al trabajo, no se toman en considerguada el calculo de la retribucidén
de las vacacione$» Sobre el tema, el Tribunal de Luxemburgo razonén—a
linea propugnada por el tribunal laboral aleman—e da retribucion de las
vacaciones era una cosa (en consecuencia, sinci@dute ningun tipo), mientras
gue la duracibn de las mismas era otra cosa coanpdegite distinta (en
consecuencia, con posibilidad de reduccién de sac@hn, proporcional al tiempo
trabajado durante el periodo de calctflajoncluyendo que las normas aplicables
del Derecho comunitario «deben interpretarse esemido de que no se oponen a
disposiciones o practicas nacionales, como un ptaial negociado entre una
empresa y su comité de empresa, conforme a lassceblderecho a vacaciones
anuales retribuidas del trabajador con reduccidrtielmpo de trabajo se calcula
conforme al principio dero rata temporis™®.

APENDICE DOCUMENTAL

LEY DE VACACIONES MINIMAS PARA EL TRABAJADOR (LEY FEDERAL
DE VACACIONES) MINDESTURLAUBSGESETZ FUR ARBEITNEHMER
(BUNDESURLAUBSGESETZ)E 8 ENERO 1963

Preambulo
La Camara Baja ha aprobado con el consentimienta @amara Alta la siguiente
Ley:

Paragrafo 1. Derecho a vacaciones
Todo trabajador tiene derecho a vacaciones pagsdeada afio natural.

39 Asuntos acumulados C-229/11 y C-230/11.

40 Sobre el tema, véase A. ARUFE VARELA, «El trabajooréado en Alemania. Una
institucion defensiva del empleo en tiempos dessrjg\ctualidad Laboralniam. 3 (2013), pags. 372
y SS.

“! Inciso tercero.

2 pcerca de lo que argumentaba el tribunal laba@@nente, véanse marginales 18 y 19.

43 Cfr. Fallo.
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Paragrafo 2. Ambito de aplicacion

Trabajadores a efectos de la Ley son los trabagadprempleados, asi como los
ocupados para su formacion profesional. Tambiéoossideran trabajadores las
personas que hay que mirar como personas asimiatlabajadores, por causa de
su dependencia econdmica; en el ambito del trabagomicilio se aplica el
paragrafo 12.

Paragrafo 3. Duracion de las vacaciones
(1) Las vacaciones ascienden al menos a 24 diasalabs al afio.

(2) Se consideran dias laborables todos los diasahes que no sean domingos o
festivos legales.

Paragrafo 4. Periodo de espera
El derecho completo a vacaciones se adquirir fimepa vez tras seis semanas de
existencia de la relacion laboral.

Paragrafo 5. Vacaciones parciales
(1) El trabajador tiene derecho a la doceava pietéas vacaciones anuales por
cada mes completo de existencia de la relaciomahbo

a) por causa del no transcurso del periodo de a&spara periodos del afio natural
en los que no se adquiere en ese afio natural decenipleto a vacaciones;

b) cuando causa baja en la relacion laboral argedranhscurso del periodo de
espera,;

¢) cuando causa baja en la relacién laboral tréamescurso del periodo de espera
en la primera mitad del afio natural.

(2) Hay que redondear como dias completos de v@uexilas fracciones de los
dias de vacaciones que dan como resultado al neenatad de un dia.

(3) En el caso del apartado 1, letra c, si el fetma recibié ya las vacaciones por
encima de la cuantia que le corresponde, entonoepuede devolverse la
retribucion de las vacaciones pagadas por ese gimnce

Paragrafo 6. Exclusion de derechos duplicados
(1) No existe el derecho a vacaciones, supuestabtrabajador ya se le hayan
concedido vacaciones por un empresario anterier glaafio natural en curso.
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(2) ElI empresario esta obligado, en caso de fiaeailin de la relacion laboral, a
entregar al trabajador un certificado sobre lase@nes concedidas o liquidadas
en el afo natural en curso.

Pardgrafo 7. Fecha, aplazamiento y compensacion egmica de las
vacaciones

() En la fijacion de la fecha de las vacaciongsdwe tener en cuenta los deseos
del trabajador sobre las vacaciones, a no ser cgletama en consideracion se
opongan intereses empresariales urgentes o looglaesbre las vacaciones de
otros trabajadores que merezcan prioridad bajoogude vista sociales. Las
vacaciones hay que concederlas cuando el trabdpsiexija en conexién con una
medida de rehabilitacion o precaucién médicas.

(2) Las vacaciones hay que concederlas ininterrdenpente, a no ser que motivos

empresariales urgentes o basados en la personelglador hagan necesaria la
particibn de las vacaciones. Si con estos motiass Macaciones no pueden

concederse ininterrumpidamente, y el trabajadoetaerecho a vacaciones de mas
de doce dias laborables, entonces deben correspopnde parte de las vacaciones
al menos doce dias consecutivos.

(3) Las vacaciones deben reconocerse y tomarsé @&fioenatural en curso. El

aplazamiento de las vacaciones al siguiente afiralegdlo se permite cuando
motivos empresariales urgentes o basados en langede! trabajador justifiquen

esto. En caso de aplazamiento, las vacaciones delbaoncedidas y tomadas en
los primeros tres meses del siguiente afio nat8ial.embargo, a peticion del

trabajador, hay que aplazar al siguiente afio Hdeugzarte correspondiente de las
vacaciones a que se refiere el paragrafo 5, ajattddtra a.

(4) Si las vacaciones ya no pueden concederseatgatcialmente por causa de la
finalizacion de la relacion laboral, entonces haye q compensarlas
econOmicamente.

Paragrafo 8. Actividad laboral durante las vacacioes
Durante las vacaciones, el trabajador no pued&aealinguna actividad laboral
contradictoria con la finalidad de las vacaciones.

Paragrafo 9. Enfermedad durante las vacaciones

Si el trabajador enferma durante las vacaciongdsnees no se computan en las
vacaciones anuales los dias de incapacidad lalppadlados por certificado
médico.
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Paragrafo 10. Medidas de precaucion o rehabilitacdmédicas

Las medidas de precaucién o rehabilitacion médicadeben computarse en las
vacaciones, supuesto que exista el derecho alqagmuado del salario a que se
refieren las normas legales sobre pago continuaelo sdlario en caso de
enfermedad.

Paragrafo 11. Retribucién de las vacaciones

(1) La retribucion de las vacaciones se calculaisey salario promediado que el

trabajador ha ganado en las Ultimas trece semantas del comienzo de las

vacaciones, con excepcion de los salarios compl@mes pagados por horas

extraordinarias. En caso de incrementos salariddesaturaleza no meramente
provisional que se produzcan durante el periodtAtirilo o de las vacaciones, hay
gue basarse en el salario incrementado. Los recsatariales que se produzcan en
el periodo de calculo como consecuencia de tratmjgornada reducida, pérdida

de horas de trabajo o de ausencias no culpabléslzdjo, no se toman en

consideracion para el calculo de la retribuciétedevacaciones. En relacion con el
salario consistente en retribuciones en especienqueontindan concediéndose
durante las vacaciones, hay que pagarlo adecuat@mrapnefectivo durante las

vacaciones.

(2) La retribucion de las vacaciones hay que pagantes del comienzo de las
vacaciones.

Paragrafo 12. Vacaciones en el ambito del trabajo domicilio

Para los empleados en el trabajo a domicilio yelpgiparables a ellos, a que se
refiere el paragrafo 1, apartado 2, letras a a&dad.ey del Trabajo a Domicilio,
para los que la regulacion de las vacaciones rio egiresamente excluida de
equiparacion, rigen las disposiciones citadas mmteente con excepcion de los
paragrafos 4 a 6, 7, apartados 3 y 4, y 11, corsdhsedades de las siguientes
disposiciones:

1. El trabajador a domicilio (paragrafo 2, apartadéetra a, de la Ley del Trabajo

a Domicilio) y el equiparable a que se refiereatygrafo 1, apartado 2, letra a, de
la Ley del Trabajo a Domicilio, cobran de su daderservicios o, en caso de que
sean empleados por un intermediario, de éste, so da derecho a 24 dias
laborables, una retribucion de vacaciones del &;Tiento del salario ganado en el
periodo comprendido entre 1 de mayo y 30 de ablibflo siguiente o hasta que
finalice la relacién laboral, antes del pago deuegtos y cotizaciones de seguridad
social sin aumento de costes y sin los pagos eaegor pérdida salarial de dias
festivos, por la pérdida de trabajo a consecuedeiaenfermedad y por las

vacaciones.
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2. Si el titular del derecho no estuvo continuadamempleado en el periodo de
célculo, entonces sin perjuicio del derecho a tabucion a que se refiere el
namero 1, sélo necesitan darse tantos dias deigaeaaomo retribuciones diarias
logradas en promedio, como regla general, incluygacen ellos la retribucion de
las vacaciones a que se refiere el nUmero 1.

3. La retribucion de las vacaciones de las persoragionadas en el nimero 1
debe pagarse unicamente en el ultimo abono sakartalior al comienzo de las
vacaciones.

4. El industrial a domicilio (paragrafo 1, apartdddetra b, de la Ley del Trabajo a
Domicilio) y el equiparable a que se refiere elagaafo 1, apartado 2, letras b y c,
de la Ley del Trabajo a Domicilio, cobran de suatade servicios o, en caso de
que sean empleados por un intermediario, de éstep aetribucion propia de
vacaciones y para garantizar el derecho a vacacumés empleados por ellos, un
importe del 9,1 por ciento del salario abonado sarfeismos antes del pago de
Impuestos y cotizaciones de seguridad social simeato de costes y sin los pagos
a realizar por pérdida salarial de dias festivas;, la pérdida de trabajo a
consecuencia de enfermedad y por las vacaciones.

5. Los intermediarios que sean equiparables adbsjadores a domicilio a que se
refiere el paragrafo 1, apartado 2, letra d, deeladel Trabajo a Domicilio tienen
derecho, frente al dador de sus servicios, a lpsiites probados a pagar por ellos,
a que se refieren los numeros 1y 4.

6. Los importes a que se refieren los nimeros §,54hay que identificarlos
separadamente en la némina.

7. Por convenio colectivo puede disponerse quetraisajadores a domicilio
(paragrafo 1, apartado 1, letra a, de la Ley debdjo a Domicilio), que solo
trabajen para un dador de servicios y que con ftrageneral sean
convencionalmente tratados como trabajadores detocele trabajo, cobren las
vacaciones de acuerdo con las disposiciones geaealbre vacaciones.

8. A los importes previstos en los nimeros 1, 4sg %es aplican por analogia los
paragrafos 23 a 25, 27 y 28 de la Ley del Trabdpomicilio, y a los importes
previstos en los numeros 1y 4 con exclusién deélgrafo 21, apartado 2.

Paragrafo 13. Inderogabilidad

(1) Cabe separarse de los preceptos anterioregxcepcion de los paragrafos 1, 2
y 3, apartado 1. Las disposiciones contrarias reggre empresarios y trabajadores
no vinculados por el convenio colectivo cuando eergllos se ha acordado la
aplicacién de la correspondiente regulacion coneeat sobre vacaciones. En el
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resto, a excepcion del pardgrafo 7, apartado &ar, no cabe separarse de las
disposiciones de esta Ley en perjuicio del tralmajad

(2) En el sector de la construccion o en los deseétres economicos en los que
como, consecuencia de cambios frecuentes del tejarabajo a prestar por las
empresas, sean habituales con un volumen notableelaciones laborales de
duracion inferior a un afio, cabe separarse poresvovcolectivo de los preceptos
anteriores por encima de los limites previstos leapartado 1, inciso primero,
supuesto que esto sea necesario para garantizazaadasiones anuales conectadas
de todos los trabajadores. El apartado 1, incise 2plica por analogia.

(3) En el ambito de la Sociedad de Ferrocarrilensnes, asi como en el de una
sociedad excluida en virtud del paragrafo 2, aparfg y del paragrafo 3, apartado
3, de la Ley de Creacion de los Ferrocarriles Alegsade 27 diciembre 1993

(B[oletin] F[ederal] Official] | p. 2378, 2386), gn el ambito de las empresas
accesorias del Correo Federal Aleman, cabe sepagarsonvenios colectivos de

la disposicion sobre el afio natural como afo dedeaciones (paragrafo 1).

Paragrafo 14. Clausula de Berlin

Esta Ley se aplica también en el Estado de Bextim,|a salvedad a que se refiere
el paragrafo 13, apartado 1, de la Tercera Ley @msicion de 4 enero 1952
(Boletin Federal Oficial | p. 1).

Paragrafo 15. Modificacion y derogacion de Leyes

(1) Permanecen inmodificadas las disposicioneslipa$ sobre vacaciones de la
Ley de Proteccion del Lugar de Trabajo de 30 mag&y (Boletin Federal Oficial

I p. 293), modificada por Ley de 22 marzo 1962 &Biol Federal Oficial | p. 169),
del Libro Noveno del Cdédigo de Seguridad Sociallaléey de Proteccion del
Trabajo de los Jévenes de 9 agosto 1960 (Boletterge Oficial | p. 665),
modificada por Ley de 20 julio 1962 (Boletin Fed&#&cial | p. 449), y de la Ley
del Marinero de 26 julio 1957 (Boletin Federal @idl p. 713), modificada por
Ley de 25 agosto 1961 (Boletin Federal Oficial. ILB91).

(2) Con la entrada en vigor de esta Ley quedanigor las normas de los Estados
federados sobre vacaciones. Sin embargo, permareceigor las disposiciones
de los Estados federados sobre vacaciones paraiddmas del nacional-
socialismo y para aquellos trabajadores que egénirdiidos fisica o0 mentalmente
en su capacidad laboral.

Paragrafo 15a. Disposicidn transitoria
Si el trabajador se encuentra en un dia posteri@rdiciembre 1998 y hasta el 1
enero 1999 o, aparte ello, sujeto a una medidardeapcion o rehabilitacion
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médicas, son determinantes para estos periodogréagptos vigentes desde 1
enero 1999, a no ser que estos sean menos fawpanieel trabajador.

Paragrafo 16. Entrada en vigor
Esta Ley entra en vigor con efectos de 1 enero0.1963
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Resumen El articulo 158 (b) del Titulo 29 del Cédigo d#s|Estados Unidos

regula las préacticas laborales ilicitas de los isatds. Es un precepto que se
remonta a la promulgacion de la Ley Taft-Hartleyl@d7. Este trabajo realiza un
estudio comparado del contenido de dicho precdpimando como punto de

referencia el Derecho normativo y judicial de laidnEuropea sobre derechos
colectivos de los trabajadores.

Abstract Section 158 (b) of Title 29 of the United Stafzsle rules
the unfair labor practices of the unions. It is arm going back to the
enactment of the Taft-Hartley Act of 1947. This grapakes a
comparative study of the contents of such normngalis a reference
point the normative Law and the case Law of theogean Union
about the employees’ collective rights
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|. APROXIMACION FORMAL AL ARTICULO 158 (b) DEL TiTWO 29 DEL
CODIGO DE LOS ESTADOS UNIDOS

1. El Cdodigo de los Estados Unidofinjted States Codees una
compilacion y codificacion de las leyes generalgseymanentes de los Estados
Unidos, es decir, de toda la legislacion federateamericana, cuyo origen se
remonta a una Ley promulgada por el Congreso ef.19® edicion impresa del
Cddigo se publica cada seis afios por la OficingAdekor de Revision Legislativa
de la Camara de Representantes, y los suplementosukativos se publican
anualmente. La version impresa se prepara y sanmmsecuencialmente Titulo
por Titulo. La impresion de una nueva edicion ppakno puede iniciarse hasta
después de la sesion final del Congreso correspotedi porque las leyes
promulgadas en el final de la sesion pueden afectéftulos del Cédigo. Las
versiones electronicam-line se publican anualmente y se producen a partiade |
misma base de datos utilizada para preparar |afowes impresas. El C6digo no
incluye las regulaciones emitidas por agenciasodierpejecutivo, las decisiones de
los tribunales federales, tratados o leyes prondlalgigor los gobiernos estatales o
locales. No se pueden hacer cambios en los textos s en virtud de una
enmienda, con lo que los errores ortograficos, gtmales y de puntuacion del
acto originario no se corrigen en la redacciony sjne se les afiade una nota para
indicar el probable error.

2. El Cddigo de los Estados Unidos se encuentranado en Titulos
por materias, que se subdividen, a su vez, entslaisti capitulos, subcapitulos y
articulos (llamados secciones y representados por8u Los articulos se
subdividen a menudo en combinaciones de unidadesre® como los incisos,
parrafos, capitulos y apartados. Ademas de losubod, el Cbdigo incluye las
disposiciones legales establecidas en las notadetegla Constitucion, varios
conjuntos de reglas de las Cortes federales, yosielocumentos presidenciales,
tales como las Ordenes ejecutivas, las determinesjoavisos y proclamas, que
implementen o se relacionan con disposiciones degabntenidas en el propio
Cddigo. Este ultimo contiene formalmente cincugnta Titulos enormes, los seis
primeros Titulos estan dedicados a disposicionesrgies (esto es, al Congreso, al
Presidente, a la Bandera, Escudo y Sede del GobiarHos Organismos del
Gobierno y sus empleados, y a la Seguridad Nagiohglartir del séptimo Titulo
que corresponde a «Agricultura» se encuentran adien alfabéticamente.
Podemos destacar el octavo dedicado a extranjeréaignalidad, el décimo a las

! Las notas proporcionan informacién acerca deleorige la seccién, la derivacion, la
historia, referencias, traducciones, la eficacidayaplicabilidad, la codificacion, los términos
definidos, las enmiendas posibles, y cuestionegexam Las notas legales mas comunes son el
cambio de nombre, fecha de vigencia, el tituloo;dReglamento y diversas notas como conclusiones
del Congreso, requisitos de estudio y elaboraciGnfdemes.
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fuerzas armadas, el décimoquinto a comercio e fndusl decimoctavo a delitos y
procedimiento penal, el vigésimo a educacion, gésimo octavo al poder judicial
y procedimiento, el vigésimo noveno a trabajotrigésimo primero a dinero y
finanzas, el trigésimo segundo a la guardia natioglatrigésimo noveno al
servicio postal, el cuadragésimo segundo a asiatgnblica, el cuadragésimo
quinto a ferrocarriles y, por altimo, el Titulo gauagésimo primero dedicado a los
programas espaciales.

3. El Cédigo de los Estados Unidos esta disponiblelegportal juridico
publico del Gobierno, con acceso gratuito en Imtra través del enlace
www.gpoaccess.gov, gestionado por la Oficina de rémga del Gobierno
(Government Printing Offige También es accesible gratuitamente a través del
Instituto Juridico de la Universidad Cornell de Maerork, de cardcter privado
aunque plenamente fiable, cuyo enlace es www.lameticedu/uscode Proliferan
los sitios de pago que actualizan dia a dia lslkgdn de que se compone y que
son muy utilizados por los juristas norteamericaress nuestro caso, tenemos
portales de acceso universitario con identificagoe tienen convenios con las
universidades, como es el caso de V-Lex Global (@emplo, acceso con
identificador de la UNED), que es un portal jur@d&obre Derecho con contenidos
de mas de 100 paises, disponibles en 13 idiomgsgyincluye jurisprudencia y
legislacion a texto completo, revistas, etc., cooeao al Derecho espariol, de la
Union Europea y Derecho internacional, en el gumiaso podemos encontrar el
Cadigo de los Estados Unidos. También tenemos a@eSadigo a traves de la
pagina Web del la Biblioteca de la Universidad deCArufia, dentro de su
biblioteca digital, en la seccidon bases de datosta@és del portal Westlaw
Internacional, al que podemos acceder los miemdsda Universidad de A
Coruiia sin necesidad de identificador.

4. El articulo 158 se encuentra en el Titulo 29 cidlh a Trabajo
(Labor), que cuenta con 31 capitulos, y mas en concdetatro del capitulo
séptimo que regula las relaciones entre el sirmlicatla empresa Labor
Management RelatiopsEste capitulo séptimo, a su vez, estd divididacieco
sub-capitulos. El articulo 158 pertenece al sulaapll, denominado relaciones
nacionales de trabajdlational Labor Relation)s

5. La Ley Nacional de Relaciones LaboralBst{onal Labor Relations
Acf) o Ley Wagner, propuesta por el Senador RobeW#gner, fue aprobada en

2 Acerca de todo ello, véase J. MARTINEZ GIRON y /RWFE VARELA, Fundamentos
de Derecho comunitario y comparado, europeo y ron@ricano, del Trabajo y de la Seguridad
Social. Foundations on Community and Comparativepfean and USA, Labor and Social Security
Law, 22 ed., Netbiblo (A Corufia, 2010), pags. 12-13.
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1935. El legislador se dio cuenta de la desiguati#aposicion que existia entre los
trabajadores por cuenta ajena, que no gozabaredaspposibilidades de asociarse
sindicalmente ni de libertad real de contratacibigntras que los empresarios se
encontraban organizados en asociaciones empresafiahdamentalmente, a sus
peculiares efectos mercantiles y de negocios)tamrhecho de que no existia
estabilidad en los salarios y tampoco en las cambs de trabajo. La Ley se
basaba en la prohibicion a los empresarios derdegtadas practicas laborales, en
el reconocimiento de que el representante elegido la mayoria de los
trabajadores es el Unico capacitado para conteatartombre y representacién de
todos los trabajadores de la empresa, y tambiéta ereacion de un organismo
encargado de hacer cumplir las disposiciones déeld, denominado Junta
Nacional de Relaciones Laboral®&aional Labor Relations BoaydSe limitaban
las reacciones de los empresarios contra los &dtwags para crear sindicatos, para
declarar y unirse a huelgas, o para realizar adtodefensa de sus derechos en
forma concertada.

6. La Ley Wagner fue enmendada posteriormente pokela Taft-

Hartley, al efecto de disminuir la posibilidad déciar huelgas en la industria y en
el comercio, si es que afectasen a la SeguridatbiNdcen cuyo caso podian ser
limitadas o prohibidas por el Gobierno. La Ley dé#irtley, patrocinada por el
Senador Robert Taft y por el Congresista Fred Atlélg fue aprobada en 1947
por el Congreso de los Estados Unidos. Esta Leg l&g relaciones entre
empresarios y trabajadores, define las practicamsue los sindicatos (luego
justificaremos el empleo del adjetivo calificatiwsucias»), limita el derecho a la
huelga en casos de amplio impacto sobre la econtehizais, amplia las opciones
de los empresarios para tratar con los sindicatadefine los derechos de los
trabajadores. La Ley Taft-Hartley consta de unadmeclaracion politica, en la
que «reconocen bajo la ley que ninguna de las pditme derecho en sus
relaciones con cualquier otra a realizar actosastisas que pongan en peligro la
salud, seguridad o intereses publicos», y de chittdos. El primer Titulo regula
las modificaciones o enmiendas de la Ley NaciopaRdlaciones de Trabajo. El
segundo Titulo regula los procedimientos de camwidin en los conflictos
laborales y la prevencion de las huelgas que araanazSeguridad Nacional. El
tercer Titulo regula las restricciones de pagosindicatos por parte de sus
afiliados, las restricciones sobre contribucioneltipas y los boicots. El cuarto
Titulo regula la creacion de un comité del Congmesm@ estudiar o informar sobre
los problemas que afecten a las relaciones de jorabmistosas y a la
productividad. Y el quinto Titulo regula definiciesm de determinadas expresiones,

3 Véase, M. ALONSO OLEA, «La configuracién de losdicatos norteamericanos»,
Revista de estudios politicogim. 71 (1953), pag. 63.
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conteniendo asimismo una disposicion de salveddatjva a que no se considera
huelga el abandono del puesto de trabajo en comgisianormalmente peligrosas

7. Para comprender mejor este concreto preceptd hegseamericano
gque vamos a analizar, resulta preciso tener entaugue, la codificacion del
Derecho positivo es el proceso de elaboracion ynplgacion, de un Titulo a la
vez, en revision y actualizacion de las leyes g#esly permanentes de los Estados
Unidos. Este proceso tiene el propésito de elimihas ambigliedades,
contradicciones y otras imperfecciones de la’L&y un Titulo en particular del
Cdédigo de los Estados Unidos promulgado por el @mugse convierte en Ley
positiva, la promulgacion deroga todas las regates anteriores sobre el tema, lo
que hace que el Titulo del Cédigo de los Estadadddrsea «prueba legal» de la
Ley en vigor, ante los Tribunales federales y aktat Con el proceso de
codificacion de Derecho positivo se obtiene unaesde beneficios, como la
evidencia juridica (los Titulos de Derecho no pes# del Cédigo de los Estados
Unidos son solo indicios aunque muy razonablefa iy vigente), la mejora de la
organizacion (en los Titulos de Derecho no poskixigten disposiciones que estan
estrechamente relacionadas por temas y pueden disfzgrsas en diferentes
lugares del Cadigo, teniendo en cuenta que estgsgiciones pueden haber sido
promulgadas hace muchos afios y ademas, que puetiensdn incorporado al
Cddigo en diferentes momentos), una mejora de rsoafy redaccion para lograr
un estilo mas consistente y facil de leer, haciemds preciso el texto legal y
obteniendo una simplificacion de las citas. El leede que el Titulo 29 no sea
Derecho positivo —en el concreto sentido juridicort@americano, a que
acabamos de hacer referencia— tiene como conseauene no se pueda
beneficiar de las mejoras obtenidas en este prpeegae también acabamos de
aludir.

8. El subcapitulo Il del capitulo 7 del Titulo 26l €C6digo, consta de
una veintena de articulos. El primero trata de dbgetivos, centrandose en la
posible negacidén por parte de los empresarios @lctio de los trabajadores a
organizarse, asi como a aceptar el procedimientia @egociacion colectiva, lo
que podria conducir a las huelgas y a otras formeasonflicto. El articulo 152
define los términos y expresiones del subcapitllgue aclaran su significado.
Los siguientes articulos tratan de la Junta Natied&elaciones Laborales (que es
la responsable de la investigacion y de la tranditede los casos sobre practicas
laborales sucias, y de la supervision general deofetinas de la Junta, en la

4 véase M. ALONSO OLEA, «La configuracién de losdiimtos norteamericanos», cit.,
pag. 79.

5 Respecto de todo ello, véase J. MARTINEZ GIRON y 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 Law2? ed., cit., pag. 24.
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tramitacion de los casos), y describen su creacidmposicion, funcionamiento,
los nombramientos tanto de su presidente como densembros, el Consejo
General (para prevenir y remediar los actos ilegalenominados préacticas
laborales sucias por parte de los empresariosdicains), su forma de renovacion
y los informes anuales que emiten al PresidenteCpagreso. El articulo 157 trata
de los derechos de los trabajadores a auto-orgaeizzara crear sindicatos, a
negociar colectivamente a través de sus repredestgna participar en otras
actividades. El articulo 158 describe las préactisorales sucias tanto del
empresario como de los sindicatos. Los siguientdsuis tratan de de los
representantes en la negociacion colectiva y atgiehes, de la prevencion de las
practicas laborales sucias, entre las que destacasicompetencias de la Junta en
cuanto a quejas, notificaciones, testimonios, &uién de actuaciones judiciales,
competencia de los Tribunales y las audienciasestinielgas y boicots. Los
articulos 161 y 162 tratan de los poderes de ldaJpara investigar, de las
infracciones y sanciones a cualquier persona ciegfiera en el ejercicio de las
funciones de la Junta. El articulo 163, en cuahtteeecho a la huelga, dice que
«nada en este subcapitulo, salvo lo dispuesto sxmente, se interpretard como
una restriccion, ya sea para interferir, impedidisminuir en modo alguno el
derecho a la huelga». Los siguientes articulosamesbbre conflictos de leyes,
clausulas de salvedad, certificados de la Junteabajadores con convicciones
religiosas. Terminamos con el articulo 167, querafique este subcapitulo podra
ser citado como la Ley Nacional de Relaciones Lalber (National Labor
Relations Adt

9. El articulo 158 describe las practicas laborslesas. La expresion
legal norteamericana, en lengua inglesa,usgai labor practices. Es cierto que
cabia traducir unfair» como «injusto» o «ilegal». Pero he optado pdizati el
adjetivo calificativo «sucias», no solo porque rajlés norteamericano es mucho
mas coloquial que el inglés del Reino Unido, siamkién por un sentido
pragmaético, que lleva a traducir cominmente laesipn <air play» como «juego
limpio»°. Esto aclarado, el apartado (a) del precepto tratas practicas laborales
sucias del empresario, prohibiendo todo acto o wtaddel empresario que pueda
constituir una interferencia, una restriccion o imenidacion de sus trabajadores,
y que de alguna forma impida el derecho de éstosindicarse, a elegir
representantes y a contratar a través de los mjismnasactuar en la negociacion
colectiva. El apartado (b) trata de las practiedmiales sucias de los sindicatos,
que posteriormente veremos. El apartado (c) recpleda expresion de opiniones,
argumentos o puntos de vista, o su difusion deqoigrl manera, no constituira ni
sera evidencia de una practica laboral sucia eas que la expresion o difusion
no contengan ninguna amenaza de represalia, dafaate promesa de beneficio.
El apartado (d) trata del deber de negociaciorctioi tanto del empresario como
de los sindicatos. Y los siguientes apartadosriraga fin, de la obligatoriedad de

% Ibidem péags. 135-136.
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contratos o acuerdos para boicotear al empresasobre acuerdos colectivos de
trabajadores en el sector de la construccion.

10. El articulo 158 (b) esta intimamente relacionado los términos y
expresiones que se definen en el articulo 152¢ éo¢r que podemos destacar los
términos  «persond» «empresaridy «trabajadory;  «representanteSy
«sindicatos', y «comercio¥, asi como otras expresiones cruciales —no solo
porque afectan a la competencia del Congreso paymuigar este tipo de
preceptos, en detrimento de las competencias dtigest que tienen todos y cada
uno de los cincuenta Estados federados norteamescaino también por que
impactan frontalmente en el concreto tema que ®osoR propuesto estudiar—,
resultando ser cruciales las relativas a «que exfeak comercio® y a «préactica
laboral sucia¥.

"' Segln su apartado (1), «el término “persona” cemmi uno o mas individuos, sindicatos,
sociedades, asociaciones, corporaciones, repragemaridicos, administradores, administradores
en los casos previstos en el titulo 11, o receptore

8 Seguin su apartado (2), «el término “empresarioifrende a cualquier persona que actie
como agente de un empresario, directa o indirect@m@ero no incluird a los Estados Unidos o
cualquier corporacion de completa titularidad debigrno, o cualquier banco de la Reserva Federal,
o cualquier Estado o subdivision politica del mismaualquier persona sujeta a la Ley de Trabajo
Ferroviario (45 USC 151 y ss.), tal y como ha sidmlificado periédicamente, o cualquier sindicato
(excepto cuando actia como empresario), o cualygiee actle en calidad de funcionario o agente
de dicho sindicato».

® Seguin su apartado (3), «el término “trabajadormme@nde a cualquier trabajador, y no
estara limitado a los trabajadores de un empresrigarticular, a menos que este subcapitulo
establezca explicitamente lo contrario, y compremdecualquier individuo cuyo trabajo ha cesado
como consecuencia de, o en conexidn con, cualqaidglicto laboral actual o por causa de cualquier
practica laboral sucia, y quien no ha obtenido gim otro trabajo regular y sustancialmente
equivalente, pero no incluird cualquier individuopéeado como trabajador agricola, o en el servicio
domestico de cualquier familia o persona en suhageualquier individuo empleado por sus padres
0 conyuge, o cualquier individuo que tenga la coiddi de trabajador auténomo, o cualquier
individuo empleado como supervisor, o cualquietividdio empleado por un empresario sujeto la
Ley de Trabajo Ferroviario (45 USC 151 y ss.), tabyno ha sido modificado periédicamente, o por
cualquier otra persona que no sea un empresagataho se define aqui».

10 seguin su apartado (4), «el término “representastesprende a cualquier individuo o
sindicato».

11 Segun su apartado (5), «el término “sindicatohiica toda organizacién de cualquier
tipo, o cualquier agencia, o comité o plan de regEmacion de los trabajadores, en el cual participa
los trabajadores, y que existe con el propésitdpda o en parte, de tratar con los empresarioesob
reclamaciones, conflictos laborales, salariosfasirile pago, la jornada de trabajo o condiciones de
trabajo».

12 Seglin su apartado (6), «el término “comercio” ifican profesion, trafico, comercio,
transporte, o comunicacion entre los diferenteadest, o entre el Distrito de Columbia o cualquier
territorio de los Estados Unidos, y cualquier Estadtro territorio, o entre cualquier pais extean;]

y cualquier Estado, Territorio, o el Distrito de @mbia, o en el Distrito de Columbia o cualquier
Territorio, o entre puntos del mismo Estado petoagés de cualquier otro Estado o de cualquier
Territorio o el Distrito de Columbia o cualquieripaxtranjero».

13 Seglin su apartado (7), «la expresién "que afettemmercio” significa en el comercio, o

sobrecargar u obstaculizar el comercio o el litwgpfde comercio, o haber conducido o tender a
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Il. LA VERSION OFICIOSA CASTELLANA DEL ARTICULO 158(b) DEL
TITULO 29 DEL CODIGO DE LOS ESTADOS UNIDOS

11 Como es logico, el texto oficial del Cédigo de Estados Unidos se
encuentra en su idioma originario, en inglés; plo;, day que proceder a efectuar
una traduccion lo mas ajustada posible del mismque tenga, ademas, pleno
significado juridico. Al respecto, hay que tener @menta que «los términos
juridicos deben traducirse de un lenguaje juridiaairo lenguaje juridicd® Una
traduccion literal no suele conllevar todos losigados o matices que el vocablo
originario tiene en su ambito legal, por lo que lpe proceder a utilizar el
equivalente apropiado que mas se le parezca, ydqueentido a la frase en
cuestion®. Se necesita conocer los términos juridicos émidito del Derecho del
Trabajo, para analizar el significado de los cota®p traducir dentro del sistema
juridico originario, y luego, buscar un conceptalieglente en espafiol que dé
sentido a la traduccion de las frases propuesias. & cierto que en las paginas
oficiales del Gobierno norteamericano (http://wwwargov/esparfiol) es posible
encontrar una traduccion en castellano del precgp& nos interesa, pero nos
encontramos con el problema de que este tipo dedc@ones estd condicionado
por el aumento de la poblacion hispana en los Bstabhidos, de 15,2 millones
entre 2000 y 2010, sobre un total de 50,5 millateesabitantes de origen hispano
o latino, que son inmigrantes, y que tienen en igrgrandes dificultades para
conocer bien el inglés, como idioma de uso cotmiarcorriente. A este respecto,
una encuesta de la Oficina federal del Censo quiirkacion hispana en 2010 dice
lo siguiente: «de acuerdo con el Censo del 2018,73millones de personas
residen en los Estados Unidos en 01 de abril d@,2fH los cuales 50,5 millones
(el 16%) eran de origen hispano o de origen lating# texto ofrecido por la Junta
Nacional de Relaciones del Trabajo de los Estaduddd es el «Texto de la Ley
de Relaciones Obrero-Patronales, de 1947, seguerfoeendada por las Leyes
Plblicas 86-257, 1959, y 93- 360, 1974», en ver®@+, donde se ofrece,

conducir a un conflicto laboral que sobrecarguebstaxculice el comercio o el libre flujo del
comercio.

14 Seguin su apartado (8), «la expresion "practicar#isucia” significa cualquier practica
laboral sucia listada en el articulo 158 de esiéti.

15 véase, AA.VV., Diccionario bilinglie de términos legales Inglés/agpl —
Espafiol/Ingles52 ed., Comares (Granada, 2008), pag. XIX.

16 véase U. ZACHERT, J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VARELA,0s grandes
casos judiciales del Derecho aleman del Trabajauie comparado con el Derecho espafiol y
traduccion castellanaNetbiblo (A Corufia, 2008), pags. 23 y ss.

17 Oficina del Censo de los Estados Unidos, «The HispRopulation: 2010», donde se
afirma que «According to the 2010 Census, 308.74amilbeople resided in the United States on April
1, 2010, of which 50.5 million (or 16 percent) wafeHispanic or Latino origin». Este documento
puede localizarse en http://www.census.gov/pro@@e@/briefs/c2010br-04.pdf (disponible en
Internet el 3 de Mayo de 2012).
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ademds, una guia de la Ley y de sus procedimieadasnistrativos basicos,
asimismo en castellano.

12. Esta traduccion oficiosa de nuestro precepto s twaduccion
plagada de «americanismos», esto es, de palabrasusde corriente en
Hispanoamérica pero que en Espafia no se usan;aptw, tvocablos, giros
gramaticales o rasgos semanticos que nuestro oniEma juridico no utiliza.
Esas diferencias, en parte, se deben a la lejesi@cto del otro lado del Atlantico,
y a la proveniencia de los destinatarios de dicddutcion, ya que la gran mayoria
de los inmigrantes hispanos en Estados Unidos sejicanos, cubanos y
centroamericanos. El ejemplo mas significativo sie eiso diferente del lenguaje
juridico-laboral, lo singulariza bastante biené&htino «patrén» o «patrono», que
en nuestro ordenamiento juridico no tiene cabideelesentido utilizado en la
traduccién, dado que en Espafa se utiliza el térmémpresario». Asi, segun el
articulo 1 del Estatuto de los Trabajadores de /188fpresarios son todas las
personas, fisicas o juridicas, o comunidades debjeue reciben la prestacion de
servicios de los trabajadores, que voluntariamprestan sus servicios retribuidos
por cuenta ajena y dentro del ambito de orgardmagidireccion de otra persona
fisica o juridica, que es precisamente el «xempmesaPara nosotros, la traduccién
resultara mucho mas facil de comprender, si lomitérs y expresiones son
traducidos y adaptados al lenguaje juridico utilizagor nuestro ordenamiento
juridico-laboral, pues asi los relacionaremos coés nfiacilidad y podremos
entender mejor el sentido de las frases implicasiasgue nada en las mismas
pueda resultar sorprendente o extrafio. En esta, l6ade resaltar igualmente que
en la traduccion oficiosa de la Junta Nacional d&aétones Laborales de Estados
Unidos, en vez del término «sindicato», se utilzaexpresion «organizacion
obrera»; y en vez de expresiones como «hacer tegpi® «participar en una
huelga», se habla de «piquetear» 0 «levantarseuelga», expresiones estas
tltimas que resultarian sorprendentes y chocarates yn lector acostumbrado a
manejar las fuentes juridico-laborales espafiolas.

13. Una vez depurada de «americanismos» juridicaddd®m la
traduccion oficiosa a que acabamos de hacer refarenecesitaba ser
completamente rehecha, de acuerdo con unas paatadatbgicas muy precisas,
que tomo como modelo, al efecto de proceder admatkktos juridicos-laborales
alemanes al castellaffoLa primera de estas pautas metodoldgicas sdaefdn
necesidad de respetar estrictamente la versidgalliternacula del articulo 158 (b)
del Titulo 29 del Cdodigo de los Estados Unidos, leofinalidad de evitar hacer
bueno en nuestro trabajo de traduccion el muy dédaaforismo italiano, relativo

18 Al respecto, véase U. ZACHERT, J. MARTINEZ GIRONAy ARUFE VARELA, Los
grandes casos judiciales del Derecho aleman debdja Estudio comparado con el Derecho
espafiol y traduccion castellangii., pags. 23 y ss.
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a que todo traductor es un traidotréeuttore traditore). La segunda precision
metodoldgica se referia —sobre la base de resp#iote a la literalidad del texto
traducido— a la necesidad de evitar que nuest@dudcadn de dicha norma
resultase «metélica», esto es, que resultase alaterite ininteligible, aun siendo
formalmente correcta. La tercera precisidon metagloise refiere a la necesidad
de echar mano —siempre como excepcidon— de la tcaiuc«artistica»,
alejandonos un poco de la traduccion literal, coano queda mas remedio que
evitar o sortear la que acabamos de denominardraiu«metalica». Pues bien, el
resultado de aplicar estas pautas metodologicastacen el anexo de este trabajo
donde hemos incluido nuestra traduccion del adidli8 (b) del titulo 29 del
Cddigo de los Estados Unidos, que es el precepie &b que pretendemos trabajar
a continuacion, desvelando cuales son los aspeuastantivos y procedimentales
mas relevantes del mismo, desde un punto de \dgtparativo europeo y espafiol.

Il. EL CONTENIDO SUSTANTIVO DEL ARTICULO 158 (b) EL TiTULO 29
DEL CODIGO DE LOS ESTADOS UNIDOS

14. El articulo 158 (b) del Titulo 29 del Cdédigo des [Estados Unidos
esta dividido en siete apartados correlativos,rades por numeros arabigos entre
paréntesis, que van del (1) al (7). El apartadocfijstituye algo asi como la
infraestructura de la libertad sindical en el Daredederal norteamericano, en
cuanto que contemplada desde la perspectiva deolusetos trabajadores (que
tienen su libertad negativa de afiliacion sindiesto es, el derecho de no afiliarse
a ningun sindicato) y, también, desde la perspeati®l empresario (que tiene
derecho a nombrar con toda libertad sus propioseseptantes, a los efectos de
negociar y administrar convenios colectivos cosietlicato representante de sus
trabajadores, teniendo en cuenta que la admini@traitel convenio colectivo se
realiza usualmente, en los Estados Unidos, por anddi la solucion de las
reclamaciones de los trabajadores suscitadas potelgretacion y aplicacion de
un convenio colectivo). Sobre esta base, el apagaduestion afirma literalmente
lo siguiente:

«158 (b) Seré& préctica laboral sucia del sindicadas agentes:
(1) Impedir o coaccionar

(A) A los trabajadores en el ejercicio de los deoscgarantizados en el
articulo 157 de este titulo. Se aclara que estafpano perjudicara el derecho del
sindicato a dictar sus propias reglas en relaaddnli@ adquisicion o mantenimiento
de la afiliacién al mismo; o

(B) Al empresario en la seleccion de sus represtada los efectos de
la negociacion colectiva o de la solucion de realeiones».
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15. Una vez manejada la base de daifestlawinternacional a la que
esta suscrita la Universidad de A Corufia, hemogipatbmprobar que se trata de
un precepto muy citado por la jurisprudencia feldersmrteamericana,
especialmente a nivel de Cortes de Circuito, quele® Tribunales federales de
apelacion (y en consecuencia, de segunda instan&ajre la jurisprudencia de la
Corte Suprema de los Estados Unidos, aparentemerdaso muy relevante sobre
la letra (A) de este apartado del precepttetor Coach Employees v. Lockridge
(1971f°, en el que la Corte Suprema de los Estados Uniutmsactud
unanimemente, pues formuldé un voto particular uada$ nueve jueces que la
integran. Este caso viene a ser un esclarecimienta letra de dicho apartado, a la
luz de los precedentes de la Corte Suprema desliaglés Unidos sobre Derecho
Sindical, especialmente, sobre el c@Sarmon. Sobre la letra (B) del propio
apartado del precepto, el caso aparentemente me&amte eSNLRB v. Electrical
Workers(1987§%

16. En mi opinidn, este concreto apartado (1) ddtaeld 158 (b) del
Titulo 29 del Codigo de los Estados Unidos hay jporeerlo en relacién con dos
concretos preceptos de nuestra Ley Organica 11/188%2 agosto, de Libertad
Sindical. De un lado, la letra b) del apartado [laddculo 2 de la misma, a cuyo
tenor «la libertad sindical comprende», entre ateas, «el derecho del trabajador
a afiliarse al sindicato de su eleccién con la soladicién de observar los estatutos
el mismo o a separarse del que estuviese afilirmpudiendo nadie ser obligado a
afiliarse a un sindicaté% De otro lado, su disposicién derogatoria Uniegls la
cual «quedan derogados la Ley 19/1977, de 1 dk wledi Real Decreto 873/1977,
de 22 de abiril, en todo cuanto se oponga a lameetey, permaneciendo vigente
la regulacibn que contienen dichas normas referidasas asociaciones
profesionales y, en particular, a las asociaci@mmapresariales cuya libertad de
sindicacion se reconoce a efectos de lo dispuest@l earticulo 28.1°, de la
Constitucion espafiola y de los convenios intermatés suscritos por Espafia»

19 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 La®¢,
ed., cit., pags. 86 y ss.

20 5y referencia oficial es 403 US 274.

2L gy referencia oficial es 441 US 573.

22 5obre este precepto, véase F. PEREZ DE LOS COBOS GRIHDirector), La Ley
Organica de Libertad Sindical. Comentada y congprudenciala Ley (Madrid, 2010), pags. 73y
Ss.

B \/éase F. PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL (Directd,Ley Organica de Libertad
Sindical. Comentada y con jurisprudenatit., pags. 971y ss.
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17. Prosiguiendo con el tenor literal del articul@ 1b) del titulo 29 del
Cddigo de los Estados Unidos, el apartado inmadixtée subsiguiente al que
acabamos de tratar es el (2), que se refiere aolaibicion de discriminacion
empresarial del trabajador individual por motivesdiales. Este en concreto
apartado afirma literalmente lo siguiente:

«158 (b) Seré& préctica laboral sucia del sindicadas agentes: ...

(2) Provocar o intentar provocar que el empresaligcrimine al
trabajador con incumplimiento del sub-apartado 3fa){le este articulo, o
discrimine al trabajador respecto al cual su &ififia a dicho sindicato fue
denegada o concluida por algin motivo distinto Wi@egativa a pagar las cuotas
periddicas y los gastos de ingreso uniformemenigidos como condicidn para
adquirir o mantener la afiliacién».

18. De acuerdo con la citada base de datestlawinternacional no
parece haber un caso especialmente relevante Certe Suprema de los Estado
Unidos, en relacién con este concreto apartadaé€Rprecepto. En lo tocante al
Derecho espafiol, pensamos que resulta equivalehtenidmo, de un lado, el
articulo 12 de la citada Ley Orgéanica de Libertautigal de 1985, a cuyo tenor
«seran nulos y sin efecto los preceptos reglamiestalas clausulas de los
convenios colectivos, los pactos individuales y desisiones unilaterales del
empresario que contengan o supongan cualquier dgaliscriminacion en el
empleo o en las condiciones de trabajo, sean falesr@ adversas, por razon de la
adhesion o no a un sindicato, a sus acuerdos qgesdicio, en general, de
actividades sindicale$% y de otro lado, el articulo 15 de la propia Legéhica,
segun el cual «si el 6rgano judicial entendieséaula la violacion del derecho de
libertad sindical, decretara el cese inmediatocdehportamiento antisindical, asi
como la reparacién consiguiente de sus consecweilfiitas, remitiendo las
actuaciones al Ministerio Fiscal a los efectos dgudacion de eventuales
conductas delictivass

19. Prosiguiendo con el tenor del precepto nortea@eo, el apartado
(3) del mismo se refiere al deber crucial de nexyamblectivamente de buena fe el
sindicato, en cuanto que representante de logdddras, con el empresario que da
empleo a los mismos. Se trata de un deber estalic&in cuya existencia se
derrumbaria todo el Derecho norteamericano de {oaiacion colectiva. De
acuerdo con la traduccién que hemos efectuado,cestreto apartado afirma lo
siguiente:

24 |bidem pégs. 667 y ss.
% |bidem péags. 857 y ss.
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«158 (b) Seré& préctica laboral sucia del sindicadas agentes: ...

(3) Negarse a negociar colectivamente con el erapogssiempre y
cuando sea el representante de sus trabajadoet¢s aup dispuesto en el articulo
159(a) de este titulo».

20. Sin ningun género de dudas al respecto, el casomportante de la
Corte Suprema de los Estados Unidos sobre esteetorapartado del precepto es
Vaca v. Sipeg1967§°, que se refiere no solo a una teorizaciéon muyréstnte
sobre el deber de negociar colectivamente, endgeatnplio, sino también sobre el
deber de administrar el convenio colectivo de geetrate —en cuanto que
subespecie del deber de negociar de buena fe—tjeqeeel sindicato en relacion
con los trabajadores a quienes representa, frémm@esario. En mi opinion, el
equivalente espafiol de este concreto preceptoameetecano, aparece contenido
en la letra d) del apartado 2 del articulo 2 deitiada Ley Organica de Libertad
Sindical de 1985, alli donde afirma que «las orsiones sindicales en el
ejercicio de la libertad sindical, tienen derecko entre otras cosas, «el ejercicio
de la actividad sindical en la empresa o fueralide g@ue comprendera, en todo
caso, el derecho a la negociacion colectiva, atieje del derecho de huelga, al
planteamiento de conflictos individuales y coleasivy a la presentacion de
candidaturas para la eleccion de comités de emgrdskegados de personal, y de
los correspondientes 6rganos de las AdministrasidPblicas, en los términos
previstos en las normas correspondierffes»

21 El apartado (4) del articulo 158 (b) del Titu® @I Cdédigo de los
Estados Unidos es una norma de una muy considezat#asion. Se trata de lo
que en Espafia denominariamos acciones colectidasralas de caracter
secundario, en sentido amplio, incluyendo no sblboé&cot. De acuerdo con la
traduccién castellana que hemos efectuado del mismotenor literal es el
siguiente:

«158 (b) Seré& préctica laboral sucia del sindicadas agentes: ...

(4) (i) Comprometer, o inducir o estimular a quealquier persona
empleada por una persona que participe en el cammeren una industria que
afecte al comercio, participe en una huelga o negan el curso de su empleo a
usar, manufacturar, procesar, transportar, 0 maejsabajar de cualquier otro
modo sobre cualesquiera bienes, articulos, materialmaterias primas, o a llevar
a cabo cualesquiera servicios; 0

2% Su referencia oficial es 386 US 171.
27\/éase F. PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL (Directdd,Ley Organica de Libertad
Sindical. Comentada y con jurisprudenciit., pags. 74 y ss.
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(i) Amenazar, coaccionar o restringir a cualgyiersona que participe
en el comercio 0 en una industria que afecte akcoim cuando en ambos casos el
objeto de aquello es:

A) Forzar o exigir al empresario o al trabajadaibaomo que se una a
un sindicato o asociacion empresarial o que celebracuerdo que esté prohibido
por el sub-apartado (e) de este articulo;

(B) Forzar o exigir a una persona a que cese de wsader, manejar,
transportar o tratar de otro modo con los produd®sualquier otro productor,
procesador o manufacturador, o que cese de hagecine con cualquier otra
persona, o forzar o exigir a cualquier otro emgiesgue reconozca o negocie con
un sindicato en cuanto que representante de shajddores, salvo que dicho
sindicato haya sido certificado como representatgedichos trabajadores al
amparo de las disposiciones del articulo 159 de E&ulo. Se aclara, que nada
contenido en esta clausula (B) se interpretara Ipacar ilicita, si no es ilicita de
otro modo, una huelga primaria o un piquete primari

(C) Forzar o exigir al empresario que reconozcaegonie con un
sindicato concreto como representante de sus ée@drgs si otro sindicato ha sido
certificado como representante de dichos trabagsdoal amparo de las
disposiciones del articulo 159 de este Titulo;

(D) Forzar o exigir al empresario que asigne ubdj@ concreto a los
trabajadores de un sindicato concreto o de unagidf, oficio o clase concretos
en vez de a los trabajadores de otro sindicato prafesion, oficio o clase, salvo
gue dicho empresario se niegue a cumplir una oodeertificacion de la Oficina
determinando el representante negociador de lbsj&@ores para realizar dicho
trabajo. Se aclara, que nada de lo contenido ensedt-apartado se interpretara
para hacer ilicita la negativa de una persona mareah las instalaciones de un
empresario (distinto de su propio empresario), osi frabajadores de dicho
empresario participan en una huelga ratificadaroteula por el representante de
dichos trabajadores a quien dicho empresario skliga a reconocer al amparo de
este sub-apartado. Se aclara, ademas, que a tigsefle este apartado (4) solo,
nada de lo contenido en dicho apartado se intemdrgiara prohibir la publicidad,
distinta de los piquetes, a los efectos de advestiazmente al publico, incluidos
los consumidores y afiliados a un sindicato, de euproducto o productos son
producidos por un empresario con el que el sindittahe un conflicto primario y
son distribuidos por otro empresario, siempre yndoadicha publicidad no tenga
el efecto de inducir a ningun trabajador individdal una persona distinta del
empresario primario, en el curso de su empleo,garse a recoger, entregar o
transportar cualquier tipo de bienes, o no llevaalao cualquier tipo de servicios,
en el centro de trabajo del empresario participantdicha distribucion.
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22. De acuerdo con la base de dawsstlawInternacional es un
precepto que viene provocando una extraordinatigioidad, desde que se
promulg6 en el afio 1947. En efecto, se cuentacegmienares las decisiones de las
Cortes federales de Distrito y de las Cortes fdderde Circuito relativas a la
interpretacion y aplicacion del tenor del mismogicamente, la jurisprudencia de
la Corte Suprema de los Estados Unidos en relawbre esta norma es siempre
menos abundante. Sobre esta Ultima, el caso aparente mas citado &tional
Woodwork Manufacturers Association v. NLRB67¥%. En él, se consider6 que
constituia practica laboral sucia del sindicatauremte obligar a un empresario a
dejar de utilizar los productos fabricados por @napresario distinto, en relacion
con un proyecto de construccion de viviendas guoia tgue realizarse en la ciudad
norteamericana de Filadelfia. En nuestra opinidbmprecepto espafol equivalente
de esta concreta norma norteamericana es la lettal articulo 11 del Real
Decreto-Ley 17/1977, de 4 marzo, sobre relaciomesrabajo, alli donde afirma
que «la huelga es ilegal», entre otros supuesmsanglo sea de solidaridad o
apoyo, salvo que afecte directamente al interédegiomal de quienes la
promuevan o sostengan», pero teniendo en cuental @uakverbio «directamente»
fue declarado contrario al apartado 2 del arti@@ale nuestra Constitucion por la
sentencia del Tribunal Constitucional 11/1981 cd@.

23. Por su parte, el apartado (5) del articulo 158id) Titulo 29 del
Cadigo de los Estados Unidos trata de los llamapastos de seguridad sindical»,
que pueden ser licitos en los Estados Unidos, &uogpu sujecion a ciertos limites,
que son precisamente los limites que trata ester&mnapartado, en el cual se
afirma lo siguiente:

«158 (b) Sera préactica laboral sucia del sindicatas agentes: ...

(5) Exigir a los trabajadores cubiertos por un eswmeautorizado al
amparo del sub-apartado (a)(3) de este articydgagsd, como condicidn precedente
para convertirse en afiliado de dicho sindicatouda cantidad en cuantia que la
Junta considere excesiva o0 discriminatoria tenierato cuenta todas las
circunstancias. Al realizar dicha constataciénJlmta debera considerar, entre
otros factores relevantes, las practicas y costesnile los sindicatos en el sector
concreto, y los salarios actualmente pagadostadbajadores afectados».

24. Acerca de este concreto precepto, no nos calgegmanduda de que
el caso mas importante en la jurisprudencia deddeCSuprema de los Estados

2% su referencia oficial es 386 US 612. ]
2 véase J. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VARELA y X.M. CARRIL AZQUEZ,
Derecho del Trabajo2? ed., Netbiblo (A Corufia, 2006), pags. 461y ss

ACDCT, VOL. V (2013), ISSN: 1889-4224, PAGS. 95-130 110



ANUARIO CORUNES DE DERECHO COMPARADO DEL TRABAJO

Unidos esLincoln Federal Labor Union v. Northwestern Iron Bletal Co.
(1949¥° pues asi aparece resefiado como tal en una imfgortenografia sobre
los casos mas decisivos de dicha Gartedgicamente, en Espafia no puede existir
nada similar —lo mismo ocurre en el resto de Eureppues los «pactos de
seguridad sindical» se consideran un atentadovarfeente negativa de la libertad
sindical, esto es, un atentado al derecho de harsdi a ningun sindicato. El tnico
posible paralelo que hemos encontrado en el ordentmlaboral espafiol esta
constituido por el articulo 11 de la citada Ley &nga de Libertad Sindical de
19857 alli donde afirma que «en los convenios colestipodran establecerse
clausulas por las que los trabajadores incluidosuedmmbito de aplicacion atiendan
econdmicamente la gestion de los sindicatos repi@des en la comision
negociadora, fijando un canon econdémico y regulalado modalidades de su
abono. En todo caso, se respetard la voluntadichdivdel trabajador, que debera
expresarse por escrito en la forma y plazos quagetgarminen en la negociacion
colectiva’®, teniendo en cuenta que «el empresario procedetésauento de la
cuota sindical sobre los salarios y a la corresiemel transferencia a solicitud del
sindicato del trabajador afiliado y previa confadad, siempre, de ésté»

25. En cuanto al apartado (6) del articulo 158(b)Tdllo 29 del Cadigo
de los Estados Unidos, se trata de un precepto -e-ccgremos— asimismo
carente de todo tipo de paralelismo en el Derecpaf®l, pues se refiere a una
conducta ilicita en los Estados Unidos, pero qu&Egpafia se considera de una
legalidad irreprochable. El apartado en cuestigmaflo siguiente:

«158 (b) Sera practica laboral sucia del sindicatas agentes: ...

(6) Causar o intentar causar que un empresarioepagentregue o
acuerde pagar o entregar dinero o cualquier osa de valor, con la naturaleza de
una exaccién, por servicios que no se han realiaaylee tienen que realizarse».

26. Aparentemente, el precedente judicial decisivoesddbmorma, en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estaduddd, es el viejo y clasico
casoNLRB v. Gamble Enterprisgd953)°. Como anticipabamos, este tipo de
conducta se encuentra plenamente legalizada efi&sedo que el articulo 68 del

80 5y referencia oficial es 335 US 525.

3L Al respecto, véase G. HARTMAN, R.M. MERSKY y C.L. TETLandmark Supreme
Court Cases. The Most Influential Decisions of thpr&me Court of the United StateSherkmark
Books (New York, 2007), pags. 267 y ss.

32 Sobre él, véase F. PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL (Dirgct@ Ley Organica de
Libertad Sindical. Comentada y con jurisprudencid., pags. 601y ss.

33 Apartado 1.

34 ppartado 2.

35 Sy referencia oficial es 345 US 117.
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Estatuto de los Trabajadores admite la existeneialod llamados «liberados

sindicales» al afirmar que «podra pactarse enrelerto colectivo la acumulacién

de horas de los distintos miembros del comité dpresa y , en su caso, de los
delegados de personal, en uno o varios de sus cemigs, sin rebasar el maximo
total, pudiendo quedar relevado o relevados dddajoa sin perjuicio de su

remuneracions.

27.En fin, el apartado (7) y ultimo del articulo 1%8 ¢lel Titulo 29 del
Cddigo de los Estados Unidos trata del asunto sl&piguetes», que se considera
alli un tema intimamente vinculado al ejerciciatdicdel derecho de huelga. El
tenor del precepto, bastante largo, afirma todgidaiente:

«158 (b) Sera practica laboral sucia del sindicagas agentes: ...

(7) Hacer piquetes o causar que se hagan piguetesenazar con hacer
piquetes o que se hagan piquetes, a un empresande el objeto de ello es forzar
0 exigir que el empresario reconozca O negocie gan sindicato como
representante de sus trabajadores, o forzar orexigos trabajadores de un
empresario a aceptar o elegir al sindicato comeresentante en la negociacion
colectiva, a menos que dicho sindicato esté actrdkn certificado como
representante de dichos trabajadores:

(A) Cuando el empresario ha reconocido licitamedee,conformidad
con este subcapitulo, a cualquier otro sindicatong cuestion relativa a la
representacion no puede ser adecuadamente plargtead®paro del articulo 159
(c) de este Titulo,

(B) Cuando en los doce meses precedentes se laldlev cabo una
eleccion valida al amparo del articulo 159 (c) ste &itulo, o

(C) Cuando dichos piquetes se han llevado a cabo sinpaticion al
amparo del articulo 159 (c) de este Titulo, quealsgio registrada en un periodo
razonable de tiempo que no exceda de treinta ddadedel inicio de dichos
piquetes. Se aclara, que cuando dicha clase petieiga sido registrada, la oficina
inmediatamente, sin tener las disposiciones deludot 159 (c)(1) de este Titulo o
la ausencia de prueba de un interés sustanciglgpta del sindicato, llevara a cabo
la eleccion en dicha unidad que la Oficina congidgre es apropiada, y certificara
los resultados de la misma. Se aclara, ademas)agleeen este subapartado (C) se
interpretara para prohibir los piquetes o cualqatest publicidad con el propdsito
de advertir verazmente al publico (incluidos losstonidores) que el empresario
no emplea afiliados de un sindicato, o ha contmatawh él, a menos que el efecto

% Letra e), parrafo dltimo. Sobre el tema, véasMARTINEZ GIRON, A. ARUFE
VARELA y X.M. CARRIL VAZQUEZ, Derecho del Trabajo2? ed., cit., pags. 375-376.
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de dichos piquetes sea inducir a cualquier persor@eada por otra persona en el
curso de su empleo, que no recoja, entregue optretescualesquiera bienes o no
lleve a cabo cualesquiera servicios.

Nada en este apartado (7) se interpretard paraitpeum acto que de
otro modo seria practica laboral sucia al amparestie sub-apartado».

28. En relacién con el tema, el caso mas decisivoag nitado en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estadodod es NLRB v. Fruitand
Vegetable Packers and Warehousemen, Local 760g[Freits] (1964". En
Espafa, acerca del mismo asunto se habla de «@nsasiplificadora y anticuada
legislacion vigente en materia de piquetes— queoremat escuetamente los
informativos (“los trabajadores en huelga podractefar publicidad de la misma”)
y criminaliza, en el otro extremo, los coactivosgetmitiendo de hecho la realidad
tan frecuente e intermedia de los que cabe denorpigaetes "convencitivos”,
cuya actuacion (orientada incluso a movilizar a emiantes y otros empresarios,
para que cierren sus negocios y empresas en $téidazon la huelga) no puede
juridicamente imputarse a los sindicatos convosadeela misma, dada la regla
general de que “el sindicato no respondera poropagidividuales de sus

afiliados”>®.

IV. LOS ASPECTOS PROCEDIMENTALES Y PROCESALES DEL
ARTICULO 158 (b) DEL TITULO 29 DEL CODIGO DE LOS H®&DOS
UNIDOS

29. Desde un punto de vista procedimental, el orgamiglave —a
nuestros concretos efectos— es la Junta NacionaRelaciones Laborales
(National LaborRelations Board, en acrénimo, NLRB), que fue creada por la Ley
Wagner de 1935 para prevenir y remediar las peictiaborales sucias, y que
obtiene su autoridad del Congreso mediante la prbey Wagner, para regir las
relaciones entre trabajadores y empresarios sotceen el sector privado. Con la
ley Wagner, la Junta tenia tres miembros y corelaTaft-Hartley de 1947 paso a
tener cinco miembros, nombrados por el Presidemtlos] Estados Unidos con el
consejo y consentimiento del Sendddiene la capacidad de crear delegaciones
regionales o locales. La oficina principal de latduse encuentra en el Distrito de
Columbia, y sus miembros pueden reunirse y ejexegpoderes en cualquier otro
lugar de los Estados Unid8sSus funciones principales son evitar, prevenir y

%7 Referencia 377 US 58.

%8 véase J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VARELADerecho critico del Trabajo.
Critical Labor Law 22 ed., Nethiblo (A Corufia, 2012), pag. 198.

39 véase articulo 153(a) del Titulo 29 del CédigoateHstados Unidos.

40véase articulo 155 del Titulo 29 del Cédigo deHetados Unidos.
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reprimir las practicas laborales sucias tanto de dmpresarios como de los

sindicatos, y determinar quiénes son los represergale los trabajadores en caso
de conflicto. Para el caso de designacién de reptastes para la negociacion

colectiva, la Junta celebra una votacion secrefaglrabajadores para determinar
cudl es el sindicato méas representativo, y acaeptindicato mayoritarfd.

30. Actualmente, el mandato de los miembros de ldaaJaa de cinco
afios, que pueden ser renovables, y los miembroguaden dedicarse a otros
negocios o empleos. Uno de los miembros es desigoacho presidente de la
Junta, y cualquiera de ellos puede ser sustituwdm@gligencia en el cumplimiento
de su deber 0 mala conducta en el desempefio @egay pero no por ninguna otra
causa. Para el ejercicio de sus funciones y ejéoders los poderes de la Junta, se
necesitan tres miembros para poder tener quérum.

31 La Junta tiene un Asesor Juridico General, qubitan es nombrado
por el Presidente, y la duracion de su cargo esidio afio¥. El Asesor tiene a su
cargo la supervision general de todos los abogapéeados por la Junta (excepto
los oficiales examinadores y los auxiliares judasade los miembros de la Junta) y
de los funcionarios y empleados de las oficinadoredes. El Asesor tiene
autoridad suprema respecto a la investigacion dmsag exposicion de demandas
en la prevencién de practicas laborales suciaguhta puede nombrar al secretario
ejecutivo, los abogados, los oficiales examinadol@s directores regionales y
demas empleados necesarios para el desempefiofdacoses.

32. En el texto de la Ley Nacional de Relaciones kales, se establece
el procedimiento para que los afectados por lastipes laborales sucias puedan
presentar denuncias o quéfadas conductas ilegales, asi como las practicas
laborales sucias no estan permitidas por la JuatioNal de Relaciones Laborales.
La institucion no actda por iniciativa propia emgiin caso, sino que se limita a
tramitar las acusaciones de practicas laboraldassydas peticiones de elecciones
presentadas por los empleados a la Junta. Losjddabas afectados pueden y
deben solicitar asistencia en la oficina regiomaladJunta mas cercana. Cuando un
trabajador cree que sus derechos o los derechadrake trabajadores han sido
violados, debe ponerse en contacto con la Junta ¢anlquiera de sus 51 oficinas
regionales, subregionales o locales) lo antes [gopdra proteger sus derechos, en
un plazo no superior a los seis meses despuéshde temido lugar la accion o
conducta ilegal o sucia no permitida, y poner usaudcia. Cualquier persona

41 yvéase M. ALONSO OLEA, «La configuracién de losdigatos norteamericanos», cit.,
pags. 72-74.

42 yéase articulo 153 (d) del Titulo 29 del CédigdateEstados Unidos.

43 véase articulo 160 del Titulo 29 del Cédigo deHetados Unidos.
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puede presentar la denuncia, no teniendo por qugreeisamente el trabajador
afectado. Se puede solicitar informacién sobrebpesiinfracciones sin que se dé
cuenta al empresario 0 a cualquier otra persomasglecto. La Junta solicita al
denunciado que conteste a la denuncia, citandoke y@a comparecencia, en la
que aportard documentacion y testigos. En esa qecgzia, se presentaran las
pruebas tanto por el denunciado como por el deantei En vista de las
actuaciones e investigaciones, la Junta puederdeatdundada la denuncia o, por
el contrario, dictar una orden exigiendo al denahcique desista de las practicas
laborales sucias e, incluso, puede determinar duealeajador despedido sea
readmitido, y que se le paguen los salarios noilpdos. Si la orden no se
obedece, la Junta acudira a las Cortes federal@edeho comun para pedir su
ejecucion. Estas Cortes reexaminaran el caso pdeantnar si procede o no la
ejecucion, teniendo en cuenta que ante las Cooteg pueden utilizar argumentos
nuevos, y que los hechos declarados y probadds ganta no pueden ser pasados
por alto si estan apoyados en pruebas aportadasataes’.

33. El procedimiento para casos de seguridad nacitamabién esta
regulado por Ley Nacional de Relaciones Laborajedyusca la solucion de
conflictos de manera pacifica. Cuando el Presidelgelos Estados Unidos
considere que una huelga o cierre patronal amemaoda una industria, o a una
parte sustancial de la misma, si dedicada al trafmercio, transportes o
comunicaciones entre diversos Estados o con paistanjeros, afectando o
poniendo en peligro la «salud o seguridad nacignabmbrara una Junta de
investigaciof. La Junta analizara y evaluard los conflictos g Hisputas
producidas. Ademas, emitira un informe, con unaosiqgibn de hechos y una
declaracion de las partes implicadas, pero sinireniiiguna recomendacion. El
Presidente hara publico el informe, y puede ordahBrocurador General solicitar
en cualquier Corte de Distrito de los Estados Unigloe tenga jurisdiccion sobre
las partes, que prohiba dicha huelga o cierre, @osuinuacion. Si la Corte
encuentra probados los motivos de seguridad ndcipmede prohibir la huelga o
cierre, y emitir otras 6rdenes apropiadas. Estaroatdimite apelacion ante la Corte
federal de Circuito competente, y luego, en su,caste la Corte Suprema de los
Estados Unidos, mediante la utilizacion del recuiscerciorati (de algin modo
equivalente a la casacion eurofed)as partes en disputa tienen el deber de hacer
todos los esfuerzos posibles para arreglar y temmgon sus diferencias, con la

4 yéase J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VARELAFundamentos de Derecho
comunitario y comparado, europeo y norteamericadel Trabajo y de la Seguridad Social.
Foundations on Community and Comparative, Europeahld®A, Labor and Social Security L&,
ed., cit., pags. 86 y ss.

45 véase Titulo Il de la Ley Taft-Hartley de 1947.

46 yvéase J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VARELAFundamentos de Derecho
comunitario y comparado, europeo y norteamericadel Trabajo y de la Seguridad Social.
Foundations on Community and Comparative, Europeahl®A, Labor and Social Security La®¢,
ed., cit., pag. 88.
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ayuda del Servicio de Mediacion y ConciliadiorEn el plazo de sesenta dias (si la
disputa no se ha arreglado), la Junta de invegfigacformara al Presidente sobre
la posicion de las partes y los esfuerzos paratdlagin acuerdo. Entonces, la Junta
Nacional de Relaciones Laborales en los quince siigsientes celebrara una
votacion secreta entre trabajadores y empresanijoiicados en el conflicto, acerca
de si aceptan la ultima oferta del empresario.Urdalcertificara los resultados de
la votacion, y si se llega a un acuerdo, el Pratar&eneral solicitara a la Corte
que archive el procedimierffo En fin, el Presidente presentara al Congreso un
informe completo sobre el procedimiento, que iméllas conclusiones de la Junta
de investigacion y la votacion celebrada, junto le@recomendaciones para hacer
un estudio y tomar las acciones que se considemntingntes.

V. EL DERECHO DE LA ,UNION EUROPEA COMPARABLE CON EL
ARTICULO 158 (b) DEL TITULO 29 DEL CODIGO DE LOS H®&DOS
UNIDOS

A) La regulacion de los derechos colectivos detdalsajadores en la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea

34. Como es sabido, en el Consejo Europeo de Coltmia99%, se
dictamind todo lo siguiente: «el Tribunal Europe® &lusticia ha confirmado y
configurado, con su jurisprudencia, la obligaci@ ld Union de velar por los
derechos fundamentales. La evolucién actual denléariexige la redaccion de una
Carta de Derechos Fundamentales que permita pamemanhifiesto ante los
ciudadanos de la Unién la importancia sobresaligati®s derechos fundamentales
y su alcance». Légicamente, con esta base jurtditaotunda se dio el primer
paso para la redaccion y elaboracion de la Cartasdgerechos Fundamentales de
la Union Europea. En ese mismo Consejo, se afigdadmente que la Carta debia
de incluir los derechos de libertad e igualdad g larincipios procesales
fundamentales, tal como se recogen en el Conveniopeo de los Derechos
Humanos y de las libertades fundamentales, y casaoltan de las tradiciones
constitucionales comunes de los Estados miembno® @rincipios generales del
Derecho comunitario. Pues bien, el 7 diciembre 2€I0Parlamento Europeo, la
Comision y el Consejo proclamaron solemnement@rtenido de la Carta de los
Derechos Fundamentales, aunque carente entoncegfed®os vinculantes.
Posteriormente, en el Tratado por el que se esiablgna Constitucion para
Europa, la Carta de los Derechos Fundamentaleg@parecogida como parte

47véase subcapitulo IIl, articulos 171-183, del [6i&0 del Cédigo de los Estados Unidos.

8 yéase articulo 176 del Titulo 29 del Cédigo deHswados Unidos.

4% Consejo Europeo de Colonia, 3y 4 de junio de 1888EXO IV — Decisién del Consejo
Europeo relativa a la elaboracion de una Carta dedhes Fundamentales de la UE, conclusiones a
la presidencia.
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integrante del Tratado, en su parte Il, pero esta@o no llegé a ser ratificatlo
En el afio 2007, la Carta de los Derechos Fundatesritee recogida en el Tratado
de Lisboa como anexo, afirmando el articulo 6 detddo de la Union Europea
gue«la Unién reconoce los derechos, libertades y giasienunciados en la Carta
[...] la cual tendrd el mismo valor juridico que [Bsatados», y afadiéndose que
las disposiciones de la Carta no ampliaran en natgimo las competencias de la
Unién tal como se definen en los Tratados. En ecuahtProtocolo nim. 30 del
Tratado de Lisboa sobre la aplicacion de la Caetéod Derechos Fundamentales
de la Unién Europea a Polonia y al Reino Unidoserarticulo 1.2 se afirma que
«nada de lo dispuesto en el titulo IV de la Carzaaerechos que se puedan
defender ante los 6rganos jurisdiccionales de Rolomel Reino Unido, salvo en
la medida en que Polonia o el Reino Unido hayameroplado dichos derechos en
su legislacion nacional». Y la declaracion de latbdica Checa, en el apartado 53,
dentro de las declaraciones anejas al Acta final lde Conferencia
Intergubernamental que ha adoptado el Tratado d&bohi afirma que «la
Republica Checa subraya que las disposiciones @afta estan dirigidas a los
Estados miembros Unicamente cuando apliqguen elcberee la Unién y no
cuando adopten y apliquen el Derecho nacional ew#ipntemente del Derecho
de la Unidn». El contenido de la Carta de los Dmved-undamentales de la Union
Europea consta de un Preambulo y de 54 articulesggedan desglosados en siete
capitulos que se estructuran con las rubricas dmidAd, Libertad, Igualdad,
Solidaridad, Ciudadania y Justicia, junto con urpitcédo dedicado a las
disposiciones generales. Los derechos sociales estégidos en el capitulo cuarto
dedicado a la Solidaridad, que corresponde a kbsubors 27 al 38, teniendo en
cuenta que de entre estos derechos sociales funtidese los que mas nos
interesan —a efectos de proseguir realizando ruestudio comparatista— son
los contemplados en los articulos 27 y 28 de lpiprGarta.

35. El derecho a la informacion y consulta de lobdjadores en la
empresa, recogido en el articulo 27 de la Cartasi®erechos Fundamentales de
la Unién Europea, figuraba ya en la Carta Socialofea revisada de 1996
concretamente en el articulo 21, segun el cualahgbe adoptar o promover
medidas que permitan que los trabajadores o swesergiantes sean informados
regularmente o en el momento oportuno, de la sdonaecondmica y financiera de
la empresa que les emplea, debiendo ser consulsatoe las decisiones que
puedan tener consecuencias importantes sobre dacigih del empleo en la
empresa. Los derechos a la informacién y consaitdigén figuraban en la Carta
Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamerdaléss Trabajadores de 1989,
en los puntos 17 y 18, segun los cuales esos aeretdbian desarrollarse de

50 Al respecto, véase J. MARTINEZ GIRON, «El contenstiaial del Tratado por el que se
instituye una Constitucion para EuropAstualidad Laboralnim. 18 (2004), pags. 533 y ss.

51 Explicaciones dePraesidiumde la Convencién que redacté la Carta de los Desecho
Fundamentales, publicadas en el Diario Oficialad&hion Europea (2007/C 303/02).
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acuerdo con mecanismos adecuados y teniendo etadasrpracticas vigentes en
los diferentes Estados, y ademas, que estos dereddtoen ejercitarse en el
momento oportuno, especialmente cuando las empriesasluzcan cambios
tecnoldgicos, reestructuraciones o fusiones quetafea las condiciones y
organizacién del trabajo, también por procedimigntt® despido colectivo o
cuando haya trabajadores afectados por politicasempleo, en particular
trabajadores transfronterizos.

36. Dentro del acervo de la Union en relacion a lesechos de
informacion y consulta, hay que destacar la Divac2002/14/CE por la que se
establece un marco general relativo a la infornmagidéa la consulta de los
trabajadores en la Comunidad Europea, la DirecB85%9/CE sobre despidos
colectivos, la Directiva 2001/23/CE sobre traspasesempresas y la Directiva
94/45/CE sobre comités de empresa eurdfdas Directiva 2002/14/CE tiene por
objeto fijar unos requisitos minimos para el eaide los derechos de
informacién y consulta de los trabajadores en esgsre0 centros de trabajo
situados en la Unidn. La informacion se facilitaié modo que permita a los
representantes de los trabajadores proceder sanmeexadecuado y preparar, en su
caso, la consulta. Para que se garantice su efidasi modalidades préacticas de
informacién y de consulta se determinardn y aicazonforme a la legislacion
nacional y las practicas de las relaciones labsrate cada Estado miembro. El
empresario y los representantes de los trabajadaabsjaran con espiritu de
cooperacion en cumplimiento de sus derechos y adtiges reciprocas, teniendo
en cuenta tanto los intereses de la empresa oocéettrabajo como los de los
trabajadores. A eleccion de los Estados miembaddjrectiva sera de aplicacién a
las empresas que empleen en un Estado miembronaisnae50 trabajadores, o a
los centros de trabajo que empleen en un Estadonbnie al menos a 20
trabajadores. Al incumplimiento de la Directiva Iseaplicaran procedimientos
administrativos o judiciales, asi como sancionegctdfas disuasorias vy
proporcionales a la gravedad de las infraccionesasn de que se incumplan las
obligaciones en cuestion. Se considera una infracgrave, la ausencia total de
informacién y/o consulta de los representanteosdérdbajadores antes de la toma
de decision o del anuncio publico de ésta, y kna@bn de informacion importante
o0 la expedicién de informacion inexacta que terggano resultado imposibilitar el
ejercicio del derecho a la informacion y la coresult

37. En casi todos los Estados miembros la transgosibé la Directiva
2002/14/CE se realiz6 con la consulta previa de ifisrlocutores sociales,

52 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, Europeahl3®A, Labor and Social Security La®¢,
ed., cit., pags. 127 y ss.
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mediante procedimientos que reflejaban la tradi@érticular de cada pais. La
Directiva no fue transpuesta por la mayoria dd&ektados miembros cumpliendo el
plazo preceptivo para hacerlo, y el Tribunal detidias de las Comunidades
Europeas dicté sentencias condenando por ellolia, [aélgica, Luxemburgo,
Espafia y Grecia, a raiz de los procedimientos &tacion de los Tratados
incoados por la Comisi6h En Espafia, la transposicién se realiz6 con la Ley
38/2007, de 16 noviembre, en materia de informacydrconsulta de los
trabajadores y en materia de proteccion de losijmdbres asalariados en caso de
insolvencia del empresario. Pro esta norma, sefivadin los «articulos 4.1.9), 64
y 65 del Estatuto de los Trabajadores para intiodlg aspectos establecidos en la
indicada Directiva que no estan contemplados estraieegulacion legal, como es
el caso de la inclusién expresa del derecho dem#oion y consulta de los
trabajadoresy.

38. El derecho de negociacion colectiva esta recogidel articulo 28 de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Ukudopea, figurando ya en el
articulo 6 de la Carta Social Europea revisada9®,ly en la Carta Comunitaria
de los Derechos Sociales Fundamentales de losj@daives (puntos 12 a f2)El
didlogo entre interlocutores sociales en el amidtéa Unidn europea, contribuye a
la elaboracion de la politica social eurofehas organizaciones de interlocutores
sociales participan en debates, consultas, negoo&r y acciones comunes a
escala europea, como complemento de sus acciongsnbi#o nacional. Ese
didlogo social europeo puede ser tripartito y hifgarteniendo en cuenta que si es
tripartito, se realiza entre las instituciones peas y los interlocutores sociales, y
que si es bipartito, se realiza entre las orgaiuimas patronales y las sindicales
entre ellas. Ademas, puede ser interprofesionalosiinterlocutores abordan
problematicas relativas a la economia en su camjuot sectorial, si los
interlocutores sociales se agrupan por sectoreactieidad en los comités del
didlogo sectorial.

39. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos recongladii@recho a la
accion colectiva «para la defensa de sus intergsesw uno de los elementos del
derecho de sindicacion que se establece en allartit del Convenio Europeo de

53 Comunicacién de la Comision al Consejo, al ParlamEntopeo, al Comité Econémico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones relaivestudio sobre la aplicacion de la Directiva
2002/14/CE, COM (2008) 146 final, Bruselas, 17 de Malz 2008.

4 véase Ley 38/2007, de 16 noviembre.

%5 Explicaciones dePraesidiumde la Convencién que redacté la Carta de los Desecho
Fundamentales, publicadas en el Diario Oficialad&mién Europea (2007/C 303/02).

% véase J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VARELAFundamentos de Derecho
comunitario y comparado, europeo y norteamericadel Trabajo y de la Seguridad Social.
Foundations on Community and Comparative, Europeahl®A, Labor and Social Security La®¢,
ed., cit., pags.137 y ss.
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los Derechos Humanos. También reconocié que labil®n de convenios
colectivos podia constituir un medio para la dedede los intereses de los
miembros de un sindicato Los limites y modalidades en el ejercicio de @es
colectivas, incluida la huelga, entran dentro delbio de las préacticas y
legislaciones nacionales, incluida la cuestidnigrieden llevarse a cabo de forma
paralela en varios Estados miembros. Recordemotoguestados miembros estan
obligados por las disposiciones de la Carta, idolwel derecho de huelga, en los
casos en que apliquen el Derecho de la Union Earope

40. En el informe de la Comisién sobre la aplicadi@nla Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 28dlafirma que los
convenios colectivos transhacionales resultan dgoaiaciones colectivas de
empresas que cubren situaciones de diferentesspaiiskds que operan empresas
multinacionales europeas. La Comision «ha registrados 200 convenios
colectivos y textos conjuntos transnacionales énelfipresas que emplean en total
a 9,8 millones de personas. Estos acuerdos tratagemseral de medidas de
reestructuracion, reorganizacioén y preparacioncasio de politica de empleo,
movilidad y formacién¥’. En cuanto al derecho de libertad de asociacé&mogido
en el articulo 12 de la Carta e los Derechos Fuedtates de la Unién Europea,
sus disposiciones se corresponden el articulo 11 del Convenio Europeo de los
Derechos Humanos, segun el cual queda «incluiderelcho de fundar, con otras,
sindicatos y de afiliarse a los mismos para lardefele sus intereses», apareciendo
asimismo contemplado en el articulo 11 de la Cadmunitaria de los Derechos
Sociales Fundamentales de los Trabajadores.

B) La jurisprudencia del Tribunal de Justicia deJi@dn Europea sobre derechos
colectivos de los trabajadores

41. Centrandonos ahora en el examen de jurisprudenci@pea sobre
Derecho colectivo del Trabajo, hay que poner develque el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea ha tratado el derecho a laghueh los casokaval® y
Viking®. En el asuntoviking, el Tribunal afirmé en que «aunque el derecho a
adoptar medidas de conflicto colectivo, incluidaletecho de huelga, debe ser, por

57 Véase A. MANGAS MARTIN (Directora)Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, comentario articulo por articuleundacion BBVA (Bilbao, 2008), pag. 491.

%8 Informe de la Comisién al Parlamento Europeo, alsgjm al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones. Inforoi@esla aplicacion de la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE, COM (2011) 160 final.

% Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uni6nofea, asunto C-341/05, Laval c.
Parthneri, de 18 diciembre 2007.

80 sentencia del Tribunal de Justicia de la Uniénofea, asunto C-438/05, International
Transport Workers F. y F. Seamen's Union c. Vikimg, de 11 diciembre 2007.
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tanto, reconocido como derecho fundamental que &ogparte integrante de los
principios generales del Derecho comunitario cuiggpeto garantiza el Tribunal de
Justicia, su ejercicio puede ser sometido a ciegsisiccioness. Pero en dichas
Sentencias prevalecio el derecho a la libertadstEbkecimiento de las empresas y
a la libertad de prestacion de servicios, en detiitmde la defensa de los intereses
de los trabajadores por los sindicatos, que recuaréa accion colectiva, ya que
dicha accion puede restringir el &mbito de aplivagi de eficacia de los articulos
12, 43 y 49 del Tratado de las Comunidades Europé&a®irectiva 96/71/CE. Es
decir, se anteponen los intereses economicos deleshos fundamentales de los
trabajadores. Segun el articulo 153.5 del Tratal&uhcionamiento de la Unién
Europea, el derecho de huelga, las remuneraciehederecho de asociacion y
sindicacion, y el derecho de cierre patronal, estéuidos de la posibilidad de
una regulacién normativa por parte de la Unién Eed3.

42. Cabe recordar que en el fallido intento del «@datpor el que se
establece una Constitucion para Europa», la Uni&conocia los derechos,
libertades y principios enunciados en la CartaodeDlerechos Fundamentales que
constituia la Parte 1l del Tratado, y mas en cdocen su articulo 11-88 reconocia
el derecho de negociaciéon y de accién colectival eje se incluia el derecho a la
huelga. El derecho a la huelga se considerabascem@siento Derecho Originario.
En el Tratado de Lisboa, el articulo 6 del Tratddda Union Europea afirma que
la Carta tendra el mismo valor juridico que lostddas, pero no ampliard en modo
alguno las competencias de la Union tal como smeatefen los Tratados. En mi
opinion, deberia volver a replantearse la incomdora de los Derechos
Fundamentales en forma de Constitucion Europea, edorango de Derecho
Originario. Los derechos de los ciudadanos, encedes derechos sociales de los
trabajadores, deben consolidarse para evitar gpeoeeso de globalizacion, que
esta en constante auge, siga disminuyendo diaraudéra calidad de vida. Sobre
esta base, el Tribunal de Justicia podria seguirsadabor de consolidacién de los
derechos fundamentales de todos los ciudadanog deibn, continuando asi el
proceso comenzado en su dia con el @Gsmdel®, de una manera progresiva,
sentencia tras sentencia. El Tribunal escogidédadei los principios generales del
derecho para iniciar la proteccion de los dere¢dndamentales en el &mbito de
las Comunidades Europeas, lo que permitia configpragresivamente un
catidlogo de derechos fundamentales, utilizando chrante de inspiracion los
Tratados internacionales sobre Derechos Humanosespecial el Convenio

61 véase marginal 44 de la Sentencia.

62 Al respecto, véase AA.VVManual de Derecho Social de la Unién Europd@@cnos
(Madrid, 2010), pag. 82.

53 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comueisldguropeas, asunto 29/@8jch
Stauder, del2 noviembre 1969, marginal 7, segun el cdal disposiciéon controvertida no ha
revelado ningln elemento que permita cuestionar deechos fundamentales de la persona
subyacentes en los principios generales del Dereshmunitario, cuyo respeto garantiza el Tribunal
de Justicia».
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Europeo de los Derechos Humanos, y las tradicioasstitucionales comunes de
los Estados miembros, contribuyendo de este moddewar los niveles de
proteccién de los ciudadanos de la Union.

43 El recién citado asuntd.aval se referia a una prestacion
transnacional de servicios, habiéndose formalizeldtitigio a instancia de tres
sindicatos suecos, que adoptaron medidas de donfGolectivo contra la
constructora letona Laval, que habia desplazadgs @rabajadores letones para la
construccion de un centro escolar en Vaxholm (@)etiaval habia firmado en
Letonia, en 2004, convenios colectivos con el satdi letdn de los trabajadores de
la construccion, y no estaba vinculada por ninginvenio colectivo celebrado con
los sindicatos suecos. Estos Ultimos iniciaron niegiones con Laval y le
exigieron la adhesion al convenio colectivo de dastruccion para la obra de
Vaxholm. La negociacion no llegd a ningun resultagldos sindicatos iniciaron
entonces medidas de conflicto colectivo. Se produjobloqueo impidiendo la
entrada de mercancias en las obras, el empleo gleetps y la entrada de
trabajadores. Laval solicit6 la intervencion deflaerzas de la policia, pero como
las medidas de conflicto colectivo eran licitasisegl Derecho nacional, no cabia
intervenir en los accesos a las obras. Los simafigatopusieron entonces a Laval
gue se adhiriera al convenio colectivo antes dartta cuestion salarial, teniendo
en cuenta que si hubiera aceptado, las medidasomféicto colectivo habrian
cesado y habria entrado en vigor la clausula despeial, permitiendo emprender
una negociacion sobre los salarios. Pero Lavalegg,ny se intensificaron las
medidas de conflicto colectivo dirigidas contraaelLos sindicatos anunciaron
acciones de solidaridad, consistentes en boicot®dkes las obras de Laval en
Suecia. El municipio de Vaxholm solicité la resafucdel contrato, y en marzo de
2005 la empresa fue declarada en quiebra. Entobhaeal presenté una demanda
contra los sindicatos, para que se declarara dalittad tanto del bloqueo de las
actividades como de la accion de solidaridad eastatls obras, se ordenara poner
fin a estas acciones y, por ultimo, se condenatasacitadas organizaciones
sindicales a indemnizar el perjuicio sufrido pda.el

44. Un Tribunal sueco plante6 una peticion de cuesticjudicial, que
se referia a la interpretacion de los articuloy #® del Tratado de la Comunidad
Europea, y a la Directiva 96/71/CE, sobre el desplaento de trabajadores en el
marco de una prestacion de servicios. Y el Tribugralsu Sentencia, declar6 sobre
el articulos 49 del Tratado de la Comunidad Eurgpsabre el articulo 3 de la
Directiva 96/71/CE que «deben interpretarse ermtico de que se oponen a que
[...] un sindicato pueda intentar obligar, mediantea umedida de conflicto
colectivo [...] a un prestador de servicios estadie@n otro Estado miembro a
iniciar con ella una negociacién sobre las cuamtésalario que deben abonarse a
los trabajadores desplazados y a adherirse a weioncolectivo cuyas clausulas
establecen, para algunas de estas materias, amelicmas favorables que las

ACDCT, VOL. V (2013), ISSN: 1889-4224, PAGS. 95-130 122



ANUARIO CORUNES DE DERECHO COMPARADO DEL TRABAJO

derivadas de las disposiciones legales pertinentesmn referencia a los articulos
49 y 50 del Tratado de la Comunidad Europea, ga@psnen a que, en un Estado
miembro, la prohibicién impuesta a los sindicatesadoptar medidas de conflicto
colectivo con el fin de derogar o modificar un cemw colectivo celebrado por
terceros esté supeditada a que las medidas teelgaion con las condiciones de
trabajo y empleo a las que se aplique directamiantegislacién nacional». Por
tanto, se posibilitaba el derecho de una empreseargsra a pagar a Sus
trabajadores los salarios del lugar de origen,ezrde los salarios del lugar trabajo.

45. Esta Sentencia caus6 mucha expectacion entresifaficatos
europeos, al tener aspectos positivos como el oetoiento dentro del Derecho
comunitario del derecho de huelga como derechcafmedtal, asi como el derecho
de los sindicatos a la convocatoria de huelgags@@hlumpingsocial. Pero en una
nota de prensa, el mismo dia en que se dictd ldeSma del casd.aval, la
Confederacion Europea de Sindicatos (CES) anunmd&questra decepcidn viene
dada por el desafio que impone al sistema suecmgleciacion colectiva», dado
gue «esta interpretacion estrecha de la Directbaestrabajadores desplazados
podria tener implicaciones negativas para los mistede otros paises, asi como
que estos objetivos sean amenazados por el pordggiibre circulacions.

46. Una de las Sentencias mas emblematicas del HiildenJusticia de
la Union Europea, en relacion al desplazamientustracional de trabajadores, es
el asuntoviking, que también mencionamos antes. Aqui el litigipmalujo entre
el sindicato FSU, al que estaban afiliados losafeadores de la empresa naviera
Viking de origen finlandés, en relacion con las idad de conflicto colectivo y
con amenazas de tales medidas, a efectos de disuadking el cambio de
pabellébn de uno de sus buques y de registrar diaqjoe bajo el pabellén de otro
Estado miembro. Viking proyect6é cambiar el pabeltfin su buque, porque su
explotacion era deficitaria, registrandolo en Estpoon el fin de poder celebrar un
nuevo convenio colectivo con un sindicato estabite@n Estonia, dado que los
salarios que se pagan a las tripulaciones estergasinferiores a los finlandeses.
El FSU amenaz6 con una huelga apoyado por la Federanternacional de
Sindicatos (ITF). Segun la ITF, solo los sindicatgtablecidos en el Estado en el
que se encuentra el propietario efectivo de un éu@nen derecho a celebrar
acuerdos colectivos en relacién con ese buquenyalde su camparfa de lucha
contra los pabellones de conveniencia, las medd&smar se concretaban en
boicots y otras acciones de solidaridad entrerddsajadores. Tanto FSU como ITF
consideraban que los sindicatos tienen derechooptadmedidas de conflicto
colectivo contra un empresario establecido en dadésmiembro, para disuadirlo
de deslocalizar una parte o la totalidad de su esapy de establecerla en otro
Estado miembro. En la cuestion prejudicial, el inidl remitente solicitd, que se
dilucidase si el articulo 43 del Tratado de las Goisades Europeas debia
interpretarse en el sentido de que esta excluidaudémbito de aplicacion una
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medida de conflicto colectivo emprendida por urdisiato o una agrupacion de
sindicatos contra una empresa, con el fin de camsege celebre un convenio
colectivo cuyo contenido puede disuadirla de ejdecébertad de establecimiento.
El Tribunal de Justicia de la Unién Europea afimmasu Sentencia que «el hecho
de que el articulo 137 del Tratado de la ComuniBadpea no se aplique al
derecho de huelga ni al derecho de cierre patramaluede excluir una medida de
conflicto colectivo como la controvertida en eigiib principal de la aplicacion del
articulo 43 del Tratado de la Comunidad Eurofe@fiadiendo que «en contra de
lo que alegan el FSU y la ITF, no puede considergue sea inherente al propio
ejercicio de la libertad sindical y del derecho domar medidas de conflicto
colectivo cierta vulneraciéon de las citadas libdetafundamentale$y libertades
fundamentales que estan establecidas en el Tifuttell Tratado. En cuanto a la
libertad de establecimiento, el Tribunal sefiala ¢tae medidas de conflicto
colectivo adoptadas que impidan que los armadoetsaulen sus buques en un
Estado distinto del Estado del que son nacionaegiopietarios efectivos de los
buques, pueden restringir el ejercicio por Viking du derecho al libre
establecimiento, y por tanto, constituyen restoces a la libertad de
establecimiento en el sentido del articulo 43 deltddo de las Comunidades
Europeas. Al respecto, esta Sentencia fallé queest® excluida del ambito de
aplicacion [...] una medida de conflicto colectivo J.contra una empresa con el
fin de conseguir que ésta celebre un convenio ttetecuyo contenido puede
disuadirla del ejercicio de la libertad de estabdnto», y que «medidas de
conflicto colectivo como las controvertidas en glir@o principal [...] constituyen
restricciones en el sentido de dicho articulo»aracido al tiempo que «estas
restricciones pueden estar justificadas, en priocpor la proteccion de una razén
imperiosa de interés general, como la protecciotoslérabajadores, siempre que
se compruebe que son adecuadas para garantizaaliaacion del objetivo
legitimo perseguido y que no van mas alla de loesemio para lograr este
objetivo».

C) Estudio comparado del Derechad«ntra» de la Union Europea sobre derechos
colectivos de los trabajadores con la regulacidriesiea en el Derecho federal de
los Estados Unidos

47. En el plancad intra (esto es, el relativo a la Unidbn Europea como
empleador o empresario de su propio personal &rsici®), los funcionarios y
otros agentes de la Union Europea tienen estabiedds funciones y regulados
sus derechos en su propio Estatuto, promulgadelgeglamento (CEE, Euratom,

54 véase apartado 41.
5 véase apartado 52.
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CECA) n° 259/68 del Consejo, de 29 febrero $9@8egun su articulo 1.quinquies,
queda prohibida toda discriminacion, y en su d«ied. ter se reconoce el derecho
de asociacion, ratificando que podran ser miemdeogsrganizaciones sindicales o
profesionales de funcionarios europeos, con lo spides reconocead intra la
libertad sindical. En su articulo 9.3 se reconacexistencia del llamado Comité de
personal, afirmando que «representara los intedgsersonal ante la institucion
y asegurara el contacto permanente entre éstapersbnal», y ademas, que
«participard en la gestion y control de los érgastesaracter social creados por la
institucion en interés del personal». Por su pattarticulo 10.ter afirma que las
organizaciones sindicales referidas en el arti2zdlter actuaran en interés general
del personal, aunque «sin perjuicio de las competsrestatutarias de los Comités
de personal». En cuanto a la representatividad pgesonal afiliado a las
organizaciones sindicales y profesionales, cuarsfaselltimas cuenten con un
namero minimo de 400 afiliados, la Comision lassiderard representativas si
tienen una «audiencia en las elecciones a repeggentunitarios del 6% en el
nivel central y 5% en el nivel local del personalla Comisién Europe&» En los
Estados Unidos en el plano federal, el reconocitmiempresarial del sindicato
esta regulado en el articulo 159 del Titulo 29Ctadigo de los Estados Unidos. Si
el empresario se niega a reconocer al sindicatoo comerlocutor, el sindicato
puede acudir a la Junta Nacional de Relacionesrhfd®) y esta agencia puede
certificar los resultados de una votacion secigizga que el sindicato ganador se
convierta en el Unico representante de los trabegadante el empresario. En
consecuencia, los representantes para la negatiegciéctiva son en los Estados
Unidos los representantes exclusivos de todosdbsajadores de la empré$a

48. Siempre en el planad intra del personal al servicio de la Union
Europea, y en lo tocante a la negociacion colecév&statuto de los Funcionarios
se limita a decir que «cada institucion podra gelelacuerdos relativos a su
personal con sus organizaciones sindicales y pooi@gs representativas», que
esos acuerdos no pueden modificar el Estatutosiiteionarios, y «que actuaran
en cada institucion con sujecion a las competenesatutarias del Comité de
personal¥’. Doctrinalmente, se ha puesto de relieve que larUBuropea tiene un
modelo de caracter ocultista, en cuanto a la negixci colectiva en el planad
intra, dado que es aparentemente imposible «localizaexéd de los acuerdos

66 yéase J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VARELAFundamentos de Derecho
comunitario y comparado, europeo y norteamericadel Trabajo y de la Seguridad Social.
Foundations on Community and Comparative, Europeahld®A, Labor and Social Security La®¢,
ed., cit., pags.121y ss.

57 Ibidem pag. 123.

%8 |bidem pags. 124-125.

% véase articulo 10.quater.
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colectivos intracomunitarios en el portal juridide la Unién Europed% Y ello,
nos parece sorprendente, sobre todo sabiendo guadtituciones de la Union
Europea dan empleo a méas de 40.000 trabajadoresirdesiete paises diferentes,
como son los funcionarios permanentes (administesdp asistentes), los agentes
contractuales, el personal temporal, ademas debédasirios en practicas que
trabajan en siete Instituciones, en periodos deargnco meses, normalmente con
una remuneracion reducida. El Tribunal de la Fundiiblica es el dérgano
especializado en el &mbito del contencioso de teifm puablica de la Union
Europea, y es competente para conocer en primgtiangia de los litigios entre la
Union Europea y sus agentes, en virtud de lo d&puen el articulo 270 Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea, asi coma panocer de los litigios
entre cualquier érgano u organismo europeos y opal. La Unién Europea, en
cuanto que empresario, analiza los «acuerdos maegociados entre la Comision
Europea y los sindicatos mas representativos geaonal, habiéndose afirmado
doctrinalmente que «son acuerdos negociados s@paeate con los sindicatos
representativos del personal activo y del perspasivo», y que «respecto de los
gue afectan al personal activo, la jurisprudenoraunitaria viene sosteniendo que
se trata de acuerdos que poseen eficacia obligdcipero no verdadera eficacia
normativa’¥’. Por lo que respecta a los Estados Unidos, rigeé de nuevo el
articulo 159 del Titulo 29 del Cdodigo de los Estadimidos, a cuyo tenor «los
representantes de los trabajadores nombrados aiselados a los efectos de la
negociacién colectiva por la mayoria de los emmsadke una unidad apropiada
para tales fines, serdn los representantes exotuslie todos los empleados de
dicha unidad a los efectos de la negociacion debect

49. Respecto del derecho de huelga —siempre enmb pthintrade la
Unién Europea—, en el acuerdo marco firmado en 200&do entre la Comisién
Europea y los sindicatos representativos de swpalsesulta que «bajo el rétulo
genérico “De los paros de trabajo”, el derecho geeniega a los sindicatos
“representativos”, para conferirselo soOlo a losdisatos “representativos
firmantes”, es el derecho de huelga; y ello, dade go6lo estos ultimos tienen
expresamente reconocido el ejercicio de los desedRd'iniciacion de un paro de
trabajo”»% Desde un punto de vista jurisprudencial, nosdragdo relevante una
Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de B8zan197%, relativa a un
funcionario huelguista que pretendia que no se dscahtasen sus haberes
correspondientes a los dias en que habia partipadina huelga. Ahora bien, el
Tribunal de Primera Instancia desestimé su demaadanando —en relacion a la
eficacia de los preceptos del acuerdo marco regutdalla huelga— que «sélo van

0 yvéase J. MARTINEZ GIRON, «Tipologia y eficacia lds acuerdos marco negociados
entre la Comision Europea y las organizaciones catel y profesionales representativas de su
personal»Revista Aranzadi Sociaiiim. 6 (2009), pag. 11.

" Ibidem pAgs. 15y ss.

2 |bidem pag. 13.

3 Asuntos acumulados 44, 46 y 49/74.
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destinados a regular las relaciones colectivasatb&jp entre la Comision, por una
parte, y las Organizaciones Sindicales y Profe&isnaor otra, y que no crean,
respecto de cada funcionario considerado individaate, ninguna obligacion ni
ningun derecho», de manera que «un funcionaricuedginvocar adecuadamente
un presunto incumplimiento de las estipulaciondsAdeerdo o de su Anexo con
el objeto de impugnar judicialmente una decisidvidual de retencion, a raiz de
las acciones de hueldd»En fin, por lo que respecta a los Estados Unidssha
parecido de interés comparatista —en relacion sieropn la huelga— el caso
NLRB v. Drivers, Chauffeurs, Helpers, Losal Uniam §39(1969)°>, en el que la
Corte Suprema de los Estados Unidos sostuvo, aupgeda sorprender en
Europa, que no cabia la readmision de los hueljiditeralmente, «cuando los
puestos reclamados por los huelguistas estan oos/jpad trabajadores contratados
como sustitutos permanentes». Por o demas, sieendims Estados Unidos —y en
el planoad intrade su administraciéon federal—, el Cédigo de lomdss Unidos
afirma que «una persona no puede aceptar o mantergresto en el Gobierno de
los Estados Unidos... si participa en una huelga fiemt#e el derecho a la
huelgas®.

APENDICE DOCUMENTAL

«158(b) Préactica laborales sucias del sindicato
Serd préctica laboral sucia del sindicato o sustage
(1) Impedir o coaccionar

(A) A los trabajadores en el ejercicio de los deoscgarantizados en el articulo
157 de este titulo. Se aclara que este parraferjodicara el derecho del sindicato
a dictar sus propias reglas en relacion con laiaiin 0 mantenimiento de la
afiliacion al mismo; o

(B) Al empresario en la seleccion de sus represtegaa los efectos de la
negociacion colectiva o de la solucion de reclaoraas:

(2) Provocar o intentar provocar que el empresdisarimine al trabajador con
incumplimiento del sub-apartado (a)(3) de estewdj o discrimine al trabajador

" véase J. MARTINEZ GIRON, «Tipologia y eficacia @s lacuerdos marco negociados
entre la Comision Europea y las organizaciones el y profesionales representativas de su
personal», cit., pag. 15.

5 Su referencia oficial es 632 US 274.

6 véase J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VARELAFundamentos de Derecho
comunitario y comparado, europeo y norteamericadel Trabajo y de la Seguridad Social.
Foundations on Community and Comparative, Europeahl®A, Labor and Social Security La®¢,
ed., cit., pags. 157-158.
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respecto al cual su afiliacion a dicho sindicate dienegada o concluida por algin
motivo distinto de su negativa a pagar las cuotsi®gicas y los gastos de ingreso
uniformemente exigidos como condicidén para adqgairimantener la afiliacion;

(3) Negarse a negociar colectivamente con el erapeesiempre y cuando sea el
representante de sus trabajadores sujeto a loedigpan el articulo 159(a) de este
titulo;

(4)

(i) Comprometer, o inducir o estimular a que cumgpersona empleada por una
persona que participe en el comercio o en una indugue afecte al comercio,
participe en una huelga o negativa en el cursaudergpleo a usar, manufacturar,
procesar, transportar, 0 manejar o trabajar dequieal otro modo sobre
cualesquiera bienes, articulos, materiales, o raat@rimas, o a llevar a cabo
cualesquiera servicios; o

(i) Amenazar, coaccionar o restringir a cualqupeErsona que participe en el
comercio o en una industria que afecte al comeiando en ambos casos el
objeto de aquello es:

A) Forzar o exigir al empresario o al trabajaddbaomo que se una a un sindicato
0 asociacion empresarial 0 que celebre un acuardcesté prohibido por el sub-
apartado (e) de este articulo;

(B) Forzar o exigir a una persona a que cese devesaler, manejar, transportar o
tratar de otro modo con los productos de cualqoiier productor, procesador o
manufacturador, o que cese de hacer negocios @quaer otra persona, o forzar
0 exigir a cualquier otro empresario que reconazcagocie con un sindicato en
cuanto que representante de sus trabajadores, gadvdicho sindicato haya sido
certificado como representante de dichos trabagsdoal amparo de las
disposiciones del articulo 159 de este Titulo. @ara, que nada contenido en esta
clausula (B) se interpretara para hacer ilicitapasies ilicita de otro modo, una
huelga primaria o un piquete primario;

(C) Forzar o exigir al empresario que reconozcaegonie con un sindicato
concreto como representante de sus trabajadorestr@i sindicato ha sido
certificado como representante de dichos trabagsdoal amparo de las
disposiciones del articulo 159 de este Titulo;

(D) Forzar o exigir al empresario que asigne ubdj@concreto a los trabajadores
de un sindicato concreto o de una profesion, obaitase concretos en vez de a los
trabajadores de otro sindicato o de profesion,imfic clase, salvo que dicho
empresario se niegue a cumplir una orden o cextiim de la Oficina
determinando el representante negociador de lbgsj&@ores para realizar dicho
trabajo. Se aclara, que nada de lo contenido ensedt-apartado se interpretara
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para hacer ilicita la negativa de una persona mareah las instalaciones de un
empresario (distinto de su propio empresario), osi frabajadores de dicho
empresario participan en una huelga ratificadaroteula por el representante de
dichos trabajadores a quien dicho empresario skliga a reconocer al amparo de
este sub-apartado. Se aclara, ademas, que a tissefle este apartado (4) solo,
nada de lo contenido en dicho apartado se intemdrgiara prohibir la publicidad,
distinta de los piquetes, a los efectos de adwegtiazmente al publico, incluidos
los consumidores y afiliados a un sindicato, de euproducto o productos son
producidos por un empresario con el que el sindittahe un conflicto primario y
son distribuidos por otro empresario, siempre yndoadicha publicidad no tenga
el efecto de inducir a ningun trabajador individdal una persona distinta del
empresario primario, en el curso de su empleo,garse a recoger, entregar o
transportar cualquier tipo de bienes, o no llevaalao cualquier tipo de servicios,
en el centro de trabajo del empresario participantdicha distribucion;

(5) Exigir a los trabajadores cubiertos por un edo@utorizado al amparo del sub-
apartado (a)(3) de este articulo el pago, como icdmd precedente para
convertirse en afiliado de dicho sindicato, de caatidad en cuantia que la Junta
considere excesiva o discriminatoria teniendo @mtzutodas las circunstancias. Al
realizar dicha constatacion, la Junta deberd cermid entre otros factores
relevantes, las préacticas y costumbres de loscsitati en el sector concreto, y los
salarios actualmente pagados a los trabajadoremdés;

(6) Causar o intentar causar que un empresaricepagutregue o acuerde pagar o
entregar dinero o cualquier otra cosa de valor,laamturaleza de una exaccion,
por servicios que no se han realizado o que tigonerrealizarse; y

(7) Hacer piquetes o causar que se hagan piquesmsenazar con hacer piquetes o
gque se hagan piquetes, a un empresario cuandgetb ale ello es forzar o exigir
que el empresario reconozca o negocie con un siledidmo representante de sus
trabajadores, o forzar o exigir a los trabajaddeesn empresario a aceptar o elegir
al sindicato como su representante en la negodiaxitectiva, a menos que dicho
sindicato esté actualmente certificado como reptasée de dichos trabajadores:

(A) Cuando el empresario ha reconocido licitamedte,conformidad con este
subcapitulo, a cualquier otro sindicato y una daestelativa a la representacion
no puede ser adecuadamente planteada al amparmrtibello 159 (c) de este
Titulo,

(B) Cuando en los doce meses precedentes se hddl@vcabo una eleccion vélida
al amparo del articulo 159 (c) de este Titulo, o

(C) Cuando dichos piquetes se han llevado a cabo sirpeticion al amparo del
articulo 159 (c) de este Titulo, que haya sidostegila en un periodo razonable de
tiempo que no exceda de treinta dias desde ebideidichos piquetes. Se aclara,
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gue cuando dicha clase peticion haya sido regetriadoficina inmediatamente,

sin tener las disposiciones del articulo 159 (ci{d)este Titulo o la ausencia de
prueba de un interés sustancial por parte delcgtalillevara a cabo la eleccion en
dicha unidad que la Oficina considere que es apdapiy certificara los resultados
de la misma. Se aclara, ademas, que nada en ésapauado (C) se interpretara
para prohibir los piquetes o cualquier otra pubdi con el propdsito de advertir
verazmente al publico (incluidos los consumidopsy el empresario no emplea
afiliados de un sindicato, o ha contratado coraéhenos que el efecto de dichos
piquetes sea inducir a cualquier persona empleadat persona en el curso de
su empleo, que no recoja, entregue o transportiestudera bienes o no lleve a
cabo cualesquiera servicios.

Nada en este apartado (7) se interpretara paratpenmacto que de otro modo
seria practica laboral sucia al amparo de estapatiado».
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Resumen:En tiempos recientes ha habido un notorio incrémen la instalacion

de video vigilancia por los empresarios dentrowecentros de trabajo. Tanto si
estas cadmaras de vigilancia estan ocultas como, sendirigen esencialmente al
mismo objetivo: la proteccién del negocio empredano solo contra posibles

PTraduccion al castellano, desde el aleman origjivadieoiiberwachung im Arbeitsrecht”),
de Jesuls Martinez Girén.
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intrusos, sino también con sus propios trabajadgiesta el derecho a la intimidad
del trabajador protegido en su lugar de trabajo?

Abstract In recent years there was a noticeable increase in
installation of video surveillance by employersthimi their business
establishments. Whether these surveillance cansehidden or not,
they essentially strive toward the same objectilve:protection of the
employer’s business not only against possible ddgrs, but also
against its own employees. Is an employee’s tmptivacy protected

in his work place?

Palabras clave Video vigilancia — Lugar de trabajo — Gran hermarintimidad —
Proteccion

Keywords Video surveillance — Workplace — Big brother vacy —
Protection
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1. Introduccion

El desarrollo de la videotecnologia, y de la vigiia frecuentemente
aparejada con él, esta omnipresente. Se avecinacemso continuo de las nuevas
tecnologias de la informacion y de la comunicacgue posibilita el control de las
personas en lugares publicos y privados de todmnbito empresarial por medio
de la videovigilancia. Ahora ya no es posible obléapresencia de la tecnologia
moderna. Esto se evidencia, ante todo, en la vigiécia de espacios publicos
por ejemplo, en las estaciones de nfet®in embargo, segin un estudio, el 55 por
ciento de los encuestados ha aceptado la omnipeegigieovigilancia en Austria
como algo acostumbratid_a videovigilancia en lugares publicos por masivie
seguridad se aprueba y se considera apropiadangtr el 81 por ciento

Pero esta temética también conduce a que se increaeintroduccion
de medidas de videovigilancia en el mundo lab@&&élo hace poco se ha avivado
la discusion por de la videovigilancia clandestiteatrabajadores o, en su caso,
clientes de una empresa alimentaria alethaRar causa de los rapidisimos
progresos de la tecnologia, también el legisladecesita reaccionar en
correspondencia con ellos.

2. Generalidades sobre la videovigilancia

! Véase Cuestionario del Ministerio Federal del ioter Fechado el 1. 1. 2008,
videovigilado en Graz, en la Jakominiplatz y erEktacion Principal, al amparo de la norma del
paragrafo 54, apartado 5, de la SPG,
<http://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXIII/AB/AB_031&fname_104020.pdf> (27. 2. 2013).

2 Desde 2005 se trata en ese caso de las llamadamras clpula’, con muy elevada
resoluciéon de imagenes. Comunicacion de las Linea¥iena: Comision de Proteccion de Datos
(DSK) 21. 6. 2005, K507.515-021/0004-DVR/2005; confar tambiérKunnert, Big Brother in U-
Bahn, Bus und Bim. Videoaufzeichnungen in &ffentlitMerkehrsmitteln aus datenschutzrechtlicher
Sicht, juridikum 2006, 42.

3 <http://www.oekonsult.eu/datensicherheit2008.p@?. 2. 2013).

4 <http://www.oekonsult.at/bigBrother_gesamtergelmifisal.pdf> (27. 2. 2013).

® Los trabajadores de Lidl, en ese caso, fueronreades durante un periodo comprendido
entre 2006-2008, a través de detectores de cargaideocamaras. La autoridad de proteccion de
datos calificé esto como una infraccién grave degucion de datos e impuso una multa de 1.462.000
euros. Segun Comunicado de Prensa del Ministerio Imterior de Baden-Wirttemberg, las
autoridades de vigilancia de la proteccion de datgzusieron a Lidl-Vertriebsgesellschaften una
multa mas elevada, por causa de infraccion mas egrale proteccion de datos
<https://www.datenschutzzentrum.de/presse/2008@®¢lidl-bussgeldverfahren.pdf> (27. 2. 2013);
confrontese también en relacién con eBgers, Die Videolberwachung am Arbeitsplatz unter
besondere Beriicksichtigung des neuen § 32 BDSG (%010)
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Ante todo, generalmente se asocia con el conceptadeovigilancia un
sentimiento de vigilancia y de invasion en la eap@ivada del individuo. De ahi
que me ocupe en lo que sigue de la esfera priveldadividuo en conexién con la
Ley de proteccion de datos de 2000 (DSG 200B) virtud del paragrafo 50a,
apartado 1, inciso ultimo, de la DSG 2000, solag&an las disposiciones sobre
videovigilancia cuando no se disponga lo contramnootras Leyes (principio de
subsidiariedad)

2.1. Definicidn de videovigilancia, segun la DS®Q0

El paragrafo 50, apartado 1, de la DSG 2000 dd&ingodeovigilancia
como la constancia sistemética y especialmenteint@tta de resultados, que
afectan a un objeto determinado (objeto vigilad@) una persona determinada, a
través de mecanismos técnicos de grabacion de imadage de transmision de
imagenes. Segun el tenor del paragrafo 50a, apattade la DSG 2000, se habla
de constancia sistematica (...) de resultados. regqlisito «sistematica», se
desprende que la constancia de resultados esd@pete ahi que deba producirse
un registro incesante de resultados, que impligigilancia», a través de una serie
de pasos para utilizar el resultdd®e ahi que también se comprenda en la
definicion legal la vigilancia en tiempo real, eeg la vigilancia que se agota en la
representacion en tiempo real, y en la que loslteels ni se almacenan ni se
procesatf.

En relacion con el paragrafo 50a, apartado 1, d®3& 2000, lo
siguiente a deducir es que la videovigilancia d&fleetar a un objeto determinado
0 a una persona determinada. La nocion de objetme dmtenderse muy
ampliamente, aunque al menos debe darse una reiacibecta con una persona.
De ahi que se considere suficiente cuando se vigaaparte de un edificio o una
zona de servicios de un centro de calculo, tambigamdo no hay que contar con
que ninguna persona esté en ellos. La nocion dseqe» hay que interpretarla en
el sentido de persona natural, y sobre la basmdencaso, de la circunstancia de
tratar la grabacion de imagenes o, en su casoaramision de imagenes como
datos sensibles, en el sentido del paragrafo 4eri®, de la DSG 2000. Sin

5 Ley Federal sobre Proteccién de Datos Personhégsde Proteccién de Datos 2000 —

DSG), BGBI | 165/1999 en la redaccion de BGBI | 13820
Cfr. en relacion con ello, por ejemplo, Videoubestuang im Bereich der

Sicherheitspolizei 88 53, 54 SicherheitspolizeigetsPG).

8 Hattenbergey Die Bestimmungen des DSG zur Videoilberwachung + ditth der
Aufwand gelohnt?, en Jahnel (Editor), Datenschat#réahrbuch 2011 (2011), 117 (120).

9Véase ErlRV 472 del Suplemento XXIV. GP. 17.

19 Thiele Aktuelles zur Videoiiberwachung - Erste Erfahrungech der DSG Novelle
2010, Parte 2, jusIT 2011/9, 14 (14 ss.).
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embargo, se plantea la cuestion de si son «dategeEs», en el sentido de la DSG
2000, los datos sobre imagenes de video. En efjzicad, nimero 2, de la DSG
2000, no se enumeran los datos sobre imagenesgiBlador considera los datos
comprendidos en la videovigilancia como datos poédmente sensibles, dado que
estas imagenes permiten obtener conclusiones segaraejemplo, sobre el origen
étnico o el estado de salud de una persona

Desde el punto de vista del Derecho de la protacd@ datos, sélo es
relevante entonces la videovigilancia cuando sesstigan datos relativos a
personas. Se desprende del paragrafo 4, nimere I3 @SG 2000 que este
requisito se ha cumplido ya cuando es posibledatificacion de los afectados por
medio de recursos juridicds Con este fundamento se explica también la
grabacion electronica de caracteres distintivos we automévil para la
investigacion de datos relativos a persGhas

Como criterio ulterior, hay que considerar el adgekvigilado». De él
deduce la doctrina dominafiteel objetivo de control de la videovigilancia,
relevante desde el punto de vista del Derecho deequidén de datos. Hay que
atender al sentido del objetivo de control, queo stdmprendera la grabacion
sistematica de resultados, que sirva a la vigitadei personas o de objetos. De ahi
que no haya que subsumir en el paragrafo 50a @@ 2000 las grabaciones
artisticas o turisticas, pero tampoco las grabasiode video con objetivos
puramente familiares y persondfeslado que falta el objetivo de control.

Ademas, se limita el &mbito de aplicacion de laweidgilancia a través
de la circunstancia factica de la «grabacion ostrasion técnicas de imagenes».
En consecuencia, la simple percepcién u observastinexcluida, al igual que la
observacion intensiva o el recurso técnico tampepoesenta videovigilancia, en
el sentido del paragrafo 50a, apartado 1, de la P&EB.

Segun el paragrafo 50a, apartado 5, de la DSG 2308h expresamente
excluidos determinados ambitos, que se considenaubit@s vitales muy

11 Kénig, Videouberwachung (in der betrieblichen Praxis), Rogendorfer (Editor),
Datenschutzgesprache 2011 — Datenschutz im UnteerehDas Spannungsfeld einzelner Interessen
(2011) 23 (29 ss).

12 Cfr. en relacion con ello DSK 21. 3. 2007, K507 8P3/0002-DVR/2007.

¥ DSK 20. 6. 2008, K600.053-023/0002-DVR/2008.

14 Jahne| Handbuch Datenschutzrecht (2011) Rz 88mismo Die DSG-Novelle 2010
im Uberblick, jusIT 2010/9, 12 (14Souhrada-Kirchmayeen Jahnel, Datenschutzrecht Jahrbuch
2010, 17, (21)Ldschniggen Bergauer/Staudegger, Recht und IT 57, (58 ss.).

15 Cfr. en relacion con ello el paragrafo 45 de la DSG
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personales, como cuartos de bairio, vestidores?. e&in embargo, si sélo se
relaciona el apartado 5 con el apartado 4, sigmific esencialmente que la
videovigilancia en ambitos muy personales en elcmatel apartado 3, resulta
bastante admisible, por ejemplo, si estan implisadutereses vitales muy
importantes de la persona, etc.

2.2. Admisibilidad de la videovigilancia, segur8G

Como baremo para medir la admisibilidad de la wgancia, se
tomaré en cuenta la norma central del paragrafdel ®BGB'". En el caso de la
dignidad de la persona a que se refiere el padm@fdel ABGB, se trata de un
concepto juridico indeterminado, que debe conetgor aproximacion a los
preceptos del Derecho Constitucional (en espeeiasticulo 8 del CEDH vy el
paragrafo 1 de la DSG 2000) y del Derecho del Toafen especial, el deber de
proteccion del paragrafo 1157 del ABGB vy el parfgrd8 de la Ang®). El
Tribunal Supremo (OGH) afirma sobre ello: «la vidgdancia identificadora,
sistematica y encubierta, con grabacion accesiblénthgenes, en virtud del
paragrafo 16 ABGB en conexion con el articulo 8 EIRepresenta siempre una
nocion del derecho protegido al respeto de la aspeeta confidencialidad®

En el pardgrafo 50a, apartado 2, de la DSG 2000nesgcionan los
objetivos respecto de los que resulta admisibleviteeovigilancia. Segun el
paragrafo 50a, apartado 2, de la DSG 2000, se ementijue toda forma de
videovigilancia hay que someterla a un examen dasdldilidad en el marco de las
disposiciones de los paragrafos 6 a 9 de la DS®.28@y que anotar aqui, en
especial, las normas sobre los principios de pcairadde datos a que se refiere el
paragrafo 6 de la DSG 2000, y las normas de aditidsith del procesamiento y
transmision, y en especial el principio de propmralidad a que se refiere el
paragrafo 7, apartado 3, de la DSG Z80&| paragrafo 6 de la DSG 2000
contiene, en forma de catalogo, los requisitos @skes que hay que observar en
caso de examen de la admisibilidad del procesam@mdatos, como, entre otros,

18 Knyrim, Datenschutzrecht. Praxishandbuch fiir richtigegjidtderen, Verarbeiten,
Ubermitteln, Zustimmen, Outsourcen, Werben &\{#012) 198;Ennockl,Die DSG-Novelle 2010,
0JZ 2010/35, 293 (298).

17 cédigo Civil General para los Estados Alemanes Resnite la Monarquia Austriaca
(ABGB), JGS 946/1811 en la redaccion de BGBI | 68/2012

18 Convenio para la Proteccion de los Derechos Humgras Libertades Fundamentales,
BGBI 2010/1958 en la redaccion de BGBI | 68/2012.

19 Ley Federal de 11 Mayo 1921 sobre el contratoesieicsos de los empleados privados
(Ley del Empleado — AngG), BGBI 292/1921 en la reitatde BGBI | 58/2010.

20 En general sobre afectacién de la dignidad humasesel dschnigg, Datenermittlung
im Arbeitsverhaltnis (2009) 232.

21 K6nig en Bogendorfer, Datenschutzgesprache 2011, 23 (25).
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la lealtad y legalidad, estricta vinculacion aladlyo, limitacion de la extension de
los datos, veracidad y actualidad, asi como ladicion temporaf.

En mi opinién, hay que examinar como requisito sleciel principio de
proporcionalidad a que se refiere el paragrafgdrtado 3, de la DSG 2000. Este
criterio también se expresa en el paragrafo 1tagar, inciso ultimo, de la DSG
2000, segun el cual en el caso de restriccionessdides del concepto, sélo
pueden aplicarse al derecho fundamental correspotedilas moderadas que
conduzcan al objetivo. Si existe un medio mas ramteique la videovigilancia,
gue también se oriente a conseguir adecuadamertigjetivo pretendido y sea
menos agresivo, entonces hay que preferir ésteps®mEn ese caso, es
concebible la aplicacion de chips-espia en las anefas de las tiendas para
prevenir robos, la instalacion de puertas de ségdmrotegidas, y la aplicacion de
interfonos o controles de seguridad protegidos cédigos en una camara
acorazadd, y dar a éstos prioridad frente a la videovigilanc

El paragrafo 50a, apartado 3 y apartado 4, de @ B@O0 regulan ese
caso, en el que el afectado por la videovigilammaresulta perjudicado en sus
intereses dignos de proteccién al mantenimienta denfidencialidad”.

Segun el paragrafo 50a, apartado 3, de la DSG 2800deovigilancia
sélo esté justificada, cuando

— se realiza en interés vital importante de unagre,

— se procesan datos sobre una conducta que indumdgafile permiten
establecer la conclusién de que se orientaban defeasa patente, o

— el afectado ha consentido expresamente el erdpléas datos.

A efectos del interés vital importante de una peaséa mayoria de las
veces sblo estard justificada la videovigilancigiempo real, dado que la defensa
del interés vital importante produce necesariamantémpacto inmediato en los
resultados. A modo de explicacion, se mencionarocgjgmplos la transmisién en
una unidad de cuidados intensivos, pero tambiérvigdancia de espacios

22 Dohr/Pollirer/Weiss/KnyrimDSG § 50a Anm 3.

B 62/ME XXIV. GP. 14.

24 Thiele, Aktuelles zur Videoiiberwachung — Erste Erfahrunganh der DSG Novelle
2010, Parte 1, jusIT 2010/107, 219 (220).

% Thanner DSG § 50a 145.
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carcelarios. En esas circunstancias, se cubrenfeowhgn soélo esos actos, que
sirven directamente al interés vital principal afielctado.

Aparte esto, son comportamientos seguros, en espEtiun espacio
publico, aquellos que pueden ser percibidos poostog de ahi que haya que
pensar de la misma manera, respecto del consentoniacerca que se haran
disponibles con caracter general al pablico. Sebte, cuenta ante todo el callejeo
o la entrada en escena en el marco de un actoeil moverse en la calle no
cumple estas circunstancias.

El consentimiento expreso hay que equipararlo dhcimio de
autodeterminacion informativa. Se deja a la autisdet del afectado lo que hace
con sus datos. De ahi que pueda dar al comitetensentimiento para el empleo
de sus datos. En ese caso, sin embargo, hay qderpomlos aspectos. De un lado,
el consentimiento requiere una declaraciéon de vatundel afectado, con
conocimiento del verdadero estado de cosas. Eraelarde la declaracion de su
consentimiento, debe ser evidente para el afecjadadatos seran procesados en
relacién con qué objetivos. De otro lado, el cotisganto debe ser revocable en
todo momento, y la revocacién tiene como consecadadnadmisibilidad de un
nuevo process.

En virtud del paragrafo 50a, apartado 4, de la 28G0, también es
admisible la videovigilancia en espacios privadgbges

— para la protecciéon del objeto vigilado o de laspea vigilada ante
ataques peligrosos (numero 1),

— para el cumplimiento de deberes especiales diadaoirelativos a la
proteccién del objeto vigilado o de la personalaia (nimero 2), o

— para la proteccion del cuerpo, de la vida o depriapiedad del
comitente a través de la vigilancia en tiempo ¢eamero 3).

Segun el paragrafo 50a, apartado 4, de la DSG 2D@erencia del
apartado 3, es necesaria una ponderacién de iesezael espacio privado. En este
caso, es fundamental tener en cuenta que los dfgctsidos por la videovigilancia
son potencialmente datos sensibles, porque las eme&g suministran
ordinariamente informaciones sobre el estado delsakel origen étnico (color de
la piel) del afectado. Pero la videovigilancia raiaeprimariamente dirigida al

2 K6nig en Bogendorfer, Datenschutzgesprache 2011, 23 (27 ss
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registro de tales datos, sino que estos se prodooem «productos de la
casualidad¥.

El paragrafo 50a, apartado 4, numero 1, de la D®Gbjlita al
comitente la videovigilancia para la proteccién dlgjeto vigilado o de la persona
vigilada ante ataques peligrosos. En el nimerougden subsumirse también
concretos peligros para los secretos del negod® lg empresa, asi como, en todo
caso, el concreto peligro de una violacion admiatista grave. La videovigilancia
a que se refiere el nimero 1 también puede comerelad videovigilancia
preventiva en relacién con un concreto peligro ghebjeto vigilado o la persona
vigilada. Esto también es posible si ain no har@uningln ataque peligroso a
este objeto 0 a esta persBha

Requisito del nimero 2 es que se impusieran al teotsi deberes
especiales de cuidado para la proteccion del obpgdado (o la persona
vigiladay®. Para cumplir los correspondientes deberes dedajduede aplicarse
la videovigilancia. Pero en la videovigilancia aplia debe utilizarse siempre un
medio apropiado y moderatio

El ndmero 3 regula la videovigilancia de una peasorde un objeto a
través de la vigilancia en tiempo real. Como yalig@ brevemente antes, en el
marco de la vigilancia en tiempo real, los datosseoan ni almacenados ni
ulteriormente procesados de forma especial. A srdeeello, no puede conseguirse
el objetivo de aseguramiento de la prueba, Unicterlarintroduccion de medidas
inmediatas para el objetivo de proteccion de la respondiente
persona/correspondiente objeto. Objetivos pernstiimn la proteccion del cuerpo,
de la vida o de la propiedad del comitente. Siemsigue la proteccion ajena a
través de la vigilancia en tiempo real, ésta nolt@subsumible en el nimerd'3

Aparte esto, el paragrafo 50, apartado 6, de la BEgGla también como
hay que proceder con los «casos de azar». Coselédude a las grabaciones de
datos que exceden el objetivo de uso reguladodpd50a, apartados 2 a 4, de la
DSG 2000). Segun decisiéon libre del comitente, &b de la grabacién y la
transmision soélo resultan posibles a un ulterionitente:

2 62/ME XXIV. GP. 15.

28 62/ME XXIV. GP. 16.

2 Cfr. en relacién con ello, por ejemplo, paragra8aé9a del ABGB, y paragrafo 19 de la
Ley del ferrocarril.

30 K6nig en Bogendorfer, Datenschutzgesprache 2011, 23 (82 ss

31 62/ME XXIV. GP. 16.

ACDCT, VOL. V (2013), ISSN: 1889-4224, PAGS. 131-35 139



ANUARIO CORUNES DE DERECHO COMPARADO DEL TRABAJO

— cuando es una autoridad o tribunal competentexisie sospecha
fundada en el comitente de que los datos documemtacto penal perseguible de
oficio. Ordinariamente, sélo surgira la sospechadfula a través de denuncia de
terceros (por ejemplo, comunicacion de que unaoparsha estado hurtando
carteras ante la empresa, en el espacio comprerglidda vigilancia del
escaparatéy;

— cuando son funcionarios de seguridad, si hulgjaeeutilizar los datos
a que se refiere el paragrafo 53, apartado 5, d&&PI&° (por ejemplo, para la
defensa ante un ataque peligroso o para la busgeeplersona$*.

Ademads, el comitente no puede negar a una autooidadn tribunal la
entrega de videodatos, si €stos lo exigen comoard&lprueba en el curso de un
procedimiento, y dispon&hde las correspondientes posibilidades de coatcion

En el paragrafo 50a, apartado 7, de la DSG 200@ggllador regula la
llamada prohibicion de analisis en relacion cowmideovigilancia. Los datos de los
afectados conocidos por medio de videovigilancigpuneden ser respaldados, en
cuanto que criterio de seleccion de datos sensibtas otros datos de imagenes
registradas o almacenadas. A través de ello, defleirse la busqueda de apoyo
automatizada de personas no afectadas. Por lo désndisién es inadmisible la
busqueda segun criterios sensibles en el sentidpadé&grafo 4, numero 2, de la
DSG 2000 (por ejemplo, color de la piel, limitagsrde saludy.

2.3. Deberes del comitente
El comitente también tiene que cumplir deberegagezn el marco de la

videovigilancia. Estos son

— El deber de comunicar la videovigilancia.

32 Konig en Bogendorfer, Datenschutzgesprache 2011 — Datemsich Unternehmen, 23
(34).

33 Ley Federal sobre la Organizacién de la Adminisérade Seguridad y el Ejercicio de la
Policia de Seguridad (Ley de la Policia de SegdridéSPG), BGBI 566/1991 en la redacciéon de
BGBI | 50/2010.

34 ErlRV 472 del Suplemento XXIV. GP. 19.

35 véase en relacion con ello, tambidahnel,Datenschutzrecht, Rz 8/105.

36 ErlRV 472 der BIgNR XXIV. GP. 19Bergauer,Anderungen der strafrechtsrelevanten
Bestimmungen des DSG 2000 durch die Novelle 2010abknel (Editor), Datenschutzrecht Jahrbuch
2010 (2010) 73 (90 ssFJhanner DSG § 50a 148.

%7 En los materiales practicos se menciona la padsoilde realizacién subsiguiente como
aseguramiento de la prueba.

% 62/ME XXIV. GP. 17.
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— El deber de identificar los datos de la videduiggia.
— El deber de protocolizar.
— EIl deber de cancelacion.

— EIl deber de satisfacer los derechos del afectadoespecial, el
derecho de informacion).

2.3.1. Deber de comunicacién y procedimiento destieg

Los datos de videovigilancia estan sujetos, endide los paragrafos 17
y siguientes de la DSG 2000, al deber de comupieaxlla DSK y al registro de
procesamiento de datos. No resulta obligado realglactronicamente las
comunicaciones sujetas a control previo, por mediana aplicacion de internet.
Estas se examinaran con apoyo automatizado y iséraegn inmediatamente si no
tienen errores. Las disposiciones especiales sbpeocedimiento de registro, a
que se refiere el pardgrafo 50c de la DSG 2000abksten que esas
comunicaciones, por causa de su muy elevado patateipeligro, en atencion al
frecuentemente amplio circulo de afectados y alpagencial de datos sensibfes
se sujetan a un control prefloAparte esto, la vigilancia en tiempo féalo esta
sujeta a comunicaciéh

Del deber de comunicacion al registro de procesdaties, con base en
el Reglamento estandar y el Reglamento médedstan exceptuados, ademas:
— Bancos,

— Joyerias, el comercio de antigliedades y objet@std, talleres de oro
y plata,

39 véase en relacion con ello ErRV 472 BIgNR XXIV. GB.

40 Jahnel,jusIT 2010/9, 12 (14).

“l La misma existe cuando la vigilancia se agota ea mera repeticion y los datos
comprendidos no pueden ser almacenados ni procesagise paragrafo 50a, apartado 4, nimero 3,
de la DSG.

42 yéase tambiéHhlattenbergeren Jahnel, Datenschutzrecht Jahrbuch 2011, 117 (131).

43 Reglamento del Canciller Federal sobre las aplicasi@standar y modelo, segun la Ley
de Proteccion de Datos de 2000 (Reglamento Estandidodelo 2004 — StMV 2004), BGBI I
312/2004 en la redaccion de BGBI Il 255/2009, BGBL 32/2010, BGBI Il 105/2011 y BGBI Il
306/2012; detalladamente en relacién con ello véasse, Neues zur Datenermittlung im Konzern,
Videotiiberwachung & Co — Neuerliche Anderung der Gatanwendung SA032, jusIT 2012/85,
178.
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— Estancos
— Gasolineras
— Terrenos privados edificados (con entrada ada gagaraje),

— Autoridades representativas extranjeras 'y orgaiones
internacionales.

Dichas excepciones se critican ptattenberget, dado que a través de
ellas se potencia directamente el aumento de vigiésncias.

Las imitaciones de cadmaras no deben comunicarse, giae no tiene
lugar la grabacién. Sin embargo, el OGH ha expesaduna decisién que a
pesar de todo, el montaje de una imitacion de cGmpaede resultar inadmisible,
en virtud del paragrafo 16 del ABGB, en conexién ebarticulo 8, apartado 2, del
CEDH, dado que el control continuo por medio de wamara representa un
menoscabo de la esfera privada.

Ademas, por principio, el dispositivo de videowgitia s6lo puede ser
instalado en la empresa cuando se ha concluidooeegimiento de registro, es
decir, cuando se ha producido el registro de pesoiEnto de datos dentro de los
dos meses siguientes al deposito del anuncioaf@bltlo procedimiento de control
previo). Si se instala antes la videovigilancial@rempresa, esto representa una
infraggi()n administrativa, y puede ser sancionamta una multa de hasta 10.000
euros”.

En caso de videvigilancia en la empresa, el paddi@a, apartado 1,
inciso ultimo, de la DSG 2000 establece que tamb&nque presentar durante la
tramitacion del procedimiento de registro los eual®s acuerdos de empresa que
se hayan celebrado (sobre esto, véanse mas detalB3.1.1).

2.3.2. Deber de protocolizacién, deber de canamlacideber de identificacién

4 Hattenbergeren Jahnel, Datenschutzrecht Jahrbuch 2011, 117.(132

% OGH 19. 12. 2005, 8 Ob 108/05y = ecolex 2006/1385 = JBI 2006, 447 = RdW
2006/253, 273 = Zak 2006/125, 74.

8 Knyrim, Datenschutzrecht202.
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En virtud del paragrafo 50b, apartado 1, de la 28@0, cabe observar
que todo proceso de aplicacion de videovigilancey lgue protocolizarlo
integramente, exceptuandose de ello solamentddavigilancia constante.

En relacion con la videovigilancia, tiene una intpocia esencial el
criterio de la limitacion temporal. Segdbohr/Pollirer/Weiss/Knyrirff, en lo
posible, el almacenamiento debe mantenerse poupdie

El proyecto del Gobierridy el borrador del Ministerf8 preveian adn,
en el paragrafo 50b, apartado 2, de la DSG 200@ateelacién de los datos
conocidos por videovigilancia a las 48 horas. Sibargo, la Ley solo prevé la
cancelacion tras 72 horas. Pero este deber delaeidcese enfrenta en la practica
a la critica, dado que el mismo se mantiene mug fjiempo. En diversas tomas de
posicion sobre enmiendas a la DSG de 2)1@ propuso reiteradamente el deber
practico de almacenamiento de hasta una sema@anité procedimental lleg6 a
la conclusién de que, en caso de cancelacion, gbl@@lantear la necesidad de
informacién en aproximadamente 48 horas. De ahi spiadecidiese fijar la
duracién del almacenamiento admisible en 72 h@asmotivos practicos (fines
de semana, festivas)

Complementariamente, se atenla la breve duraciGrdacenamiento,
por referencia al paragrafo 33, apartado 3, deM&% si el final del plazo cae en
sébado, domingo, festivo legal o Viernes Santarexgs es el ultimo dia del plazo
es el siguiente dia laboral.

La prolongacion de la duracién del almacenamiergociertamente
posible, en principio. Sobre ello, debe expresarska comunicacién al registro de
proceso de datos qué motivos especiales hay patangder ese objetivo (por
ejemplo, la lucha contra el fraude en el sectochan)”,

7 Dohr/Pollirer/Weiss/KnyrimDSG § 50a Anm 3, con notas sobre la DSK.

48RV 472 BIgNR XXIV. GP. 4.

4962/ME XXIV. GP. 17.

%0 Cfr. en relacion con ello la toma de posicién delbGile Periodistas Austriacos (40/SN-
62/ME); toma de posicién de la Camara de Médicostriacos (56/SN-62/ME); de la toma de
posicion de la Comision de Proteccion de Datos (883ME) hay que deducir que la duracion del
almacenamiento debia ascender a 96 horas.

51 AB 531 de los Suplementos a los Protocolos Estéfiogs del Consejo Nacional XXIV.
GP. 4.

52 ey del Procedimiento Administrativo General d©19- (AVG), BGBI 51/1991 en la
redaccion de BGBI | 33/2013.

3 K6nig en Bogendorfer, Datenschutzgesprache 2011, 23 (37).
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El comitente tiene también el deber de identifiéacien virtud del
paragrafo 50d de la DSG 2000. Este deber de it=wibn se considera lex
specialis, respecto del deber de informacion delgrafo 24 de la DSG 2000. De
ahi que el comitente de la videovigilancia debantiflearla consecuentemente,
para informar de la videovigilancia a las persqpasencialmente) afectadas. Esto
se remarca usualmente por medio de la palabraguwigido» o de un pictograma
(por ejemplo, DIN 33456f. A través de ello, debe darse a los afectados la
posibilidad de recibir informaciones sobre la iffe#cion de la videovigilancia,
esto es, sobre el comitente

2.3.3. Deber de informacion

El paragrafo 50e de la DSG 2000 completa el delkemfbrmacion
general del paragrafo 26 de la DSG 2000. En elrdédenformacion, no se trata
como en los deberes antes mencionados de un dgiimite, sino de una forma
implicita de deber del comitente, que sélo debeptinm exigencia del que pide la
informacién. El comitente sélo tiene que dar infaondn al que la pide sobre los
datos procesados sobre su persona, cuando éspadildemente afectada en un
periodo por la videovigilancia, asi como sobreuglal en que posiblemente ha
ocurrido. Requisito fundamental para el que salitatinformacion es el de que el
solicitante debe realizar su peticién dentro dakplde grabacion (72 horas); en
caso contario, debe darse una informacidn negdtavanformacion tiene que darse
en el formato técnico habitual, por medio del erdéouna copia de los datos de
imagenes relativos a la persdhaPero supuesto que la informacion basada en
intereses justificados preponderantes de un tereepmueda ser consecuentemente
enviada, el solicitante de la informacidn tieneedbp a una descripcidn por escrito
de la conducta grabada por la vigilancia o a larimfcion desfigurada de las otras
persona¥. En una decisién del DSK se indica sobre ello que existe en el
solicitante de la informacién un elemento adicipeabecial, extraordinario y con
derecho a la proteccion de datos. Pues «supuestelqumitente no ha valorado
la identificacion del video, no sélo conoce losoddtclasificables” — ciertamente
los ha investigado y guardado en su “ambito de darhiy de ahi que sea
“comitente”, pero no puede tomar de él ningun el@mea no ser que se interfiera
objetivamente un motivo de evaluacion, que fuesernecido en el procedimiento

54 SchremsPrivate Videoiiberwachung (2010) 94.

% Ya hubo una primera sancién por causa de unaifidentén insuficiente, aunque
lamentablemente el juicio correspondiente no essé&tah ahora disponible, véad€nyrim,
Datenschutzrecht203.

56 K6nig en Bogendorfer, Datenschutzgespréache 2011 (201(¥&)3

" 62/ME XXIV. GP. 18.

%8 DSK 5. 12. 2008, K121.401/0009-DSK/2008.
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de registro como caso de existencia de un interdgominante vy justificado a la
evaluacion».

El derecho a la informacion no existe en caso widglancia constante,
dado que los datos no se almacenan.

3. La videovigilancia en el Derecho del Trabajo

3.1. Generalidades

En el &mbito del mundo del trabajo, con el objetieovideovigilar, se
aducen a menudo motivos expresos como «incrementa seguridad», «control
del desarrollo de la produccion» y hasta «proteceiite dafios a la propiedad del
empresario». En él, se diferencian la mera «autegcmn» (por ejemplo,
propiedad, integridad corporal propia) y la protéacajena (proteccion de
terceros). En la valoracion de la autoprotecci@npgone a menudo al derecho
fundamental a la proteccion de datos otro dereghdadmental, como, por ejemplo,
el derecho a la propiedad. Aqui hay que prestarcite a que no ocurra una
ampliacion desproporcionadamente excesiva del derete propiedad Sin
embargo, si esta en primer plano la proteccionedeetos (proteccion ajena), se
plantea especialmente la cuestion de en qué metfapresario tiene que cargar
sobre el trabajador el derecho o la obligaciontiree de garantizar la proteccion
de terceros.

Pero, por principio, dichos sistemas de contrai@da videovigilancia,
también suministran datos «accesorios», que puselepuestos en determinadas
circunstancias bajo el control del trabajdtdra conducta del trabajador puede ser
verdaderamente protocolizada de modo integro @grale dicho sistema de
control. SegUrGrillberger™, «la esfera privada de las personas se ahuecaeada
méas». Los controles directos en Derecho del Tr&bap caracterizan por una
cierta ambivalencia: de un lado, estéa la relacaodal, caracterizada directamente

%9 CriticamenteKunnert,juridicum 2006, 48.

50 HattenbergerDie Bedeutung des Datenschutzrechts fiir das Arleehigiltnis, en Resch
(Editor), Die Kontrolle des Arbeitnehmers (2005)(13).

51 Grillberger, Rechtliche Grenzen der Ermittlung von Arbeitnehmemdam Arbeitsrecht
und Datenschutz-gesetz, en Festschrift Florett@3)1973.

52 Sobre los controles en el Derecho del Trabajo evéieder, Detektiveinsatz und
Arbeitnehmerkontrolle, en Festschrift Tomand| (1998.
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por la dependencia persotfalque implica control cierto, incluso sometimie@to
control de la conducta del trabajador. EI empresam el marco de su deber de
asistencia, tiene el deber de proteger la vida salad del trabajador, asi como
defender los intereses materiales e inmaterialesat@jador. En relacion con ello,
debe tener a disposicion los datos correspondiesoie® el trabajad¥r De otro
lado, el control del empresario, por ejemplo, adsade la vigilancia continua, no
debe interferir con fuerza en la esfera privadardélajador.

3.2. Videovigilancia de trabajadores desde la getsm de la DSG 2000

Desde la perspectiva de la proteccion juridicaateg] para la aplicacién
de la videovigilancia en el puesto de trabajo tasdecisivo el paragrafo 50a,
apartado 5, de la DSG 2000. En principio, se pmhéb través de él la
videovigilancia con el propésito de control delb&dor «en los lugares de
trabajo». Pero de ello se excluyen, por ejemplwajiddancia de las cajas, de los
almacenes o de rampas de carga, con el objetipoatieccion de la propiedad. En
los materiales practichs se pone de relieve que cabe encontrar un medio
moderado de control de los trabajadores, en basa antervencion profunda. La
DSK ha alertado en su toma de posicion sobre eatior del Ministeri®®, acerca
de que en el texto de la Ley deberia ponerse en, edbmenos en los comentarios
a la misma, que solo el control de la prestacidrirdbajador por videovigilancia
esta prohibido, y, en cambio, que deberia excldesk prohibicidn el control del
ambiente de trabajo con otros objetivos, como tegcidon del trabajador ante
peligros especiales (por ejemplo, en el ambitorgemaquina peligrosa, unidad de
cuidados intensivos de un centro hospitalario).

En este contexto, se plantea primeramente la énedé lo que hay que
entender bajo el concepto «lugares de trabajoxtra®eaqui de la empresa, de una
parte del centro de trabajo o sélo de un concreéstp de trabajo? ¢ Cuenta a esos
efectos, como lugar de trabajo, un espacio paraadomes fuera de las
instalaciones de la empresa? Ademas, se planteaelstion de si también el
aparcamiento para los trabajadores o la entrada phraparcamiento de
trabajadores pertenecen al centro de trabajo. V&drde todo ello, el empresario
podria vigilar cuando vienen los trabajadores abdjo y cuando estos vuelven a
abandonarlo.

5% En relacion con ello véadeéischniggen Léschnigg (Editor), AngG Band § 1 Rz 8
(2012).

54 Oberhofer Datenschutz und Arbeitsrecht, en Bauer/Reimer (Hrddandbuch
Datenschutzrecht (2009) 457.

%5 62/ME XXIV. GP. 16.

% Toma de posicién de la Comision de Proteccién desD@7/SN-62/ME).
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El problema es que hay que ver si se entiendenglepbo de lugares de
trabajo de modo estricto, dado que si, por ejengidty se comprenden en él los
edificios de la empresa, el trabajador solo estétegido dentro de las
instalaciones. De ahi que pueda el empresario vigiter al trabajador en el
aparcamiento de trabajadores o0 en el espacio dadfures que esta fuera de los
edificios de la empresa, y el trabajador no estamdéegido. También se plantean
cuestiones en el ambito de la «home-offite&omo consecuencia de ello, debe
partirse de un concepto amplio de lugares de wapara proteger adecuadamente
al trabajador. Seria perfectamente concebible moegio de centro de trabajo en
el sentido de la ArbVE (paragrafo 34 de la ArbVG), o el concepto de lagate
trabajo en el sentido de la Ley de Proteccién delbdjadot’ (paragrafo 2,
apartado 3, de la ASchG), para orientarse. Endsilel paragrafo 34 de la ArbVG,
se considera centro de trabajo todo lugar de alspje constituye una unidad
organizativa y donde se desarrolla un objetivo esgmial unitario. De ahi que este
concepto amplio de lugares de trabajo también cenaar el recinto de la empresa
y se adecuaria, en consecuencia, al objetivo deqmion de la Ley, y también
deberia asi ser expuesto. En caso contrario, $aribuel objetivo de proteccion,
que se persigue por el paragrafo 50a, apartade I3, [BSG 2000. Precisamente en
base a la relevancia practica del problema, reduttsgidente a medio plazo la
necesidad de actuacion del legislador.

Loschnigd® y, siguiéndole Hattenbergef' ven la problematica de la
disposicion legal también en relacion con el «fiadmr»?. Es cuestionable si el
concepto de trabajador es igual a la definiciéreapleado. Mi opinidn es que
debié el legislador aclarar el concepto de tralmjadNaturalmente, deberia
producirse como ulterior consecuencia un ajusts|&yo.

3.3 Videovigilancia de trabajadores desde la pets@ede la ArbVG en relacion
con la AVRAG

57 Véase también con caracter general sobre esta titam#lelzer-Azodanloo,
Telearbeitsrecht (2001).

% Ley Federal de 14 diciembre 1973 relativa a laaoiacion del trabajo (Ley de
Organizacion del Trabajo — ArbVG) BGBI 22/1974 emdédaccion de BGBI | 111/2010.

% Ley Federal sobre Seguridad y Proteccién de ladSat el Trabajo (Ley de Proteccién de
Trabajadoras y Trabajadores — AschG), BGBI 450/X99k redaccion de BGBI | 118/2012.

0 Lschniggen Bergauer/Staudegger, Recht und IT, 57 (63).

" Hattenbergeren Jahnel, Datenschutzrecht Jahrbuch 2010, 29 (33).

22 para consideraciones detalladas sobre el condeptoabajador véasedschniggen
Bergauer/Staudegger, Recht und IT, 57 (63 ss.);uestionable si “trabajador” es comparable al
concepto de “empleado” o si, en su caso, persomalada a trabajador, prestador libre de servicios
trabajador cedido pueden subsumirse en la nocidrabejador.
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Junto a las disposiciones de la DSG 2000, que esdacial estan mas
bien concebidas desde la perspectiva juridica iihgial, tienen también
importancia especial para la videovigilancia depasstos de trabajo las normas
juridicas sobre organizacion de la empresa deb&@f°.

3.3.1. Videovigilancia al amparo del paragrafo 9@artado 1, nimero 1, de la
ArbVG

La videovigilancia en el centro de trabajo, enudrtlel paragrafo 96a de
la ArbVG, puede representar la introduccion deesisis de tratamiento de
proteccién automatizada y transmisién de datosadicter personal del trabajador,
gue sOlo resulta posible con el consentimiento cdmhité de empresa. La
«introduccién» no comprendera sélo la instalaci@trica, sino también la
aplicacion, modificacion y el cambio de luffar Ademas, debe existir un
«sistema», que represente por lo general una udelatstalaciones de maquinaria
(hardware) con programas determinados (softwareh f@specto al concepto
«proteccion automatizada», hay que tener en cuanteorma del paragrafo 4,
namero 7, de la DSG 2000. En ella, hay que compreladaplicacibn mecanica y
controlada por ordenador de los datosPor Ultimo, también deben estar
comprendidos los «datos del trabajador de carfetesonal», que exceden de la
transmisién de datos generales sobre la personangiciones especial@s El
concepto de datos de cardcter personal hay qugreti@lo de modo amplio, de
modo que todas las informaciones que estén en idomesn el trabajador o que
podrian ser utilizadas en conexion con él, como,epmplo, el nombre, la fecha
de nacimiento, grado académico, sexo, nivel ddigetecia, patrimonio, creencias
religiosas, etc., estan comprendidas en’el®e opina que también los log-files,
supuesto que al ordenador del trabajador en sugdestrabajo se le pidan el
nombre de usuario y la contrasefia, si estan asigreldrabajaddf. Léschnigd®
habla incluso de datos de caréacter personal, siepgese la asignacion no pueda
efectuarse con seguridad, sino con alta probadilida

3 Hattenbergetren Jahnel, Datenschutzrecht Jahrbuch 2010, 29 (30).

4 preissen Cerny/Gahleitner/Preiss/Schneller (Hrsg), Arfeittassungsrecht Volumer 3
§ 96a Erl 5 (2009).

S Preissen Cerny/Gabhleitner/Preiss/Schneller, ArbVE®6a Erl 5.

® Reissneren Neumayr/Reissner (Editores), Zeller Kommentar Anveitsrecht § 96a
ArbVG Rz 16 (2011).

" Oberhoferen Bauer/Reimer, Handbuch Datenschutzrecht, 457 .(460)

8 Sacherer Datenschutzrechtliche Aspekte der Internetnutauomg Arbeitnehmern, RdW
2005/221, 173 (174).

® Loschnigg Datenschutz und Kontrolle im Arbeitsverhéltnis, DR2I206, 459 (461).
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En virtud del paragrafo 96a, apartado 2, de la &Bb¥l consentimiento
del comité de empresa también puede reemplazarsdepgsion del érgano de
conciliacion. En el paragrafo 50c, apartado 1,simdiltimo, de la DSG 2000, se
contiene una referencia explicita a la norma deigrafo 96a de la ArbVG.

3.3.2. Videovigilancia al amparo del paragrafo 8partado 1, numero 3, de la
ArbVG

Pero a través de ello también es posible que laovidilancia en el
centro de trabajo deba introducirse por medio daeslo de empresa a que se
refiere el paradgrafo 96, apartado 1, numero 3, a@eAlbVG, dado que
frecuentemente hay que calificarla como introdutaé medidas de control y de
sistemas técnicos para el control de los trabagagdajue afectan a la dignidad
human&’. Naturalmente, es cuestionable en este contexi@ndou existe
«afectacion de la dignidad humana» y como hay gtexpretarla, a efectos de
comentar la ArbV&, para esclarecer el «espacio de limites angostose
perjudicar la dignidad humana y las medidas qusoan la dignidad humana. En
relacion con esto, el legislador parte de un cowceiple o dudf

Medidas de control que no afectan en absolutodighidad humana:
la mayoria de las veces se trata en ese caso deptwe de ordenacion (por
ejemplo, preceptos generales sobre vestimentasreglacionadas con fumar), que
hay que calificar en el sentido del paragrafo Q¥grimado 1, nimero 1, de la
ArbVG®,

— Medidas de control que dafian la dignidad humam:ellas, se
comprenden, por ejemplo, escuchar conversacionefrias, sin informar al
trabajador; camaras de vigilancia en los cuartdsadie.

— Medidas de control que afectan a la dignidad mana
De ahi la importancia de la intensidad del contdelpendiente de la

forma del control (control por medio de personadeotécnica), de la duracion
temporal (duradero o solo puntual), del alcance awmitrol (ligado a datos

8 Risak, Betriebliche Mitbestimmung bei der Mitarbeiterkorieoen Brodil (Editor),
Datenschutz im Arbeitsrecht. Mitarbeiterlberwachung Qualitatskontrolle (2010) 35;
detalladamente sobre el tema de la afectacién ddligaidad humana, véas&. Mayer,
Videoiiberwachung ¢también sin consentimiento dehitéo de empresa? Uberlegungen zum
,Beruhren der Menschenwirde* im Sinne des § 96 &bk iffer 3 ArbVG, wbl 2009, 217.

81 ErIRV 840 BIgNR XIII. GP. 22.

82 Binderen Tomandl (Editor), Arbeitsverfassungsgesetz 8862 (2010).

8 véase tambiéhdschniggArbeitsrecht! (2011) 806.
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diferentes) y, en ese caso, los datos compren¢sgosibilidad}’. En las medidas
de control, hay que comprender la vigilancia sigtiita de cualidades, acciones o
la conducta general de los trabajadores por elaldefla empre§a De ahi que
pueda afectarse la dignidad humana, en el sengtipatagrafo 96, apartado 1,
namero 3, de la ArbVG, a través de la gran densilddaontrol, que sobrepase la
dimension necesaria para alcanzar el objetivo atetraf®. Segun el punto de vista
del OGH’, no existe control que afecte a la dignidad humemael sentido del
paragrafo 96, apartado 1, numero 3, de la ArbV&lamaso del trabajador que en
el marco de todo un dia de trabajo es observadpgm tiempo y de manera no
continuada en una pantalla, sélo durante una plerta ejecucién de su trabajo
(cargar un camion).

El OGH® llega a la conclusién de que el legislador quaeneseguir con
la conexion a la dignidad humana del paragrafoa@értado 1, numero 3, de la
ArbVG, que el libre desarrollo de la personalidasl ttabajador no padezca
ninguna intervencion excesiva.

En los centros de trabajo en los que no existe téod@ empresa, se
requiere el consentimiento de cada concreto trdbmjgara introducir la
videovigilancia, en virtud del paragrafo 10 de HRAG®. A través de él, debe
asegurarse que en los centros de trabajo sin comiggnpresa la introduccion de
medidas de control, que afecten a la dignidad hamaasulte inadmisible sin el
consentimiento del trabajaddr

3.4. Relacion entre la DSG 2000 y la ArbVG

84 véase Loschnigg, Biometrische Daten und Arbeitsverhéltnis. Zur Zuitjlesit
betrieblicher Zutrittskontroll-systeme mittels bietrischer Daten, ASoK 2005, 37 (4Breissen
Cerny/Gahleitner/Preiss/Schneller, Arb\3(5§ 96a Erl 7.

8 OGH 20. 12. 2006, 9 ObA 109/06d = ARD 5754/1/200ASoK 2007, 139 = DRdA
2008/26, 326Nloslen = infas 2009, 139eilegge).

8 Rauch zur privaten Nutzung des PC und Telefons im Asseithaltnis. Der Arbeitgeber
kann Einschrankungen vereinbaren und in bestim@temzen Kontrollen durchfihren, ASoK 2007,
169 (171).

87 Departamento de Conciliacién de Viena 24. 4. 1988e 61/86, Arb 10.518.

8 OGH 20. 12. 2006, 9 ObA 109/06d = ARD 5754/1/200ASoK 2007, 139 = DRdA
2008/26, 326Nloslen = infas 2009, 139eilegge).

8 | ey de Adaptacion del Derecho del Contrato de TieabdAVRAG), BGBI 459/1993 en
la redaccion de BGBI | 152/2011.

% Reissneen Neumayr/Reissner, Zeller KommeR&A0 AVRAG Rz 2.
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SegunLéschnigd’, se cumpliran ordinariamente de modo estricteglen
ambito de la videovigilancia en el centro de trabdps circunstancias del
paragrafo 96, apartado 1, numero 3, de la ArbVGgw@l que las del paragrafo
96a, apartado 1, nuamerol, de la ArbVG. Esto permitotivar que la
videovigilancia en el centro de trabajo haya qu#icarla la mayoria de las veces
como una vigilancia duradera. La videovigilanciaiescontrol de la esfera privada
del trabajador, que expresa el sentido de unaavigii (potencial) duradefakEl
consentimiento del comité de empresa no es neogsapuesto que no sobrepase
el cumplimiento de los deberes para un uso preuistbjetivo de los datos, que se
deprendan de la Ley, de las normas de regulacrdtiga colectiva y del contrato
de trabajd’.

De ahi que no resulte comprensible por qué la disjgm del paragrafo
50c, apartado 1, inciso ultimo, de la DSG 2000 sdémciona el paragrafo 96a,
apartado 1, numero 1, de la ArbVG, y que tampocoesdta al paragrafo 96,
apartado 1, namero 3, de la ArbVG.

En relacion con esto, hay que anotar que la disidosdel paragrafo 79e
de la BDG* en relacion con el paragrafo 29n de la VB@presenta la limitacion
mas poderosa, dado que la introduccion y uso dedamedie control y sistemas
técnicos resulta, con caracter general, inadmiSible

También seguiiattenberge¥, es distinto el &mbito de proteccién a que
se refiere la ArbVG, en comparacion con la DSG 20@0DSG 2000 persigue el
objetivo de que debe introducirse siempre el mewderado, y la medida ya no
resulta proporcionada cuando excede el objetivareEtanto, la ArbVG puede
introducir perfectamente dicha medida por mediocdekentimiento del comité de
empresa.

9 Léschniggen Bergauer/Staudegger, Recht und IT, 57 (66).

92 También asi basicamerBergstaller/NeuRlVideoliberwachung und Zutrittskontrolle am
Arbeitsplatz, ecolex 2011, 82.

% Cfr. Preiss, en Arbeitsverfassungsrecht Volumed 8 96a Erl 6, 7;Léschnigg,
Datenermittlung, 202.

% Ley Federal de 27 Junio 1979 sobre el Derechoedicios de los Funcionarios (Ley del
Derecho de Servicios de los Funcionarios 1979 — BBGBI 333/1979 en la redaccion de BGBI |
77/2009.

% |ey Federal de 17 Marzo 1948 sobre el Derecho e®iGos y Retributivo de los
Servidores Contractuales de la Federacion (Ley si&éovidores Contractuales 1948 — VBG), BGBI
86/1948 en la redaccion de BGBI 35/2012.

% |oschnigg,Arbeitnehmerdatenschutz, en Jahnel/Mader/Stauddggktores), IT-Rechit
(2012) 497 (512 ss.).

7 Hattenbergeten Jahnel, Datenschutzrecht Jahrbuch 2010, 29 (37).
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4. Conclusion

Con caracter general, cabe decir compendiadamastelaontrol por el
empresario se incrementa enormemente si ocurrenigage por medio de
videovigilancia, del registro de datos teleféniogsor el uso de GPS. Esto permite
afirmar que el trabajador puede escaparse cadamé#sz del control por el
empresario, con base en la gran movilidad y fléigid que son inmanentes a las
nuevas exigencias del mundo laboral. El cambiafythacia modelos de trabajo
moviles®, pondra muchos més desafios al Derecho del Trapajo también a la
DSG 2000.

El legislador se ocupa crecientemente de la praitieen de la
videovigilancia. En mi opinién, el legislador obsgrsin embargo, el problema de
la videovigilancia —como muestra el paragrafo 50a ld DSG 2000—
aisladamente. Establece ciertamente la disposimémativa de que esta prohibida
la videovigilancia con el objetivo del control diehbajador en los lugares de
trabajo, aunque en ese caso se prescindira deotasas juridico-laborales. Los
conceptos que el legislador utiliza en el parags&fa, apartado 5, de laDSG 2000
se trasladan dificultosamente con armonia a losemins del contexto juridico-
laboral. Como arriba ya se explicé, debe partieserd concepto amplio de lugares
de trabajo, que se oriente hacia el paragrafo 3t debVG o al paragrafo 2,
apartado 3, de la ASchG. Sélo a través de ello pasthblecerse con seguridad
una proteccion adecuada del trabajador ante laoviigiéancia en el puesto de
trabajo.

También hay que indagar criticamente la remisidnpdeagrafo 50c,
apartado 1, de la DSG 2000 «sélo» al paragrafad@da ArbVG. En mi opinion,
también deben comunicarse a la DSK, para su coptetio, los acuerdos de
empresa que se concluyan al amparo del paragrafap@@ado 1, nimero 3, de la
ArbVG, por analogia con el paragrafo 50c, apartgdte la DSG 2000. A pesar de
los objetivos de proteccién diferenciados de la\&by de la DSG 2000, no se
excluyen los ambitos juridic’s La observacion aislada de los dos &mbitos
juridicos conduce a que las disposiciones de la/@rlinfiltren los objetivos de
proteccion de la DSG 2000. De lege ferenda sersaaltde, entre otras cosas,

% 3. Muller, Der Arbeitsplatz der Zukunft: Ein Mitarbeiter, secBndgeréte, zwei Drittel
Schreibtisch  <http://www.citrix.com/news/announceisésep-2012/der-arbeitsplatz-der-zukunft--
ein-mitarbeiter--sechs-endgeraete-.html> (27. 22201

% Con otra perspectivBurgstaller/NeuRlecolex 2011, 82 (85); llegan a la conclusion de
que la videovigilancia y las medidas de controldmmearmonizarse los trabajadores, por lo que hay
gue valorarlas en consecuencia, por un lado, skginormas del Derecho del Trabajo, y por otro
lado, segun las disposiciones del Derecho de midtede datos.
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regular expresamente la exclusién de controlesadpréstacion a través de la
videovigilancia.
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Resumen El tiempo de la Justicia no puede dejar de ateraie necesidades
concretas de los ciudadanos y de acompafiar el demla actividad econdmica,
por lo que hay que poner en practica las medidateras para derrotar la
morosidad judicial, entre las cuales sobresal@d#nal limitacion del abuso del
derecho al recurso de decisiones judiciales. Adalimente se analizan las
especialidades del proceso laboral portugués.

Abstract The time of Justice cannot leave unattended theifgpe
needs of the citizens as well as accompany thamhgf the economic
activity. This explains the need to implement theueate measures in
order to defeat the judicial slowness, among whibb racional

limitation of the abuse of the right to appeal awsijudicial decisions
stands out. Furthermore, this paper analyses thecigfities of the
Portuguese labor proceeding.

Palabras clave Crisis econdmica - Tiempo de la Justicia - Prockdboral -

Recursos - Supremo Tribunal de Justicia - Portugakrecho Comparado del
Trabajo

Y Traduccién al castellano, desde el portugués raig{«Crise econémica e tempo da
Justica: Os recursos e o0 processo laboral»), dertalifrufe Varela y Jesus Martinez Girén.
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1. Crisis econ6mica y tiempo de la Justicia

En el contexto de la crisis extendida, instaladdaerida econdmica, la
problemética del tiempo de la Justicia asume ueveimportante.

Pero ¢serd que atravesamos una verdadera crigiéngica, con sus
caracteristicos periodos de expansion, depresidmelya al crecimiento, o estamos
ante el surgimiento de nuevos pardmetros finangieroondémicos y sociales, que
van a pasar a acompafar el devenir de la humanidad?

Es que, en verdad, nadie vislumbra el fin de dartsas.

Desde mi punto de vista, los principios estructoresl de la vida social,
de la actividad financiera y del desarrollo ecoraamilel pasado reciente, que
considerabamos perennes, estan irremediablemertausa, emergiendo, poco a
poco, la solidaridad en vez del egocentrismo, tdareentacion en lugar de la
desregulacién, la cohesién econdmica y social stitgcion de la peregrina idea
de la continua expansion del consumo, del progeesndémico y del bienestar, y la
convergencia como método de abordar y resolverdo8ictos.

Por tanto, la calificacion de la compleja situacigue afrontamos como
una tradicional crisis econémica no puede dejacaldigurar un simplismo, que
debera atemperarse con la indispensable precaucion.

Sea como fuere, en un tiempo en que coexisten daevaiveles de
desempleo y de precariedad del trabajo, en un ted® contraccion de la
financiacion y de la inversion, y de generalizadsis empresarial, el tiempo de la
Justicia tiene que atender las necesidades cosatetdos ciudadanos e intentar
acompafar el ritmo de la actividad econdmica, delmieejercitar los tribunales,
con eficacia y celeridad, su funcién de garantites derechos e intereses
legalmente protegidos de los ciudadanos, reprimiriblacion de la legalidad
democratica y dirimir los conflictos, en pro dedeseable enlace con los designios
de los ciudadanos y de las empresas.

El tiempo de la Justicia debe, en suma, atendendassidades de la
sociedad, entre las que sobresalen la celeridadgiynplicidad procesales.
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Pero el combate a la lentitud del sistema de adimiwion de Justicia en
la resolucién de los conflictos no puede basaasesdlo, en la mejor formacion de
los medios humanos implicados, en el perfeccionamiele la estructura del
proceso judicial y de la regulacion de su tramitacien la adopcién de una
eficiente gestion de los medios disponibles y emriamocién de formas no
jurisdiccionales de resolucién de los litigios, @la mediacion y el arbitraje.

Se exige, mas alla de eso, una racional y sostefiibitacion de la
posibilidad de recurso, reservandose al Organorisupde la jerarquia de los
tribunales la resolucion de divergencias jurispneoitdes, ofensa a las normas
constitucionales o a la jurisprudencia unificada.

Sélo, de este modo, serd posible yugular los emfos intentos de
resistirse al cumplimiento de la decision judidakfavorable, que procuran agotar
todas las instancias de recurso posibles, corag objetivo de impedir el transito
a cosa juzgada de la decision y retardar la saiutidb conflicto.

En la presente coyuntura sombria de nuestra egiat@olectiva, hay
que trabajar sobre las circunstancias del momeptangr en practica, con rapidez
y en un marco de respeto a los derechos, libertadesantias fundamentales, las
medidas certeras para derrotar la morosidad judeére las cuales sobresale, por
ser decisiva para la consecucion de ese objetivardente contencién del abuso
del derecho al recurso de decisiones judiciales.

Al igual que el nifio inocente y sin miedo del adrhle cuento de autoria
del danés Hans Christian Andersen, publicado er7,188 imperioso gritar, sin
miedo a resultar desconsiderado: «jEl rey va degnud

2. Los recursos en el proceso laboral

En términos del articulo 79 del Cdédigo de Procesb Trabajo,
publicado por el Decreto-ley nium. 480/99, de 9 addambre, y modificado por los
Decretos-leyes nums. 323/2001, de 17 de dicien88£003, de 8 de marzo, y
295/2009, de 13 de octubre, «con independencia deidntia de la causa y del
vencimiento, es siempre admisible el recurso amt@udiencia»(a) en aquellas
acciones en que esté en causa la determinacioa datégoria profesional, el
despido del trabajador, su readmision en la emprésavalidez o subsistencia del
contrato de trabajo(b) en los procesos derivados de accidente de trabaje
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enfermedad profesional(g) en los procesos del contencioso de las institesicie
prevision, anticipos familiares y asociaciones isalés.

Subrayese que otras normas especificas de aqugendin adjetivo
garantizan siempre el recurso ante la Audiencla; tdmo ocurre en la hipétesis
de la decision final en el procedimiento cautelar shispension del despido
individual o colectivo (articulo 40, nim. 1).

Pero, como regla y sin perjuicio de lo dispuestaekarticulo 678 del
Caddigo de Proceso Civil, que prevé las decisiomnesagimiten recurso, el articulo
79-A del Cadigo de Proceso del Trabajo estipulaaqurtra la decision del tribunal
de 12 instancia que ponga fin al proceso cabe gecde apelacion (num. 1),
ocurriendo lo mismo en lo que respecta a las aewsi del tribunal de 12 instancia
discriminadas en el subsiguiente num. 2.

En relacion con la interposicién del recurso delisagion, estatuye el
nam. 5 del articulo 81 del Cédigo de Proceso dabdjo que se aplica el régimen
establecido en el Codigo de Proceso Civil, lo geecsnfigura como una
incuestionable remisién dinamica a las normas iatdgs del aludido régimen de
legislacion procesal comun, civil.

Asi, el régimen de recursos aplicable a los pracésdmrales, en lo que
respecta a la interposicion y alegacion del recdessuplicacion, exceptuando lo
dispuesto en el articulo 80 del Codigo de ProcesloTdabajo en cuanto al
respectivo plazo de interposicidén (20 dias), coasths articulos 684-B, 685, 685-
Ay 721 a 725 del Cédigo de Proceso Civil, en ldapeion introducida por el
Decreto-ley num. 303/2007, de 24 de agosto.

Ahora bien, segun lo dispuesto en el nim. 1 dawat 721 del Cédigo
de Proceso Civil, «[c]abe recurso de suplicaciote @& Supremo Tribunal de
Justicia contra la sentencia dictada por la Audéeat amparo del nim. 1 y del
apartadoh) del nim. 2 del articulo 691», esto es, cabe sambo contra la
sentencia de la Audiencia que haya sido dictadapetacion interpuesta ante una
«decision del tribunal de 12 instancia que pongaafiproceso» o de un «[ajuto
revisor que, sin poner fin al proceso, decida etliode la causa».

Aunque el nim. 3 del articulo 721 citado reza qio«se admite
suplicacion contra la sentencia de la Audiencia gudirme, sin voto particular y
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aun por fundamento diferente, la decision dictaddael? instancia, salvo en los
casos previstos en el articulo siguiente».

Por otro lado, el articulo 721-A del Cddigo de esmx Civil establece
que, «[e]xcepcionalmente, cabe recurso de suplicacontra la sentencia de la
Audiencia a que se refiere el nim. 3 del articul@@or cuandoa) esté en causa
una cuestion cuya apreciacion, por su relevancidiga, sea claramente necesaria
para una mejor aplicacion del Derechd;estén en causa intereses de particular
relevancia sociak) la sentencia de la Audiencia esté en contradicoidnotra, ya
convertida en cosa juzgada, dictada por cualquietdiefcia o por el Supremo
Tribunal de Justicia, en el campo de la misma legidn o sobre la misma
cuestion fundamental de Derecho, salvo si hubiéde dictada sentencia de
unificacion de jurisprudencia conforme con ellaginn 1).

Ademas, estatuye el citado articulo que «[la] d@cien cuanto a la
comprobacion de los presupuestos referidos en ml Aicompete al Supremo
Tribunal de Justicia, debiendo ser objeto de apcém preliminar sumaria, a
cargo de un panel constituido por tres jueces édm®ganualmente por el
presidente de entre los mas antiguos de las sesctwviles» (num. 3).

Esto es, en el &mbito del proceso del trabajoy @dmo ocurre en los
casos regulados por la legislacion procesal comitrit, el Supremo Tribunal de
Justicia funciona, realmente, como una terceramcsd.

Esta conclusion esta enfatizada por la posibilidadooder suscitar el
recurrente la intervencion del Supremo TribunalJdsticia en el ambito de la
depuracion de la materia de hecho, aunque cefida apreciacion de la
observancia de las reglas de Derecho material fmébaen los términos de los
articulos 722, nim. 3,y 792, nim. 2., del Cédigd’doceso Civil.

Especificamente, el nim. 3 del articulo 722 citadtablece que «[el]
error en la apreciacion de las pruebas y en leidijede los hechos materiales de la
causa no puede ser objeto de recurso de suplicagélvo habiendo
incumplimiento de una disposicion expresa de lagl@y exija concreta especie de
prueba para la existencia del hecho o que fijaudsizh de determinado medio de
prueba.
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Refiérase, en este plano argumentativo, que sos las recursos en que
las partes no vengan a esgrimir una pretendidaesimf o una supuesta fuerza
probatoria plena de documento incorporado a lassaut

Asi, aunque en los estrictos términos de las norwitadas, el 6rgano
superior de la jerarquia de los tribunales labsrlaciona como una instancia mas
de recurso en lo que respecta a la verificacioriadeonformidad legal de la
decision sobre la materia de hecho apreciada pdribunales de instancia.

Peculiar expresion del funcionamiento del Suprembuhal de Justicia
como si fuese un tribunal de instancia es la coas&m de la figura del recurso
per saltumcontra la decision del tribunal de 12 instancise aaquel Supremo
Tribunal, en sustitucién de la apelacion normakdatAudiencia, cuando, segun
las reglas generales, la causa fuese susceptibtecdeso de suplicacion y las
partes sélo hubieren suscitado cuestiones de Derech

De acuerdo con ello, estipula el articulo 725 d&di§o de Proceso Civil
gue las partes pueden requerir, en las conclusibaés alegacion, que el recurso
interpuesto suba directamente al Supremo Tribureal Jdsticia, desde que,
cumulativamentea) la cuantia de la causa sea superior a la mitadatts! minimo
de la causa en la Audiencia) el valor de las costas procesales del vencido sea
superior a la mitad del valor minimo de la causdefudiencia;c) las partes, en
sus alegaciones, susciten solo cuestiones de [@eddhs partes no impugnen, en
el recurso contra la decision prevista en el nurdellarticulo 691, cualesquiera
decisiones interlocutorias.

Las estadisticas oficiales de la Justicia reflejalg un modo
impresionante, el viciado funcionamiento del érganperior de la jerarquia de los
tribunales judiciales como un tribunal de instansiaien, en los Ultimos afos, se
haya comenzado a dibujar una tendencia en el sedgdla disminucion del
namero de recursos entrados en el Supremo Tribdmalusticia, fruto de las
medidas de racionalizacion adoptadas en la refatlshaégimen de los recursos
operada por el Decreto-ley num. 303/2007, de 2dgdsto.

He aqui los anunciados datos del movimiento prdogsh Supremo
Tribunal de Justicia: eB01Q entraron 3.461 recursos (238 en la Seccién pcial
en 2011, entraron 3.617 recursos (284 en la Seccion Jpgiaén2012 entraron
3.460 recursos (276 en la Seccion Social).
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Es claro que en la magnitud de dicho movimientacgsal influye la
dimensidén de los recursos humanos y materialedeguestan afectos y perjudica
los propdésitos de una mayor unificacién de la putigencia, resultando que, entre
las funciones del Supremo Tribunal de Justiciajtadas las relativas a la
orientacion y unificacién de la jurisprudencia.

Ahora bien, conforme ha afirmado el Tribunal Cdastonal, repetida y
uniformemente, no fluye de la Constitucion, en galhe&inguna garantia genérica
del derecho al recurso contra decisiones judicialie®sl derecho es parte necesaria
del principio constitucional de acceso al Derechelg Justicia, consagrado en el
articulo 20 de la Ley Fundamental, con el epigr#feceso al Derecho y tutela
jurisdiccional efectiva.

Por lo demas, la Constituciébn no contiene preceppoeso que consagre
el derecho al recurso ante uno u otro tribunalemiel proceso civil, ni en el
proceso administrativo, salvo lo prevenido en ebiondel proceso penal (articulo
32, num. 1, de la Constitucion).

Asi y todo, como la Ley Fundamental consagra empneste la
existencia de tribunales de recurso, puede coselugque el legislador esta
impedido de eliminar pura y simplemente la facultsd recurrir en todo y en
cualquier caso, o de inviabilizarla en la practia.esté, sin embargo, impedido de
regular, con amplio margen de libertad, la exiseende los recursos y la
recurribilidad de las decisiones.

Y es que, aunque a pesar de que la plenitud debaa la jurisdiccion
postule un sistema que proteja a los interesadusacios actos jurisdiccionales, en
el cual se incluye el derecho al recurso, el derafsh acceso a los tribunales no
impone al legislador ordinario que garantice siemarlos interesados, para la
defensa de sus derechos e intereses legalmentgidad, el recurso ante el
Supremo Tribunal de Justicia, por lo que existegeraiconstitucional en el sentido
de concebir el recurso ante el 6rgano superioradgrbrquia de los tribunales
judiciales, en general, como un recurso de supipa@xcepcional, siempre
dependiente de una apreciacion preliminar sumaiaus presupuestos, con la
Unica salvaguarda de lo previsto en el apar@diel nim. 2 del articulo 678 del
Cadigo de Proceso Civil.

Destaquese, en ultimo lugar, que el Tribunal Cargtnal puede
también surgir como una cuarta instancia de reclosque no ocurre en casos
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contados; mas bien, asumiendo una frecuente (m@iajtica, en sede de
fiscalizacion concreta de la constitucionalidaceylallegalidad.

En este marco, la alternativa es bastante criatatinla jurisdiccién en
materias de naturaleza juridico-constitucional @ecentra en un Unico Tribunal
Supremo, que retina, como nuevo érgano superia j@edrquia de los Tribunales,
las atribuciones del Tribunal Constitucional, dep@mo Tribunal de Justicia y del
Supremo Tribunal Administrativo, o por el contrafmfiscalizacién concreta de la
constitucionalidad y de la legalidad deberd corderia aquellos Supremos
Tribunales, en funcion de su especializacion.

Todo lo que se promueva en el sentido apuntadoricomé a la
resolucion del problema de la lentitud de la Jigtigue es uno de los factores de
la creciente disminucion de la confianza de loglailanos en los valores del
Estado de Derecho y ha originado mdltiples condeea&stado Portugués, en el
Tribunal Europeo de los Derechos del Hombre, debadaetrasos en la Justicia,
siendo cierto que el Nuevo Codigo de Proceso Gigigido en la Propuesta de
Ley num. 113/XIl y ya aprobado, nada altera, ea petciso aspecto.

Confieso que siempre me gustaron las historiasucofinal feliz, y de
ahi que haya dejado para la parte Ultima de egt@sexon un sucinto analisis de
las especialidades acogidas en la estructura dmlego del trabajo y en la
regulacién de su tramitacion.

3. El proceso laboral ante la situacion de crismémica

La autonomia del proceso del trabajo en relacidmetgroceso civil se
basa en las especificidades sustantivas del Demehdrabajo con respecto al
Derecho Civil y tiene como objetivo incuestionalger un lado, facilitar el acceso
de los trabajadores a la tutela jurisdiccional evés de la simplificacion de la
tramitacion procesal y, por otro lado, garantiza mayor celeridad del proceso.

Refiérase, para una mejor comprension, que, eaflos 2010 a 2012,
segun las estadisticas oficiales de la Justiciaa@limiento de procesos en los
tribunales de trabajo de 1?2 instancia fue el sigaie

— Afo 201Q entraron 68.566 procesos, siendo concluidos @6.38
procesos y habiendo quedado pendientes al fingbetéddo de referencia 64.244
procesos;
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— Afo 2011 entraron 69.968 procesos, siendo concluidos B2.62
procesos y habiendo quedado pendientes al fingbeté@bdo de referencia 61.587
procesos;

— Afo 2012 entraron 71.456 procesos, siendo concluidos ©0.82
procesos y habiendo quedado pendientes al fingbet&bdo de referencia 62.217
procesos.

Reflejando las especialidades propias del procasardl, el Cédigo de
Proceso del Trabajo prevé, tradicionalmente, ldizeedadn de una audiencia de
partes, inmediatamente después de la peticiorainjcantes de la contestacion,
tendente a propiciar una conciliacion mas facil ieet® acuerdo equitativo, y que
pretende, igualmente, «contribuir a la simplificecde la tramitacion y a la rapida
definicion del verdadero objeto del proceso, funaimo como primera y decisiva
fase de depuraciéon y como factor de disminucidladeama burocréatica inherente
a cualquier proceso, permitiendo, en la mayoria lo® casos, establecer
practicamenteab initio el calendario de todos los actos posteriores, con
conocimiento inmediato de todos los intervinien®gtandose asi la necesidad de
multiples notificaciones de puro tramite del jueminorando la intervencion de la
secretaria» (preambulo de la norma que aprobédiy€de Proceso del Trabajo).

Noétese que de los 66.384 procesos terminados eafiel 2010,
finalizaron por homologacion de transaccién/coacibn un 26,56% (17.637), que
de los 72.625 procesos terminados en el afio 2iklizAron por homologacién de
transaccion/conciliacion un 26,78% (19.451), y qile los 70.826 procesos
terminados en el afio 2012, finalizaron por homadga de
transaccion/conciliacion un 27,28% (19.327).

En el sentido de incrementar la resolucion de adof laborales por
medio de la mediacion laboral, la reforma de 2@@®,la via de lo preceptuado en
el articulo 27-A, establecio la suspensién de laggs de caducidad y prescripcion
con el recurso a este medio de resolucion altemate litigios, lo que genera,
segun el preambulo del Decreto-ley num. 295/2009,18 de octubre, «la
innecesariedad de presentacion de una acciénglgiaia impedir la caducidad o
prescripcion de los derechos, cuando todavia ekdspmsibilidad de resolver el
conflicto por acuerdo entre las partes, sin recarkxs tribunales», posibilitAndose,
mas alla de eso, «que en cualquier momento de crianajudicial el proceso
pueda someterse a mediacion laboral por iniciatigh juez o de las partes,
promoviendo, asi, una composicién amigable deitiggok incluso en el decurso
de un proceso judicial».
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Destaquese que la regulacion procesal laboralperehaje al principio
de la verdad material y a la naturaleza de logéses conflictivos en presencia,
confiere al juez el poder de suprimir los presufmgeprocesales (articulo 27), de
indagacion de oficio de los elementos de prueban(rtidel articulo 27) y de
alargamiento de la base de instruccion (articu)o 72

En este &mbito, es bien conocida la especificidadpdbceso laboral
referente a la condemtra vel ultra petitumprevista en el articulo 74 del Cédigo
de Proceso del Trabajo y segun el cual el juez debdenar en cantidad superior a
lo pedido o en objeto diverso de él cuando elloltede aplicacion a la materia
probada, o a los hechos de que pueda servirseedeppos inderogables de leyes o
instrumentos de regulacion colectiva de trabajo.

Pero el particularismo del proceso del trabajo ltestambién, de la
instauracion de oficio del proceso ejecutivo, cwamdtén en causa derechos
irrenunciables (articulo 90), de la exclusion, @ndasos previstos en el nium. 1 del
articulo 98, de la reclamacion de créditos y, asimoi, de otras especificidades de
la ley sustantiva, que justifican la reglamentaai@procesos especiales en vista
de la impugnacion de la regularidad y licitud despido (articulos 98-B a 98-P), a
hacer efectivos derechos resultantes de accideatdrabajo y enfermedad
profesional (articulos 99 a 155), a la impugnaaéndespido colectivo (articulos
156 a 161), en el ambito del contencioso de ldgun®nes de prevision, anticipos
de familia, asociaciones sindicales, asociaciomesmdpleadores o comisiones de
trabajadores (articulos 162 a 182), e, inclusoaralacion e interpretacion de
clausulas de convenios colectivos de trabajo (do$c 183 a 186), a la
impugnacion de la confidencialidad de informacioresle la negativa a su
prestacién o de la realizacion de consultas (do$cl86-A a 186-C), a la tutela de
los derechos de la persona del trabajador (ardcd86-D a 186-F) y otro relativo a
la igualdad y no discriminacion en funcion del séxaiculos 186-G a 186-1).

4. Conclusioén

Concluyo, reafirmando las siguientes ideas fundaahes

— El tiempo de la Justicia no puede dejar de atelade necesidades
concretas de los ciudadanos y de acompafiar el demia actividad econdmica,
debiendo ejercitar los tribunales, con eficacighgigdad, su funcion jurisdiccional;
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— En la presente coyuntura sombria de nuestraeagist colectiva, hay
que trabajar sobre las circunstancias del momeptangr en practica, con rapidez
y en un marco de respeto por los derechos, libestgdgarantias fundamentales,
las medidas certeras para derrotar la morosidadialidentre las cuales sobresale,
por ser decisiva para la consecucién de ese aobjdavurgente contencién del
abuso del derecho al recurso de decisiones jueggial

— Aunque la plenitud del acceso a la jurisdicciéstple un sistema que
proteja a los interesados contra los actos judgnhiales, en el cual se incluye el
derecho al recurso, el derecho de acceso a lam#iés no impone al legislador
ordinario que garantice siempre a los interesadoe@irso ante el Supremo
Tribunal de Justicia, dejando amplia libertad defaonacion al legislador, por lo
gue existe margen constitucional en el sentidoodeeabir el recurso ante el érgano
superior de la jerarquia de los tribunales judésakn general, como un recurso de
suplicacion excepcional, siempre dependiente de am@ciacion preliminar
sumaria de los correspondientes presupuestos;

— La jurisdiccion en materias de naturaleza juddionstitucional debe
concentrarse en un unico Tribunal Supremo, que ardés atribuciones del
Tribunal Constitucional, del Supremo Tribunal dsetitia y del Supremo Tribunal
Administrativo, o, en caso contrario, la fiscalifec concreta de la
constitucionalidad y de la legalidad debe ser auidea aquellos Supremos
Tribunales, en funcion de su especializacion;

— Tradicionalmente, el proceso del trabajo se tamaa por la
prevalencia de la justicia material sobre la justiformal, por la celeridad y
simplicidad procesales, por la promocion de unacédh negociada del conflicto
enjuiciado e, incluso, por el deber de condextea vel ultra petitum

Era esto lo que os queria significar.
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Manuel Alonso Olea. La persona y la obra. Estudicsemblanzas en el décimo
aniversario de su muertéMinisterio de Empleo y Seguridad Social-Subdir@tc
General de Informacion Administrativa y Publica@sr{Madrid, 2012), 189 péags.

El Servicio de Publicaciones de nuestro Ministattim Trabajo (que
ahora, por razones coyunturales, no se llama niicd@rde Publicaciones ni
Ministerio de Trabajo) siempre ha tenido una réla@special con los profesores
universitarios laboralistas. Una prueba de ellguss nos haya mandado de oficio,
al Area de Derecho del Trabajo de la Facultad ded® de la Universidad de A
Coruia, este precioso librito, editado con segdraanstancia del segundo de los
discipulos Catedraticos de Don Manuel ALONSO OLEAto es, Don Alfredo
MONTOYA MELGAR, a quien se debe no sélo la «Preseidn» del libro, sino
también la primera de las «Semblanzas» relativasgparsona de Don Manuel. El
Profesor MONTOYA MELGAR afirma, en el primero detesdos escritos, que
«en la concepcion y elaboracion de este libro mosmovido, en este décimo
aniversario de la muerte del maestro, un propdsataenovado reconocimiento
hacia la persona y la obra, ambas excepcionalesuntde de nuestros mas
universales juristas». Con toda franqueza, configsohe leido el libro de un tirdn,
no sélo en la parte relativa a las recién citadgsmblanzas» —que ofrecen una
vision de la persona de Don Manuel, muy cercania @ué pocos pudieron tener
(es el caso de los Profesores GARCIA DE ENTERRIQNZALEZ PEREZ,
VILLAR PALASI, F. GAMILLSCHEG, M.V. RUSSOMANO o desu propio hijo,
Catedratico de Derecho Administrativo, Ricardo ALEI GARCIA; o de los
profesionales-practicos del Derecho, Don Landelid/ILLA ALSINA y Don
Luis GIL SUAREZ)—, sino también en lo tocante afdafiexiones de algunos de
sus discipulos o colegas sobre la obra del propio Ianuel, que en este libro se
denominan «Estudios» (es el caso del del Profe€eiMOYA MELGAR vy los de
los Profesores MARTIN VALVERDE, RODRIGUEZ-SANUDOAGARDOY y
FERNANDEZ DOMINGUEZ, PALOMEQUE y DE LA VILLA). La éctura de
este libro, que recomiendo a todos (y especialmentes profesores laboralistas
mas jovenes), me ha llevado a volverme a pregsotare la actualidad cientifica
de la obra de Don Manuel.

Como es sabido, no es frecuente que la jurisprigéaigoral espafiola
cite nominalmente doctrina cientifica. En ocasiomesefecto, tal cita aparece en
ella, aunque soélo en el caso de la que sientarS#as de lo Social de los
Tribunales Superiores de Justicia (las cuales, wurahora frecuentemente se
olvide, derivan toda su carga genética del TribuBemtral de Trabajo, que Don
Manuel presidion durante tantos y tantos afios, perde las viejas Audiencias
Territoriales). Pues bien, acabo de comprobar —ehdoi una pesquisa en la base
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de datosAranzadi Westlawjpor cierto, como mas abajo podré leerse, la iG@lac
entre Don Manuel y elAranzadi fue en su dia muy intensa)— que con
posterioridad a 23 febrero 2003 (fecha de fallesimtd de Don Manuel) y hasta la
actualidad aparece nominalmente citado en mas dentenar de Sentencias. La
mAas reciente es una Sentencia de la Sala de lalStadi Tribunal Superior de
Justicia de La Rioja de 15 octubre 20¥anzadi Westlayreferencia JUR
2012/407733), en la que se afirma literalmenteidoiente: «De este modo, un
motivo procedimental, abre las puertas del recdessuplicacion a sentencias que,
por razén de su materia o de su modalidad proceseknecen a la categoria de
resoluciones irrecurribles, pudiendo afirmarse guguebrantamiento de forma es
acusable siempre en suplicacion (Alonso Olea y Miitas)» (Fundamento de
Derecho segundo). Evidentemente, se trata de @e@meia implicita aDerecho
Procesal del Trabajode Don Manuel, que luego acabé actualizando con el
Profesor MINAMBRES y mas tarde, incluso, con supjohija mayor, una
acreditadisima servidora del Cuerpo de Letradda 8eguridad Social.

Mi contacto personal directo con Don Manuel no Itascomparable en
absoluto con el que tuvieron todos los grandes tvtaedel Derecho, laboralistas y
no laboralistas, cuyas contribuciones han permittdmformar este precioso
volumen editado por el Ministerio de Empleo y Sétaa Social. Se reduce sélo a
mi participacion, cuando todavia era un doctoramanja jornada solemne que
tuvo lugar en la Facultad de Derecho de la Unidaside Santiago de Compostela,
con ocasion del nombramiento como Dodtonoris causgor dicha Universidad
de Don Manuel ALONSO OLEA, el dia 13 junio 1996 l{léa en dicha Jornada,
sobre «Tres apuntes acerca del plazo para la aeidliz de un nuevo despido,
después de un despido previo con defectos de fyriiduego, a todo lo relativo
al acto de lectura y defensa de mi Tesis Doctotalo tribunal juzgador presidio,
en la Facultad de Derecho de la Universidad de AIfg el propio Don Manuel
(el dia 15 junio 2000). Todo ello, por supuestdardo él presente. Cuando ya
faltaba Don Manuel, el Profesor MARTINEZ GIRON y vimos el honor de ser
invitados por la Escuela de Préactica Profesionadrdl Alonso Olea» de Madrid,
a pronunciar en ella el dia 14 marzo 2011 una cenféa titulada
«Conversaciones con Don Manuel Alonso Olea, sobpeesente y el futuro del
Derecho del Trabajo», cuyo texto (que expusimosdigecon el apoyo de un
powerpoint, en la sede madrilefia del Consejo Gemeraolegios Oficiales de
Graduados Sociales de Espafa) reproduzco a coeitinua

«CONVERSACIONES CON DON MANUEL ALONSO OLEA, SOBRE EL
PRESENTE Y EL FUTURO DEL DERECHO DEL TRABAJO

I. DON MANUEL, GALICIA Y A CORUNA
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1. Como todos sabéis, Don Manuel ALONSO OLEA falleglidlia
23 de febrero del afio 2003, hace ahora exactaroehteafios y casi un mes.
Y sin embargo, para nosotros dos, es perfectanpasible seguir charlando
con él. No es un asunto fisico ni tampoco metafisikharlamos y seguiremos
charlando con él, por una raz6n muy simple: tenean@on Manuel muy
presente. ¢Y por qué razén le seguimos teniendo presente? Pues bien,
simplificando y poniendo en claro lo que no es s puro sentido comun,
yo diria que le tenemos presente por haberle cdapgior haberle tratado
(eso si, a nuestro modo) y, sobre todo —y estooesetdaderamente
importante—, porque le admirdbamos y todavia leuisegs admirando
mucho. En cuanto a lo primero, yo conoci a Don Mbeldia 28 de abril de
1981, una fecha que no se me puede olvidar pospidia aparecio publicado
en el Boletin Oficial del Estado el Estatuto de olsmia de Galicia. Un
hecho al que aludié expresamente Don Manuel esaonil$a, con ocasién de
una conferencia que pronuncié en la Facultad dedberde la Universidad
de Santiago de Compostela, donde yo estaba reddizantonces mi Tesis
Doctoral. En aquella época, la presencia en laliateompostelana de un
Catedratico de Madrid, unanimemente reconocido fmalos como un
verdadero Maestro, era un acontecimiento univeisitle primera magnitud.
En aquella conferencia estaba presente el Decan €l cuerpo de
profesores de la Facultad y, en cuanto al pubktstente, habia lleno (por no
decir llenazo), pues recuerdo que incluso habitegerendo la conferencia de
Don Manuel de pie. Este fue el principio (merameotmocerle, llegué
incluso a hablar con él, sobre el tema de mi Teksjle tratarle, a nuestro
modo, vino después. De ello, va a hablarnos ahbrBra&fesor Alberto
ARUFE VARELA, a quien todos llamamos familiarmeiatéi, en A Corufia,
Tito. Pues bien, ¢puedes contarnos, Tito, cuandmeeamos a tratar a Don
Manuel?

2. Puede decirse que empezamos a tratar a Don Magmdh
Facultad de Derecho de la Universidad de A Corafigl afio 1994. Y como
decia Jesus, empezamos a tratar a Don Manuel &cuoesdo, con ocasion
de los actos que entonces nos parecian mas imfEmtamteresantes y
decisivos a todos nosotros, en cuanto que doctosagde éramos entonces.
Légicamente, estos actos eran los de lectura, mamtnto y defensa de las
Tesis Doctorales que veniamos haciendo en A Cordésde que alli se
incorporé como Catedratico Jesus. La primera Tegls por nosotros alli fue
la de Don José Maria BOTANA LOPEZ, que luego llegilagistrado de la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo. La dinangica siempre la misma.
Primero, se le mandaba a Don Manuel el esquem#adietale la Tesis, para
que lo corrigiese a su gusto. El propio Don Mandetidia luego la
composicion del Tribunal juzgador, que él presisiempre. Y luego, con
ocasion del acto de lectura, organizdbamos en el Ama Jornada o
Jornadilla, para los alumnos, en la que intervendaios los miembros del
Tribunal, hablando o disertando sobre cuestionextelidad juridica laboral
y de seguridad social. Pues bien, la Jornadill&ctanla al acto de lectura de
Tesis de Don José Maria BOTANA es la que aparestrdda en esta foto
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[...]. Y asi sucesivamente con todas las demas Tisesvinieron luego,
incluida la mia, cuyo acto también presidié Don Melrel dia 15 de junio del
afio 2000. Don Manuel se encargaba, ademas, demg@ska publicacion de
nuestras Tesis, casi siempre en la editorial Gyitgue nosotros
identificAbamos con Don Manuel. Resumiendo, y \eido sobre lo que
decia hace un momento Jesus, le tenemos presenigede conocimos, le
tratamos (eso si, a nuestro modo) y porque le admois, ¢ verdad, Jesus?

3. Efectivamente, le admirabamos, le seguimos aduhiran
creemos que todos vosotros deberiais hacer lo mi§waalgo que todos
podemos hacer, porque en lo que voy a referirmeaatmismo, Don Manuel
no esta ausente, sino radicalmente presente, infikisamente presente. Por
supuesto, me estoy refiriendo a su obra cientiéiserita, que so6lo puede
suscitar admiracién, incluso en aquéllos —comanids jévenes de vosotros,
aqui presentes— que no llegasteis a conocer pénsamaz a Don Manuel. Es
una obra cientifica integrada por mas de mil exgriyy esto no es ninguna
exageracion. Escritos de todo tipo, desde mangalesas importante de los
cuales sigue todavia vivo y coleando, graciasiealéad y a la admiracion que
profesa a Don Manuel su discipula favorita, la &ofa CASAS
BAAMONDE, que estuvo en esta misma Escuela de ieedcaboral Manuel
Alonso Olea el afio pasado, cuanto todavia presmiastro Tribunal
Constitucional), por supuesto, monografias, adiue revista (publicados
sobre todo en las dos revistas que mas queria owdl, que eran Revista
de Politica Socialy suRevista Espafiola de Derecho del Trabajp sobre
todo, centenares y centenares de recensionesrds. lifn esta obra cientifica
clasica, sobre la que no pasa el tiempo, nos veniepoyando y vamos a
continuar apoyandonos ahora, para asi poder chsidanpre a nuestro modo,
con Don Manuel, al hilo incluso de recensiones tnass— Don Manuel decia
siempre que un profesor universitario estd obligadeacer cosas grandes,
aunque no gordas, pero también cosas pequefias (t@dacciones,
comentarios de sentencias y, por supuesto, regafias resefias de libros)—;
recensiones nuestras, decia, de cosas realizaghpasado —e incluso en un
pasado bastante lejano— por Don Manuel, pero gaogsecwan intacta toda su
actualidad plena. Resumiendo, podemos conversaDoariManuel porque le
admiramos y porque le tratamos, a nuestro modo.cdhsecuencia, son
«nuestras» —y recalco esta palabra, «nuestras»-vexgationes con Don
Manuel ALONSO OLEA sobre el presente y el futurd @erecho del
Trabajo. Y ahora, vamos a dar un paso mas. ¢Deajgekemos charlar, a
nuestro modo aqui, en este acto tan importantenmaatros, ante un publico
tan distinguido y tan selecto, especialmente equiwtoca a los alumnos, con
Don Manuel?

II. DON MANUEL Y EL DERECHO COMPARADO DEL TRABAJO
4. Evidentemente, JesUs y yo hemos podido elegicaa lo que

qgueriamos charlar con Don Manuel en un tiempo razen que son los
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aproximadamente cuarenta minutos, algunos ya cadeangue aqui se nos
han dado. Y hemos elegido conversar con Don Masulale el presente y el
futuro del Derecho del Trabajo, desde la perspagciile mas nos interesa, que
mas nos motiva y que, incluso, ocupa casi toddeeifgo de trabajo de que
disponemos alla, en A Corufia, que es la perspegél/®erecho comparado
del Trabajo. En la Facultad de Derecho corufiesaledkace ya algunos afios,
hemos tomado la decisién de dedicarnos a la daendnvestigacién en
Derecho comparado del Trabajo, que consideramosme-cfirma nuestro
venerable Cédigo Civil— un verdadero factor de pesg. Si viviese Don
Manuel —asi se lo hicimos saber a la Profesora CABAAMONDE en el
Tribunal Constitucional—, le hubiésemos hecho miembde ndmero de
nuestra Asociacion Corufiesa de Derecho Comparddtraleajo, y miembro
de numero asimismo de nuestro Instituto de Invaskimm de Derecho
Comparado del Trabajo, y por supuesto, miembrc&detité de Redaccion de
la obra que mas ilusién nos hace llevar a caboggueEAnuario Corufiés de
Derecho Comparado del Trabajouyo volumen 1l (correspondiente al afio
2011) estd a punto de salir al mercado editoriabuyos dos primeros
volimenes —estos— queremos regalar a la Bibliotkzaesta Escuela de
Practica Laboral Manuel Alonso Olea. Como ven, tadaufiés. Queremos
gue esa sea nuestra marca identificadora por &tarad. Y por eso, hemos
ilustrado lo que ahora mismo estamos diciendo gum fotografia de Don
Manuel, al lado de su mujer, nuestra querida Angsli con un fondo que
identifica A Corufia, mejor que ningln otro iconogye es nuestra Torre de
Hércules, Patrimonio Cultural de la Humanidad. Esumen, A Corufia y el
Derecho comparado del Trabajo. Esa es la perspegtig queremos utilizar
para charlar con Don Manuel. Estamos, ademas, etanpénte seguros de
que la charla motivara mucho a Don Manuel, porqgudué —;verdad,
Jesis?— un auténtico pionero en el tratamienterségico, en Espafia, del
Derecho comparado del Trabajo.

5. Cuando yo era estudiante en la Facultad de Demel8antiago
de Compostela, el manual de Derecho del Trabajoyguestudié era el
ALONSO OLEA. Este fue el primer libro de Don Mangele yo me compré.
El segundo, fue slntroduccién al Derecho del Trabajareo recordar que la
primera edicion, del afio 1962. Para un joven porfasiversitario de
entonces, se trataba de un libro clave. Era la mant® catedra de Don
Manuel. Y lo que a mi mas me llamé poderosamendgelacion en este libro,
era la reflexion critica sobre bibliografia extenaj que aparecia contenida en
él. Era una reflexion que sélo podia hacer quiema Don Manuel, sentia
profundo interés —incluso pasion— por el Derechmgarado del Trabajo.
S6lo quien ha leido mucho y durante mucho tiempogue se publica en
Espafia y fuera de Espafia, podia realizar semejpotele reflexion critica,
refiriéndose a la bibliografia hispanoamericana erélamérica fue siempre
una obsesion de Don Manuel—, y a la de Francidig|tAlemania, Gran
Bretafia, Estados Unidos e, incluso, la de Rusiafésando respecto de esta
ultima Don Manuel, que no habia podido manejarléeagua vernacula, por
causa de su desconocimiento del ruso, sino en lengsias que él también
dominaba a la perfeccién, como el inglés o el féahcRecalco el dato de este

ACDCT, VOL. V (2013), ISSN: 1889-4224, PAGS. 169-58 173



ANUARIO CORUNES DE DERECHO COMPARADO DEL TRABAJO

libro, que llegd a convertirse en un auténti@st-selleren Hispanoamérica,
porque se trata de la obra de un joven ALONSO OL& su céatedra por
aquel entonces casi recién ganada. La compleezeetie que Don Manuel no
rechazaria conversar con nosotros sobre el pregesitéuturo del Derecho
del Trabajo, desde la perspectiva del Derecho cradpadel Trabajo, la
certifica otra prueba, que demuestra que el intdeé$on Manuel por el
Derecho comparado del Trabajo no era ningln intdietante, sino una
actitud metddica, de la que se servia en sus caamp@ntos mas intimos,
como profesor, que tienen lugar —como nos ocurtedas— cuando nos
encontramos con nuestros alumnos, en clase. Pastaéltimo, que justifica
el concreto punto de vista que hemos elegido padarpconversar con Don
Manuel, pasa a hablar Tito seguidamente.

6. El pasado afio 2010 se publicé en Oviedo un lijpue, quiza os
convendria ojear o leer. Es el libro homenaje afgmor sevillano Fermin
RODRIGUEZ-SANUDO, con ocasién de su jubilacion. verdaderamente
sorprendente de este libro es el hecho de quedegeoen edicion facsimilar,
los apuntes que el homenajeado le tomé a Don Masuseido era alumno
suyo en la Facultad de Derecho de Sevilla, dureinteirso académico 1958-
1959. Aunque pasado todo por el tamiz de un jovstndéante —que era,
ademas, un buen estudiante—, estos apuntes reliteegure explicaba en sus
clases, a sus alumnos ordinarios, Don Manuel. ¢fula nosotros mas nos ha
llamado la atencion es el hecho de que Don Manygicase a sus alumnos
las instituciones del Derecho del Trabajo de laaBapde entonces, con
multiples referencias al Derecho comparado del djeabSobre él, con una
modernidad que ahora mismo asombra, se anotanceirdida libreta de Don
Fermin muchas cosas, especialmente las que refisgraginas 98, 99, 101,
102, 106, 107, 108, 109, 112, 118, 119, 131, 135, 136, 150, 166, 171,
174, 183, 197, 198, 207, 229 y 241 de la obra, dayuhrecen citadas muy
diversas fuentes directas (como las legales) eeicidis (como las doctrinales)
de conocimiento del Derecho del Trabajo de otrdsgsadistintos del nuestro.
Entre las primeras, no me resisto a dejar de meacie-para poner de relieve
la precision de lo que Don Manuel explicaba a dus@aos ordinarios de
aquel entonces— su referencia a que «la Ley Tatfidyade los EE.UU.
declara que es practica ilicita el no contratarsioslicatos con las empresas
de buena fe», matizando incluso que «el trabajadohuelga no pierde su
condiciéon de trabajador de la empresa»; y entreséggindas, me parece
entrafiable apuntar que Don Fermin anoté —con vatlemporal— que «dice
Carnelutti que el pacto colectivo es un hibriday ebcuerpo de contrato y el
alma de ley». De este libro va a salir publicada retension, que yo mismo
he hecho, para nuestfmuario Corufiéskn fin, visto todo esto, a mi incluso
me da hasta un poco de corte charlar sobre Demmminparado del Trabajo
con Don Manuel. Pero no queda mas remedio quersftren faena.

[Il. DON MANUEL Y EL DERECHO YANQUI
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7. La primera parte de nuestra faena nos llevardnaecsar con
Don Manuel ALONSO OLEA sobre un problema del Detecblectivo del
Trabajo espafiol, que queremos tratar con Don Mamuelluz del Derecho
del Trabajo yanqui. Y nadie mejor que Don Manueo interlocutor para
charlar sobre los Estados Unidos de Norteamérimanquy diversas y muy
potentes razones. Ante todo, la de que la Tesigopdcde Don Manuel
trataba formalmente del Derecho Sindical de loadtst Unidos. Se la dirigio
su Maestro el Profesor GUASP, se ley6 en 1953atalia de —y cito ahora
literalmente— «La configuracion de los sindicatosteamericanos». Antes y
después de defenderla, Don Manuel viaj6é a divethasersidades de los
Estados Unidos, tanto de la costa este (como (2otiembia, en el Estado de
Nueva York) como de su costa oeste (mas en con@leidamado Campus de
Berkeley de la Universidad de California). Su segento de lo que ocurria
en los Estados Unidos fue siempre constante, yeas#fleja en su curriculum
como publicista. Leia mucha literatura juridicapraimica y sociol6gica
norteamericana, y daba luego a conocer lo queplgiidicando multitud de
recensiones, sobre todo en sus dos revistas maglapi€la Revista de
Politica Socialy la Revista Espafiola de Derecho del Trabajoeyendo y
publicando resefias sobre libros norteamericarezg) b acumular tal cantidad
de material, que incluso le dio para publicar bnolimonogréafico sobre todo
ello, que es el que reproducimos en esta imagess Bien, con este inmenso
bagaje de conocimientos sobre el Derecho yanqusi,gustaria plantearle a
Don Manuel una cuestién, de plena actualidad jcaidin Espafia, que ha
aflorado jurisprudencialmente después ckeick econdmico y financiero de
2008. Esta cuestion, que tiene que ver con la ¢iaaidn de los sindicatos
espafioles, pasa a plantearla Tito.

8. Esta cuestién se nos ha suscitado, tras la lecterdiversas
sentencias de suplicacién de los afios 2008, 2@04.9, falladas por las Salas
de lo Social de los Tribunales Superiores de la @odad Valenciana, de
Murcia y de Catalufia. La cuestion tiene que ver elooobro de honorarios
profesionales. Un tema que imagino que os ensef@maesta Escuela de
Practica Laboral, puesto que una parte bien impttae vuestro futuro
guehacer profesional, como Graduados Socialesiadleg) se refiere a que
tenéis que saber cobrar a los clientes bien. Despeja incégnita, indicando
gue el supuesto de hecho enjuiciado por todas sstésncias era el siguiente.
Una empresa se encontraba en situacién de crisisiay en concreto,
negociando un expediente de regulacion de empld&R®) extintivo con el
comité de empresa. En el comité de empresa, laxaotante la llevaban los
sindicatos CCOO y UGT. Estos sindicatos consiguienegociar que el
empresario pagase a los trabajadores colectivameetpedidos una
indemnizacién maxima de 45 dias de salarios portedfiajado. Pero esta
negociacion, segun los sindicatos, tenia un pré&gicefecto, los sindicatos se
habian esforzado por negociar en defensa de leses@s de todos los
trabajadores afectados, también los no afiliadosll@s. Y por eso, en
concepto de pago por asesoramiento juridico, cozatom a los trabajadores
despedidos que se quedaban con un porcentajeimtietanizacion percibida
por ellos, en concepto de cobro de honorarios gesaamiento juridico, que
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en todos los casos venia a rondar el 6 por cieart@ Ips no afiliados. Cuando
los trabajadores pasaron a cobrar su indemnizaa@bnempresario les
comunicé que tenia preparados dos cheques. Un elpega los trabajadores,
en concepto de indemnizacion por despido colectivotro cheque, para los
sindicatos actuantes en el ERE, como compensac&nsu labor de
asesoramiento juridico de los intereses de losajmdbres en asunto. Pero
hubo trabajadores que se negaron a que se lesafentestos descuentos de
su indemnizacién, y que llevaron incluso a la ersgral comité de empresa y
a los sindicatos ante el Juzgado de lo Social,l@dimalidad de que por los
tribunales laborales se declarase ilegitima sereejamordida» sindical.
Nosotros ya sabemos que es lo que fallaron en estosretos asuntos las
Salas de lo Social de los Tribunales Superioregnegdno, murciano y
catalan. Pero lo que realmente nos interesa sabdo gue Don Manuel
ALONSO OLEA pensaria acerca de todo esto.

9. En A Corufa, nos hicimos esta pregunta, buscamda ebra
cientifica de Don Manuel, y encontramos la resud3bn Manuel publicé en
1982, con la finalidad de cortar una polémica doatrque le parecia estulta
(esto es, idiota), un fenomenal y esclarecedocudatisobre los pactos de
seguridad sindical. Una realidad que él conocia biay, puesto que en sus
versiones mas duras estos pactos proceden de leticarasindical
norteamericana. Ante el intento por aquel entordmssindicato UGT de
cobrar a los trabajadores no afiliados un «canonegmciacion» o «cuota de
solidaridad», por el hecho de beneficiarse del exidb de un convenio
colectivo de eficacia general, que habia sido nadgocpor la propia UGT,;
ante semejante intento, Don Manuel escribi6 —validalo fallado por lo que
él denomina algunas decisiones judiciales recientapie dicho intento
sindical era contrario a la libertad negativa deafiliarse a ningin sindicato.
Por ello mismo, se trataba de un intento sindiegirintemente violador de lo
dispuesto en el articulo 28 de nuestra Constiticydode todos los pactos
internacionales suscritos por Espafia en congruetmia este importante
precepto constitucional. A la luz del brote ver@deido de la fruta podrida de
aquel entonces, Don Manuel ALONSO OLEA —estamaoaliitgnte seguros
de ello— echaria mano de su articulo de entoncespsy diria —quiza
parafraseando a Arnold J. TOYNBEE— cémo somos losdnos, porque la
historia se repite. Con toda seguridad, pensamesDgun Manuel volveria a
escribir un nuevo articulo, aunque validando aHlasadecisiones judiciales
tan recientes de 2008, 2009 y 2010, que vuelvemrsiderar nulos por
violadores de la libertad sindical, semejantesiiate de practicar «mordidas»
sobre trabajadores especialmente necesitados —osmoe se van a la calle,
tras un ERE— de todo tipo de proteccion, tambiénldacaracter sindical.
Pero sigamos conversando con Don Manuel, ahoraedesd perspectiva
iuscomparatista —distinta de la yanqui— que tamkiémpre fascind a Don
Manuel.

IV. DON MANUEL Y EL DERECHO ALEMAN
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10. Siempre nos llamé la atencion, cuando Don Manaalascon
su mujer, Angelines, a pasar con nosotros algufasseh A Corufia, el hecho
de que nos comentase que tenia que hacer por Enmédique él llamaba sus
deberes de todos los dias. Entre estos deberdsiaida lectura de obras
alemanas, con la finalidad —decia— de no perdavival de aleman, al que
al parecer tanto le habia costado llegar. Como ®ldmundo sabe, Don
Manuel era un admirador de la cultura alemana,edesd filésofos juridicos
mas clasicos (como HEGEL o KANT) a los ultimos dgtgos del Derecho
Civil y del Derecho Internacional Privado, como edrcaso de su admirado
Franz GAMILLSCHEG, a quien apadrind6 como Doctwnoris causaen
Derecho por la Universidad Complutense de aquiddrid. Don Manuel
tuvo incluso el honor de ver traducido al alem@uab de sus libros, como en
el caso de su delicioso librito tituladmtre Don Quijote y Sancho, ¢relacion
laboral? Ademas, Don Manuel tuvo el honor de ser el Unigtsta espafiol
vivo —asi nos lo contaba entonces— que poseia wtoEamohonoris causa
en Derecho por una Universidad alemana, que ddailersidad de Gotinga,
radicada en el Estado federado de Baja Sajoniap jes el corazén de
Alemania, como pone de relieve el mapa que acompddigue ahora mismo
estamos contando. Aprovecho para recordar ahoralgDectoradchonoris
causade Gotinga fue sélo uno de los seis Doctoraumsoris causaque
engrandecen el extraordinario curriculum vital denDManuel, aunque el de
Gotinga siempre estuvo entre sus preferidos. Y erelou ahora que Don
Manuel siempre nos anim6 a estudiar aleman. Peroudstros estudios
actuales sobre Derecho alemén del Trabajo, y deltochucho que sabia Don
Manuel sobre las leyes y jurisprudencia laboralelsgian pais germanico,
tendremos ocasién de charlar dentro de un momehtdlo de una cuestion
gue tiene mucho que ver con las pequefias emprepagicdas (y con los
asesore juridicos de las pequefias empresas espafiodason precisamente
los Graduados Sociales); al hilo de una cuestiénjag que pasa a plantear
Jesus seguidamente.

11. La cuestion es la siguiente. A partir del afio 1984 cifras de
accidentes de trabajo leves con baja en el trabajpezaron a crecer, en
Espafia, exponencialmente. Si se miran las estatistificiales espafiolas
sobre siniestralidad laboral, resulta que este ndicieciente de accidentes de
trabajo leves —que llegd a alcanzar incluso laaaife un millén al afio— se
refiere a accidentes ocurridos sobre todo en peguefipresas, a trabajadores
fijos empleados por ellas, a accidentes ocurridashas veces en lunes, a
primeras horas de la mafana, en partes poco corafida® del cuerpo (como
piernas y brazos), a lesiones no siempre visibleem@ torceduras o
esguinces), etc. Las cifras espafiolas de sinigstcalaboral leve con baja en
el trabajo son tan escandalosamente intolerab&sprendentes, que incluso
el Consejo de Europa acaba de condenar a Espafia,i#timo informe sobre
el tema hecho publico en enero de 2010, por comsidpie esas cifras de
siniestralidad laboral resultan incompatibles coa tleberes impuestos en
materia de prevencion de riesgos laborales port&aCSocial Europea. Pues
bien, nosotros nos preguntamos ¢ por qué todo ¥lledlo se nos ocurre una
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explicacion. El crecimiento de las cifras espafialasaccidentes de trabajo
leves fue consecuencia de la privatizacion, en 1988 subsidio de

incapacidad temporal derivado de riesgos comunesante los quince

primeros dias de las baja; privatizacion que ebudrral Constitucional, para
sorpresa de muchos, consideré compatible con Iatacion en el afio 1994.
En Espafia, no hay muchos accidentes de trabajs tewvebaja en el trabajo,
sino muchos partes fraudulentos de accidentesallajtr leves, y lo que nos
gustaria preguntarle a Don Manuel, en relacién tmo esto, es como
propondria arreglar el problema, reconduciendweles anteriores a 1992 las
intolerables cifras de siniestralidad laboral goteiamente tenemos.

12. Pues bien, teniendo en cuenta que Espafia pamaigaca—en
plena crisis— hacia el precipicio, y que Aleman& cambio, parece
totalmente alejada de él, hasta el punto inclusegths recordaba la prensa
hace sélo unos pocos dias— que Alemania se enau@tnicamente en
situacién de pleno empleo; teniendo en cuenta ®sto, repito, estamos
totalmente seguros de que a Don Manuel no le eefalindiferente lo que
viene legislandose Ultimamente en Alemania, cofin@idad de proteger lo
qgue alli denominaie Kleinbetriebe(esto es, las pequefias empresas). Entre
las normas estructurales mas recientes promulgadAtemania, se encuentra
una Ley de nombre larguisimo, cuya traduccion ateti@ano es «Ley sobre
Compensacion de los Gastos Empresariales por PaginGado del Salario».
Se trata de una Ley construida sobre tres ideassmogillas, a saber: 1) en
Alemania, al igual que sucede en Espafia, el emjoess responsable del
pago del subsidio de incapacidad temporal derigadesgos comunes, que
es lo que en Alemania se llam&ntgeltfortzahlung o «pago continuado del
salario»; 2) en principio, el empresario alemarelesesponsable directo de
este pago, al igual que sucede en Espafia; y 3p dien —aqui viene lo
importante—, en Alemania el empresario puede cosgise estos pagos,
deduciéndolo de las cotizaciones que tiene quesagren el mes siguiente en
la seguridad social, pero sélo si es un pequefiacesapo (literalmente, si
tiene menos de treinta trabajadores). Como ven,sitnacion relativamente
similar a la que existia en Espafia antes de 19%fieYcreemos, salvo mejor
opinién de los asesores juridicos de las pequefipeesas esparfiolas (que son
los Graduados Sociales), que contribuiria a alimarchas de las pesadas
cargas que soportan las pequefias empresas espafi@ls, ademas, sin
perjuicio notable para las arcas de la seguridaiisespafiola. En cualquiera
caso, si no convence el ejemplo aleman, que aldwaga algo, supuesto que
seguimos en falta con nuestros socios del Consefeudopa, aunque también
es cierto que los informes del Comité de Dereclmsats del Consejo de
Europa no parecen importar en Espafia a practicemeadie.

V. DON MANUEL Y LAS NUEVAS TECNOLOGIAS
13. Recuerdo que estamos conversando con Don Marulek sl

presente y el futuro del Derecho del Trabajo. Yorelsente del Derecho del
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Trabajo espafiol esta marcado por el hecho de geentes aqui méas de cuatro
millones de parados. Como resulta facil suponen Manuel vivié a lo largo
de su vida muchas y muy diversas crisis de empleescribié, ademas,
muchas cosas sobre el desempleo y sobre el pato,dasde el punto de vista
estrictamente laboral, como desde el punto de wdstda seguridad social.
Don Manuel tenia siempre un temperamento optimiétgo le oi incluso
parafrasear y comentar la afirmacion famosa, autguobién relativamente
cinica, de que la crisis es siempre factor de psmrNo ha perdido ni un
apice de actualidad el famoso librito que publicdnDManuel en 1995, sobre
El trabajo como bien escaso, y la reforma de sucadm Era su respuesta
doctrinal a una de las graves crisis ciclicas deplemy que veniamos
padeciendo en Espafia desde la famosa crisis délquetdel afio 1973. De
este librito de Don Manuel, lo que mas llama laeiten ahora es su apuesta
por las nuevas tecnologias, que evidentemente &upoy suponen
destruccién de empleo (de empleos sin futuro, ditja pero también la
creacién de nuevos y muchos empleos. Respectoddeesio, confieso que
hubo un momento en mi vida en que senti un rechéeral hacia los
ordenadores. Y recuerdo, asimismo, que Don Mangetietia paseando por
A Corufia que esos «cacharros» (fue la palabra gqueeé) comenzaban a
estar omnipresentes, y que no podria prescindallde. Como siempre, Don
Manuel acert6. Pero al hilo de esto que pensabaNdamuel, que siempre
escribid sus cosas a mano —y con un sistema efioagi siempre manual, de
realizacion de las nuevas ediciones de los muchossly manuales que
publicaba—; al hilo, decia, de todas las reflexsode Don Manuel sobre las
nuevas tecnologias informaticas, queremos ahoreecsar con él acerca del
impacto de estas nuevas tecnologias sobre la Astnaicion de la justicia
laboral, siempre desde una perspectiva de Derecmoparado, que le
resultaba especialmente grata y familiar a Don Many seguimos
conversando con él, al hilo de anécdotas, que tohass en A Corufia, como
la que Tito pasa a relataros seguidamente.

14. Como todos sabéis, Don Manuel ALONSO OLEA era
Catedrético, pero también Juez. Presidi6 el Trib@entral de Trabajo
durante practicamente tres lustros, y en su épelcdribunal Central de
Trabajo tenia mucha méas importancia doctrinal gu8dla de lo Social del
Tribunal Supremo, puesto que esta Ultima Sala dard® muy pocos asuntos,
existiendo ciertos importantisimos temas —como tod@lacionado con los
conflictos colectivos juridicos— en los que la catgmcia funcional del
Tribunal Central de Trabajo era exclusiva y exchige Y anoto, porque no
todos los colegas de la Facultad de Derecho lonsahee las Salas de los
Tribunales Superiores de Justicia traen causa, cegia, de las Salas de las
viejas Audiencias Territoriales, salvo en el casolas Salas de los Social
autondmicas, cuyde cujuses precisamente el Tribunal Central de Trabajo.
Como Juez, Don Manuel ALONSO OLEA siempre fue pario del empleo
de las nuevas tecnologias de informacion, existeate las muy diversas
épocas en las que le toco vivir y trabajar. Y poogoejemplo, que muchas
veces le oimos contar cuando venia a Galicia. HE&T8, la jurisprudencia
del Tribunal Central de Trabajo la publicaba el isterio de Trabajo. Y por
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ello, siempre segin Don Manuel, no resultaba caimode ahi su interés y su
preocupacion por firmar un convenio con Don Estaaig\ranzadi, al efecto
de que esta editorial declarada de utilidad puplipse desde el afio 1930
venia publicando la jurisprudencia del Tribunal i®apo, publicase asimismo
la jurisprudencia del Tribunal Central de Trabdje. foto que ven en la
pantalla la he tomado yo con mi movil. Es una pald¢ela biblioteca de
nuestra Area, donde aparecen alojados los tomolesarue recogen la
jurisprudencia Aranzadi del Tribunal Central de b&j@, cuya existencia
debemos a Don Manuel. Pero Don Manuel ALONSO OLBA fodavia
mucho mas lejos, en lo que se refiere a la utiflmacde las nuevas
tecnologias. Nos contaba alla, en Galicia, la sigei anécdota. Su mujer
Angelines, que era una gran artista, habia reaizath exposicion de sus
cuadros en una galeria de Miami, en el Estado awoeteicano de Florida. EL
galerista quebro, y todos sus bienes fueron defdaran concurso, incluidos
los cuadros que alli tenia depositados la mujer Rien Manuel.
Evidentemente, Don Manuel reaccioné. Y nos contatxa,gran regocijo, que
habia interpuesto un interdicto civil (en inglémjunction») para recobrar la
posesién de los cuadros de Angelines, pero —adai lessorprendente—
enviando un fax a la Corte de Quiebras de Miananm®re concluia el relato
de la anécdota preguntandonos lo mismo: ¢creéisesfweseria posible en
Espafia?

15. En Espafia, no. Ni entonces, ni tampoco ahorasar ke que
la ocasién existe. Como todos podéis imaginar, @sigion es el Proyecto de
Ley de regulacién del enjuiciamiento social, qué&ebierno esta obligado a
elaborar y enviar a las Cortes, en cumplimientdodéispuesto en la Ley
35/2010, que provocod el pasado mes de septiembdedmracion de una
huelga general. Tenemos la ocasion, pero tambiénoelelo a imitar, que
Don Manuel conocia muy bien, no s6lo desde el pdatwista libresco, sino
también desde el punto de vista personal. Este Imadeel modelo inglés, y
para probar lo que acabo de afirmar, me limitai@dicar que los juristas
laboralistas ingleses méas grandes de todos lopdieraran amigos de Don
Manuel, a quienes frecuentaba y trataba en lasrgdisereuniones a que
asistia, como representante espafiol de la Asoni&aiéopea de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social. Evidentemente, refero a Sir Otto
KAHN-FREUND y a Lord WEDDERBURN OF CHARLTON. Los gfeses
han informatizado totalmente la Administracion de jgsticia laboral, de
manera que en la actualidad es perfectamente pqddnhitear demandas por
despido, contestar estas mismas demandas o retwriallado por los
Tribunales de Empleo britanicos de instancia, nmadida utilizacién de
Internet. Esto es el presente alli, y esto misma sexorablemente el futuro
gue nos espera en Espafia. Acerca de este futumy, ssguro de que
acabariamos acordando con Don Manuel que la viasegiga y mas viable
para alcanzarlo podria ser la misma que utilizbdaoreria General espafiola
de la Seguridad Social, al efecto de completar resigamente la gestiéon
informética de todos los actos, que son milloneaales cada afio, relativos a
la parte instrumental de la relacion juridica dguselad social (esto es,
afiliaciones, altas, bajas, cotizacion, etc.). Bdtg como todos sabéis fue la
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de apoyarse en los asesores juridicos de las pesjeeipresas espafiolas (no
nos cansamos de repetirlo, porque sois vosotresGtaduados Sociales), al
efecto de que la implantaciéon del Sistema RED —gerto, regulado el
mismo afio que Don Manuel publicé su monografiaesebtrabajo como bien
escaso— dejase de ser teoria, para alcanzar & gradvel, en el que tan a
gusto os movéis, de Derecho puramente practico.

VI. DON MANUEL Y EL RECURSO DE CASACION POR GRADUADS
SOCIALES

16. Como veis, esta conversacion con Don Manuel ALONSO
OLEA ha acabado derivando por los derroteros @etiaacion profesional de
los Graduados Sociales. Y sobre esto, estamos etanmnte seguros de que
Don Manuel habria sonreido y se habria alegradarogleder a leer el actual
articulo 21 de la Ley de Procedimiento Laboral,etérque literalmente se
afirma que «en el recurso de suplicacién los littga habran de estar
defendidos por abogado o representados técnicanpentgraduado social
colegiado». En sus obras sobre Derecho procesakalabDon Manuel
siempre anotd puntillosamente todas las referergigs nuestra legislacion
procesal laboral hacia a la intervencion en el fiedos Graduados Sociales
colegiados. Pero no sélo eso. Don Manuel seguiaiseD la casuistica
judicial especificamente relativa a la actuacidofgsional de los Graduados
Sociales. Y ello, a todos los niveles. Por esomgasiando a lo que ahora
mismo estoy diciendo, hemos incluido una fotogrdéida obra mas grande y
mas larga, y mas monumental, acometida por Don Bladespués de haber
cesado como Presidente del Tribunal Central de ajoalSe trata de su
comentarios sistematicos a la jurisprudencia ctutstinal en materia laboral
y de seguridad social (esto es, los famosos «toraades» de la editorial
Civitas, en cuya confeccién acab6 acompanandottissipulo, el Catedratico
Don Alfredo MONTOYA MELGAR, que puede ser considdzacomo effils
ainé de entre todos sus discipulos, de Don Manuel AGONDLEA). Pues
bien, en el tomo Xlll de esta obra monumental, espondiente al afio 1995,
aparece anotada y comentada por el propio Don Mdau8entencia del
Tribunal Constitucional nim. 2/1995, relativa —yocahora literalmente las
palabras utilizadas por el Maestro— al «derechtoglésraduados Sociales a
utilizar como vestido profesional la toga». Os amianleer este comentario
jurisprudencial de Don Manuel, porque —como Gradsa&ociales que
Sois— 0s gustara. Es un comentario extraordinanmerudito, en el que se
recuerda que no existe en el ordenamiento espaflanlegal que vincule la
utilizacién de la toga a los Licenciados en Derechaliferencia de lo que
acontece —y sigo citando literalmente sus palabragen los Consejeros
Permanentes del Consejo de Estado». Don Manuellséahalegrado mucho.
Y si prosiguiésemos nuestra conversacion con éesegte asunto, es seguro
que acabaria planteandonos la cuestion de por gménrpueden los
Graduados Sociales colegiados firmar recursos g#icanion, pero no
recursos de casacion laboral.
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17. Si Don Manuel nos interpela, preguntando por ragogue
avalarian la tesis de que un Graduado Social @iegdebe poder estar
plenamente legitimado para poder firmar recursoscasacién, nosotros
contestariamos a la cuestion apuntando un argumambyado en la letra de
la Ley de Procedimiento Laboral, y a propdésito detema en el que tuvo
mucho que ver el Tribunal Central de Trabajo, coafw presidia Don
Manuel. Este argumento se refiere al tenor detwai231 de la Ley de
Procedimiento Laboral, ubicado en las disposiciam@aunes a los recursos
de suplicacion y de casacion laboral. Estoy segerque todos sabéis que
este precepto establece una excepcién a la regkrajede que no cabe la
practica de nueva prueba documental ni en suplinaci en casacion,
precisamente porque se trata de recursos extraoiain Ahora bien, con la
finalidad de evitar la vulneracion de derechos &mentales, la Ley de
Procedimiento Laboral habilita un incidente, dueald tramitaciéon de esos
dos recursos, con la finalidad de posibilitar leoiporacién a los autos de lo
gue genéricamente podemos denominar como «docusneaéwyos». Y si un
Graduado Social ha llevado el pleito de conflictdectivo en la instancia,
ante una Sala de lo Social autonémica o ante la &allo Social del a
Audiencia Nacional, se mutilaria injustificadamentg& competencia
profesional, si no se le permitiese practicar asava prueba documental, en
casacion ordinaria y, como es ldgico, ante la Seldo Social del Tribunal
Supremo. En consecuencia, hay razones juridicasegaes muy potentes,
que avalan la tesis de que los Graduados Socialendambién poder firmar
recursos de casacion laboral. A esta concretisaman; anclada en el tenor
literal de la Ley de Procedimiento Laboral, se a&fmadtras —también
operantes, desde la perspectiva del Derecho codparale las que pasa a
tratar Tito brevemente.

18. Estas otras razones son, de un lado, razonesattuoijpad o
de conveniencia. Hay que tener en cuenta que mssws de suplicacion
constituyen el grueso de los procesos impugnatgpiestenemos en Espana,
de manera que los recursos de casacion ordingmiasentan solo una parte
cuantitativamente infima de tales procesos labsm@deimpugnacion. Y desde
la perspectiva del Derecho comparado, el argumeedssivo lo suministran
las Leyes alemanas reguladoras de los TribunaleSrdbajo y de los
Tribunales de Seguridad Social, ambas de 1953lI&s) el precepto clave es
el paragrafo que delimita lo que los alemanes cemaon el nombre genérico
de «representacién procesal», que es idéntica @nefar instancia, en
apelacion y en casacioén, y que no esta cefida —essto importante— a la
necesidad de tener que actuar en esos tres gradosegio de abogado. En
nuestra opinion, que creemos que también comp@aiion Manuel, lo mas
dificil ya se ha logrado. Esto era, venciendo Esstencias corporativas de
los Colegios de Abogados, conseguir que los Gramu&bciales pudiesen
firmar recursos de suplicacion. Lo de la casacidooial nos parece un paso
mas corto y mucho mas facil de dar, especialmentecpusa de que el
«conseguidor» de lo dificil sigue estando plenameaperativo en la
presidencia del Consejo General de Colegios Ofiside Graduados Sociales
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de Espafa. En efecto, creemos que no desvelamasqoadsedop secretsi
afirmamos publicamente que la nueva letra del Wdi@l de la Ley de
Procedimiento Laboral, y demas preceptos concoedardn €l, se debe a la
lucha —la lucha por el Derecho, de que hablarieoRwdn IHERING, y que
tan bien conocia Don Manuel— entablada, y ganamteglpDoctor Don Javier
SAN MARTIN RODRIGUEZ, a quien tanto apreciamos rtos® dos en A
Corufia, por haber sido benefactor de las activeldéeinvestigacion que alli
realizamos.

VIl. DON MANUEL Y LA ENSENANZA DEL DERECHO DEL
TRABAJO: PASADO, PRESENTE Y FUTURO

19. Y ya casi vamos acabando, para centrar ahoraraugsiria
con Don Manuel sobre el presente y el futuro dmkefanza universitaria del
Derecho del Trabajo, aunque empezaremos charlando ét sobre los
comienzos del tema y, en consecuencia, sobre alpa€omo seguramente
todos sabéis, la ensefianza cientifica y de alterau@stra querida disciplina
matriz (esto es, el Derecho del Trabajo) comenzBsrafa al calor y con el
cobijo de las Escuelas Sociales, de las cualesifge@a fundada en Espafia
fue la de Madrid, en el afio 1925. En las Escuetasats, cuando todavia
vivian al margen de la Universidad, profesarongines Catedréaticos. Y a este
respecto, me permito recordar que Don José CASTABHNAS, Presidente
durante muchos afios de nuestro Tribunal SupremtedfZdico de Derecho
Civil y autor de un grandioso manual que yo tuve @studiar cuando era
alumno en la Facultad de Derecho, también fue Boofde Escuela Social,
precisamente en su tierra y donde gané su catedri ciudad de Valencia.
Don Manuel también fue Profesor de la Escuela $deidMadrid. No hemos
podido encontrar en Internet una foto o documemédiap que vinculase a
nuestro egregio contertulio con dicha linajuda EfxuSocial, aunque
acompafiamos a lo que aqui decimos una foto dedtotade profesores de la
Escuela Social de Madrid, en el afio 1947, donderdig—muy joven— el
primer Catedratico universitario espafiol de Dereadgiol rabajo, que fue Don
Eugenio PEREZ BOTIJA. Quizé la reflexion méas lGcstdbre la ensefianza
universitaria del Derecho del Trabajo es un escitdon Manuel ALONSO
OLEA, titulado «La personalidad cientifica de EugeRérez Botija», leido
por él en un acto solemne realizado en la EscuetdalSde Madrid, con
ocasion del fallecimiento de ese primer Catedrati€o este escrito, Don
Manuel habla de positivismo juridico y de politicde las complejas
relaciones existentes entre teoria y practicaipa$l y sobre todo, del futuro
universitario que le esperaba a nuestra entonogseante disciplina matriz.
Ese futuro, que ya es presente, esta marcado psuesivos alumbramientos
gue ha tenido la disciplina madre, acogidos ahoraoccriaturas dotadas de
un presente espléndido en las nuevas Facultad€sedeias del Trabajo o de
Relaciones Laborales, que tanto tienen que vervosotros, los Graduados
Sociales.
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20. En relacién con este mismo tema, vuelvo ahoras gicd un
momento. Y vuelvo a aquellos concretos preceptosngestra Ley de
Procedimiento Laboral que consagran y formalizasatsiduria profesional de
los Graduados Sociales, a la hora de poder actual fero —en posicién de
completa igualdad con los Abogados—, defendiendsus clientes ante
nuestros tribunales laborales. Estoy seguro de hgineéis reparado en el
hecho de que todos estos nuevos preceptos pracesalese refieren a
vosotros como Licenciados en Ciencias del TrabajogGmaduados en
Relaciones Laborales o en Recursos Humanos, sipeshente como lo que
sois 0 vais a ser profesionalmente dentro de muay [pesto es, «Graduados
Sociales colegiados»). Es un reconocimiento depgaiis actuar en el foro
con plenitud de facultades, precisamente por tagzstva pericia procesal
practica. Y llegados a este punto, nosotros letgdfamos una pregunta a
Don Manuel. A estos espléndidos Graduados Sociplestenemos delante,
¢le conviene también algo de teoria?, ¢qué pieatad e todo esto, Don
Manuel? Estamos completamente seguros de que DaneVlao dudaria. Y
ello aunque estamos aqui, charlando con él, eningtiducion que lleva el
nombre de «Escuela de préactica laboral Manuel Alddka». Creemos que
Don Manuel no se volveria atras, respecto de loeggebi6é y conferencié en
ese escrito sobre el Profesor Don Eugenio PEREZIBQTue mencionaba
JeslUs hace sélo un momento. Dijo alli Don Manuiertando sobre las
relaciones entre teoria y practica juridico-labesafjue ambas son necesarias,
gue ambas se complementan, pero que puestos a afigaahora cito
literalmente a Don Manuel— no hay mejor libro pi@xtque un gran libro
tedrico. Y esto, dicho por quien poseia —como Jgee era— un
conocimiento practico, de calidad altisima, de $oda parcelas del Derecho
del Trabajo. Esto liga, en consecuencia, con vadetimacion teodrica, en la
gue todos los laboralistas debemos implicarnos ahdat extenuacion,
aprovechando las oportunidades de cambiar y mejpmamos brinda el Plan
Bolonia, que ha impactado frontalmente sobre lasilEdes de Derecho, en
las que ha menguado la formacién teérica en Derdehdrabajo, para pasar
a crecer —y ello, exponencialmente— en las nuewasltades de Relaciones
Laborales, que es de donde los futuros Graduadcigl&€® colegiados van a
proceder. Nada de todo esto extrafiaria a Don Maguelpredicaria —si lo
tuviésemos entre nosotros— en estas nuevas Fazsiltdd Relaciones
Laborales, con la misma naturalidad con la queipdegh su dia en la Escuela
Social de Madrid, cuando esta Ultima vivia todasaamuros de lo que por
aquella época se hacia en las Universidades.

21.Y ahora si acabamos, agradeciendo al 6rgano cenipetle
esta Escuela de Practica Laboral que haya repaadwosotros dos, para
poder estar aqui con todos vosotros esta mafianéo 8gradecemos por
muchas razones. Y entre ellas, porque nos ha pegomiblver a saludar al
Doctor Don Javier SAN MARTIN, que es una persondaagque tanto
apreciamos y admiramos, porque nos ha permitidodaal y conocer
personalmente a Chiqui, que ha sido —en lo quesatras dos respecta— la
encarnacion de la amabilidad, la bondad y la efica¢ sobre todo, porque
nos ha permitido volver a repasar la obra ciemtificlos muchos recuerdos
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graficos que teniamos alla, en A Corufia, en refacoh nuestro querido Don
Manuel ALONSO OLEA, que tanto nos ayudd y que tandvolamente nos
juzg6 a los dos, en momentos clave de nuestrawidersitaria, y a quien —
como habréis podido comprobar, tras todo lo quéanas de conversar con
él— seguimos teniendo todavia muy presente».

Alberto Arufe Varela
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L. NOGLER y L. CORAZZA (cuidada porRisistemare il diritto del lavord.iber
amicorumMarcello PedrazzoliFrancoAngeli (Milan, 2012), 939 péags.

Basta un repaso somero de la literatura editada fpatejar a cualquier
gran Maestro universitario —en mi caso, he tenidgy mresente la relativa al
Profesor Dr. Dr.h.c. Manuel ALONSO OLEA, que me juzgd en uno de los
momentos cruciales de mi vida universitaria—, peaar en la cuenta de que el
libro homenaje es un género literario genéricogadh redundancia, que alberga
en él especies muy diversas. Asi, y sigo pensanddL®ONSO OLEA, puede
festejar u honrar sus bodas de plata con la Catedrabilacion, su fallecimiento
e, incluso, el recuerdo afectuoso que sigue merégi@ sus discipulos varios
lustros después de muerto, aunque también cabéwomdistintos de todos ellos.
Es el caso de este libro homenaje al CatedraticDetecho del Trabajo de la
Universidad de Bolonia, Marcello PEDRAZZOLI, coarddo por dos de sus
discipulos, con ocasion del sexagésimo octavo @arfips de su Maestro. Como
aclara el Profesor Luca NOGLER, actual Catedrate®erecho del Trabajo de la
Universidad de Trento, y uno de los dos coordineslde esta obra, el cumpleafios
en cuestién tiene un sentido muy profundo, puesnasfecha que «casi coincide
con la del moderno derecho del trabajo italianstovijue [PEDRAZZOLI] nace el
12 abril de 1944 y, por tanto, en el afio en ellgusutoridad aliada adopt6 (el 17
julio) la GeneralOrder num. 28 que proclamo la libertad sindical y adalsiguio
el visto bueno por el decreto legislativo lugartena nim. 369, de 23 noviembre
1944, que suprimio las organizaciones sindicalesigtas».

Se trata de un volumen homenaje muy grueso, al apogtan sus
contribuciones mas de sesenta «amigos» del Maestichos de ellos discipulas y
discipulos suyos, incluidos asimismo tres labdrdisesparioles, que son los
Catedraticos andaluces OJEDA AVILES, DURAN LOPEZR{DRIGUEZ-
PINERO ROYO. Formalmente hablando, se trata deibun bividido en cuatro
partes, que subsiguen a dos escritos protocoleetsjvos al «Elenco de las
publicaciones de Marcello Pedrazzoli» y a «liber amicorumpara Marcello
Pedrazzoli», firmado este ultimo por el ya citadecd NOGLER. La Parte | se
titula «Recuerdos», y en ella, entre otras vari@sag, se recuerda el paso del
Maestro homenajeado por la Facultad de Derecha tmilversidad de Trento, en
donde profesd sobre Derecho comparado del Tralegdedel curso académico
1985-1986 hasta finales de 1990 (cfr. C. ZOLI, pdiriodo trentino e la sua
eredita»). Las otras tres Partes constituyen edsgrulel contenido de este libro,
analizandose en ellas —muchas veces al modo dmdgkcon el homenajeado—
la obra cientifica del mismo, y en especial, suolifundamentalDemocrazia
industriale e subordinazioneoncebida tras una estancia de investigacion saya
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la Universidad alemana de Bremen (cfr. Parte Hylaola «Las obras»; aqui se
incluye la aportacion de A. OJEDA AVILES, «Demodsacindustrial y
subordinacién»); también, las reformas padecidasigtegislacion laboral y de
seguridad social italiana, con ocasion de la cesimnomico financiera que viene
sacudiendo especialmente a todos los paises dealesiuropa (cfr. Parte IV,
rotulada «Reformas y resistematizaciones», en & sgialbergan estudios que
ocupan casi cuatrocientas paginas del volumeryidwlel de F. DURAN LOPEZ,
«Trabajo y relaciones laborales en la nueva ecanodd la confrontacion a la
colaboracién»), y sobre todo, diversas problematidel Derecho comparado e
internacional del Trabajo, que creo que merecetnatipo de comentario y de
resefia, elogiosos y exentos.

Se trata de ocho estudios y de casi ciento cinaupdaginas, que
conforman la Parte Il de la obra (rotulada «Dececbhmparado y transnacional»).
Dos de ellos tienen caracter metodologico-estrattilos de B. CARUSO y M.
MILITELLO, «L’ Europa sociale e il diritto: il comibuto del metodo comparato»;
y F. MARTELLONI, «Gerarchia “liquida” delle fontiel diritto del lavoro»). Otros
cinco tratan de Derechos extranjeros —desde lapgetisa italiana— o de
comparaciones juridicas bilaterales o multilateral€. PEDERZOLI, «Rimedi
contro il licenziamento illegitimo nell’ordinamengpagnolo alla luce delle recenti
riforme»; M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, «La forza dekmato: las reformas
del derecho del trabajo espafiol durante la ciisgtiera mundial»; S. SCIARRA,
«Un confronto a distanza: il diritto di scioperollimedinamento globale»; Y.
SUWA, «The Concept of Right to a Career: How tot&b the Careers of
Workers»; y M. VITALETTI, «La crise della rappresanza dei datori di lavoro.
Brevi note comparatistiche tra sistema italiano eelesco»). Y el restante,
frontalmente relativo a asuntos transnacionaleSQRTINI, «I labili confini fra la
libera prestazione di servizi ed altri principi ldghione europea»). En esto, la
impronta de la Facultad tridentina de Derecho pul€atedratico de Derecho del
Trabajo, Profesor NOGLER, me parece clara, bastamdicar para justificar el
que se dedicase una Parte del libro homenaje a tiéchéatica, el hecho —segun
consta expresamente en la obra— de que «este wolhaeido publicado con la
contribucién del Departamento de Ciencias juridd®$a Universidad de Estudios
de Trento».

Alberto Arufe Varela
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F.J. GOMEZ ABELLEIRA, Handbook of Spanish Employment l.a®ecnos
(Madrid, 2012), 244 pags.

Este libro del Profesor GOMEZ ABELLEIRA, corufiés degen y
madrilefio de adopcién, es —en la literatura juddaboral espafiola— un
verdaderaunicum Sélo podia escribirlo un laboralista con una @eatidad muy
singular, caracterizada desde sus inicios por lleripud extrema al escribir, por su
afan de tapar huecos y de abrir brechas, por uriasiad insaciable, por su
valentia para movilizarse geograficamente (y ersecmencia, desarraigarse) y, en
definitiva, por un espiritu universal, que es giatl que debe tener todo auténtico
universitario. Y es que el Profesor GOMEZ ABELLEIR4ue siempre escribid
mucho y siempre escribié muy bien (cinco librosio® espléndidos, en un periodo
de sélo cuatro afios, que yo contemplé sentado emirteera fila del patio de
butacas), parece tocado por el Espiritu Santo ealdivo al don de lenguas (no
s6lo el inglés, como tantos y tantos otros espafiiesu generacion, sino también
el francés, que resulta mas bien propio de loshiedgs de la generacion anterior a
la suya, como la mia, e incluso, la lengua ciamtifiente culta por antonomasia, en
el &mbito de las letras europeas, también lasigagdque es la lengua alemana), lo
que le facilit6 cumplir con rigidez prusiana el uwésto impuesto por una
legislacion universitaria hoy derogada, que oblkigahtonces a desarraigarse por
todo un afio natural completo, al efecto de podguis@rogresando en la carrera
universitaria. De ahi que nuestro autor cruzashasico, yéndose a investigar (todo
un aflo completo, repito) al Estado norteamericaadadssachusetts y, mas en
concreto, a la Universidad de Harvard. Ademas, rerofesor que plantdé su
semilla y echd nuevas raices en una Universidaahies, equidistante de todas las
demas y con un acusado perfil internacionalistenydefinitiva, un hombre tan
singular como para animarse a sacar al mercadwmrietlitel unicum que
brevemente presento, y al que ha bautizado coongbre deHandbook of Spanish
Employment Lawescrito por €l integramente en inglés.

Se trata del primer manual de Derecho del Trabajcebido en Espafa
para ser estudiado, con arreglo a los nuevos plkaae8Bolonia», por un publico
estudiantil exclusivamente angloparlante (al meress,clase). Tiene todas la
virtudes del buen manual universitario juridicotdda la vida, que es para mi —
desde el punto de vista de las letras juridicas—s&tm un libro universitario mas,
sino mas radicalmente el libro universitario potoaomasia. Y ello, porque
escribirlo exige tener un programa propio (y enseanencia, madurez), construido
alrededor de nucleos tematicos que lo abarquen(tbdwas precisamente, todo lo
gue los estudiantes tienen el derecho, socialmerigible, de que les sea
ensefiado), pero con la contencion propia de ladeexig de limites temporales
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estrictos (nuestros famosos cuatrimestres), y gue easo de este manual son diez
ndcleos tematicos claros, denominados por nuestar aCapitulos». En él, por
supuesto, hay técnicas y recursos pedagdgicos,usuades (en la medida en que
responden a las caracteristicas propias de esteetoménero de nuestra literatura
juridica universitaria; por ejemplo, la posibilidatt saciar la curiosidad del
estudiante que pide mas, recomendandole bibli@yddi ampliacion, acerca de
temas discutibles o cruciales, como en el casa daitlada seleccion que ofrece en
su pagina 42) y otros no tan usuales, que yo califi incluso de rigurosamente
originales. Es el caso de las cajas o cuadradwsatlas por nuestro autdoxes,

de las que hay hasta cuarenta y dos a lo largalyoade la obra, permitiendo al
estudiante hacerse con la médula o esencia deuntoaslescrito por el autor —
con todo el riesgo cientifico que ello implica, @egue siempre vale la pena
correr— en muy pocas palabras. Todas estas «cgsen, por supuesto, su
interés. Pero a mi, ademas, me ha hecho reflexinnaho la que puede llamarse
«Box 1.6x».

En ella, el Profesor GOMEZ ABELLEIRA explica en sd@cho lineas
(por lo demas, cargadas de cosmopolitismo) porag@n ha titulado este manual
suyo Employment Lawy no otra cosa distinta. Creo que un potencialote
norteamericano se sorprenderia, puesto que en eldonwocente yankee
«Employment Law es solo el Derecho del contrato de trabajo (B lqa colegas
alemanes llamarian Irdividualarbeitsrecht, o también, kadividuelles
Arbeitsrecht), mientras que —siempre para los yankeed-abaer Law es el
Derecho del convenio colectivo, del conflicto ctiber y de los sindicatos (en
aleman, KollektivesArbeitsrecht). Creo incluso que un potencial lector del Reino
Unido se sorprenderia igualmente, puesto que enadst pais —cuya peculiar
grafia sigue puntillosa y sisteméaticamente el Baf6&OMEZ ABELLEIRA— la
EmploymenRightsAct de 1996 marca la senda de lo individual, miengass la
Trade Union and Labour Relations (Consolidation} de 1992, por su parte, la de
lo colectivo. Y es que, en mi opinidn, est8panish Employment Lawdel
Profesor GOMEZ ABELLEIRA —que habria que tradu@n castellano, como
«Derecho espafiol del Trabajo», y quiza, en inglémo &panish Employment
and Labor[o Labouj Law»— es un estudio compendioso de todo lo juridico-
laboral espafiol, no sélo lo sustantivo, sino tambéprocedimental y procesal (en
inglés, tan primorosamente explicado por él, |didad a que se alude con el
vocablo juridico &nforcement). Asi, de lo individual tratan los siete primeros
Capitulos delunicum (respectivamente relativos a «Los principios lufsidel
Derecho del Trabajo», a «Las fuentes del Dereclioggnos de aplicacién», a
«Los derechos constitucionales», a «Los contratogabajo», a «Los deberes y
derechos legales basicos, y las prerrogativas eapates», a «La continuidad y
variacion de la relacion laboral», y a «La extincide la relacion laboral»),
destinando los tres restantes a lo colectivo (@sta «La libertad de asociacion», a
«La implicacion del trabajador a través de la imfacion, la consulta y la
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negociacion colectiva», y acentuando que lo procedial y lo procesal se resisten
a las distinciones dogmaticas, a «Los conflictdéviduales y colectivos»).

Jesus Martinez Girdn
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G. LOSCHNIGG Arbeitsrecht 112 ed., OGB (Viena, 2011), 1030 péags.

El Profesor Giinther LOSCHNIGG, Catedratico de Dievedel Trabajo
de la Universidad de Graz —aunque también profada &niversidad de Linz—
es el autor de este manual de Derecho austriadoaledjo, que ya ha alcanzado el
logro envidiable de perpetuarse en una undécimadéediEn parte, se trata de un
web-book cuyo contenido legal y jurisprudencial se achzalperiodicamente a
través de Internet. En cuanto que libro conventj@saun manual con pretension
de complitud, lo que —como confiesa el autor eprélogo— le ha obligado a
prescindir, desde el punto de vista de su estracitur, de la tradicional distincion
dogmatica entre lo individual y lo colectivo (segus propias palabras, «sin tener
gue asumir la clasica division de un Derecho imligi del Trabajo y un Derecho
colectivo del Trabajo»). En esto, se distancia ctamidad de sus parientes y
vecinos alemanes, aunque desde otros puntos de (eistpleo sistematico de
abreviaturas, que son legion; forma de citar ldidgbafia, tan contrastante con
nuestro modo latino de hacerlo; utilizacion dedtrd pequefa y la negrita, etc.)
resulte indistinguible de esos mismos vecinos \iepts suyos. Con ellos
comparte, ademas, el comun denominador de tenemanejar una legislacion
laboral muy dispersa, respecto de la que afirmaimisisio en el prélogo— que su
«codificacion (parcial) todavia se hace esperaegalsu pretensién de complitud,
el autor ha debido estructurarlo alrededor de trém#eos tematicos, dotados —a
su vez— de subdivisiones multiples, que se marcadiante la utilizacién de
series larguisimas de numeros arabigos (por ejemplt2.3.2.3.8.1» y
«12.3.2.3.8.2», en el nlcleo tematico numero 18,aguel relativo a la prevencion
de riesgos laborales).

Estos trece nudcleos tematicos, verdaderas «partés>» que meros
«capitulos», son los siguientes: «Concepto e iotcidn al Derecho del Trabajo
[Begriff und Einteilung des Arbeitsrechtsdonde también se aborda el desarrollo
histérico de nuestra disciplina en Austria; «Depedel Trabajo y ordenamiento
juridico [Arbeitsrecht und Rechtsordndng que trata del «Estado social de
Derecho» desde las perspectivas constitucional muntaria; «Fuentes del
Derecho del TrabajdRechtsquellen des Arbeitsredmsdedicada a su descripcion
pormenorizada y a las relaciones e interaccionisteexes entre ellas; «Relacion
de trabajo — Trabajador — Centro de trab#@dopitsverhaltnis — Arbeitnehmer
— Betriell», en esencia, sobre los rasgos identificadorefa delacion laboral;
«Creacién de la relacion labor&@dgrindung des Arbeitsverhéltnispesacerca de
la celebracién, modalidades y nulidad de la reladaboral; «Contenido de la
relacion laborallphalt des Arbeitsverhéltnisges donde se ubica el tratamiento de
la prestacion de trabajo, del salario, de la joanaths vacaciones, y de los dafios y
responsabilidad derivados de la prestacion de jorabdapendiente (segun la
terminologia austriaca, en situacion de «dependqraisonal»); «La extincion de
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la relacion laboralDie Beendigung von Arbeitsverhéltnisperdonde se analizan
las diversas formas de la misma, asi como los edesederivados de la extincion
de la relacién laboral»; «Organizacion de la plentiiOrganisation der
Belegschafp, articulado alrededor de los 6rganos de reptasgm unitaria de los
trabajadores; «Facultades  de los trabajadoreBefu@nisse  der
Arbeitnehmerschdft, donde se contempla la representacion unitaga lab
trabajadores desde el punto de vista funcionalpeisiones en el mundo laboral
[Verb&nde im Arbeitslebgy en esencia, para tratar lo relativo a sindeato
asociaciones empresariales; «El conflicto so@ar[soziale Konklikb, centrado
en el régimen juridico de las «luchas laborale®sewencion de riesgos laborales
[Arbeitnehmerschulg, acerca de la legislacion interna austriacaraiesposicion
del correspondiente acervo comunitario sobre segdry salud laboral; y por
ultimo, «Procedimientos y autoridades en el DereadloTrabajo Yerfahren und
Behorden im Arbeitsrecpt donde se analiza la disciplina desde los pudts
vista procedimental y procesal.

Desde la perspectiva del Derecho espafiol, llameaerpedmente la
atencion el tratamiento —tan detenido— que se tha gue puede denominarse
«indemnizacion compensatorialfertigungd», alrededor de la cual se construye el
peculiar modelo austriaco de despido, en el quertlgzesarios cotizan a un fondo
con cargo al cual se pagara en su dia la indenidizaa cuestion. Aparece tratada
a lo largo de dos densas decenas de paginas,ciada subparte relativa a los
«derechos derivados de la extincion de la relatdoral», desde el numeral
«7.10.1» hasta el numeral «7.10.1.5.4». Acercaoddntentos de importar este
peculiar modelo extintivo a nuestro pais, y quenasno ha tenido su impacto en
el Derecho portugués, baste recordar que la digpasadicional 102 de nuestra
Ley 35/2010, de 17 septiembre, de reforma labdi@lmantenido durante algin
tiempo en el candelero dicho asunto, al afirmar<«jaaiendo presente la situacion
de la economia y del empleo y su previsible evéhciasi como el informe
elaborado por el grupo de expertos constituido rségidispuesto en el Acuerdo
Social y Econémico para el crecimiento, el emplda garantia de las pensiones
de 2 de febrero de 2011, el Gobierno desarrollararde el primer semestre de
2013 un proceso de negociacion con las organizesiempresariales y sindicales
mas representativas sobre la conveniencia y opdédrde aprobar un proyecto de
Ley por el que, sin incremento de las cotizacioeagpresariales, se regule la
constitucion de un Fondo de capitalizacion paratdabajadores, mantenido a lo
largo de su vida laboral, por una cantidad equntal@ un ndmero de dias de
salario por afio de servicio a determinars.

Jesus Martinez Girdn
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J. GARATE CASTRO,Transformaciones en las normas sociales de la Unién
Europea Editorial universitaria Raméon Areces (Madrid, Q1125 pags.

En mi opinion, es claro que el Derecho de la UtiGnopea opera sobre
dos vertientes o planos distintos, que impactamtdimente sobre la docencia y la
investigacion universitarias. El primero es el gabria denominar plano general,
que lo observa como si fuese un conjunto y en el guman los que cabria
denominar aspectos organicos, pareciendo clardogugue tienen mas cosas que
contar en este plano son los investigadores y deseadscritos al area de
conocimiento del Derecho Internacional Publico.dambio, el segundo plano se
refiere a las que tecnocraticamente suelen denoseirgooliticas sectoriales», que
son las que impactan frontalmente sobre muy camraimas del Derecho positivo
nacional, contdndose entre ellas el area de corertgionde Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social. Centrandonos en este segoiato, parece asimismo
claro que la «politica social» de la Uniébn Europasacabado dejando de tener el
caracter embrionario que la caracterizd, en la diaie los afos 50 del siglo
pasado, cuando se crearon las tres Comunidadesy@sar a convertirse en una de
las politicas «sectoriales» mas relevante del @igrbnion Europea, bastando
compulsar para probarlo el tenor del articulo 18BTaatado de Funcionamiento
de la Union Europea. La complejidad de esta matesactorial», que tan
eficazmente esta contribuyendo a cambiar los ctoscrerdenamientos laborales
nacionales de los Estados miembros (en muchasooeasi por causa de la
invocacion de las fuentes en cuestion por partksi@rofesionales del foro ante
los tribunales laborales), requiere de estudiostridates clarificadores, pero
también criticos, en los que el engarce entreulastés supranacionales europeas y
las fuentes nacionales, siempre complejisimas gtasija continuos cambios en
ambos niveles territoriales, haga facil lo difi€kto Ultimo consiste en reconducir
a un cosmos el aparente caos juridico derivada geskencia de dos instrumentos
distintos de publicacién de normas laborales y efguddad social (esto es, el
Boletin Oficial del Estadq en el caso de Espafa, yBsario Oficial de la Union
Europeg, que no dejan de sorprendernos cada dia comoastinovedades. Pues
bien, esta visidbn cosmoldgica es la que tradudibrel del Maestro compostelano,
Profesor Doctor Javier GARATE CASTRO, sobfeansformacionesen las
normas sociales de la Union Europepublicada por la prestigiosa Editorial
universitaria Ramon Areces.

Lo primero que llama la atencién de esta obra esisy cuidada y
personal terminologia, que prescinde en ocasioee$adnas usual y trotona,
cuando procede a abordarse este tipo de problemako este punto, por ejemplo,
llama la atencidn su caracterizacion de las expnesiinglesasoftLaw-hard Law,
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tan frecuentemente utilizadas por los analistastydiosos del Derecho de la
Union Europea, como Derecho «débil» y «fuerteerditmente, en pagina 2, «el
examen del proceso de construccidén de los elemeun®omponen el Derecho
social de la Union Europea muestra el recurso, igmmprevisto o con referencias
en el derecho originario, a otra clase de instraasegue se sitan en el @&mbito del
doctrinalmente conocido como derecho “débdltf law) y se caracterizan por la
ausencia de los efectos juridicos vinculantes pteseen los instrumentos o actos
de naturaleza normativa, que, por oposicion, reptes el derecho “fuertehérd
law)»]. Llama la atencién, asimismo, la habilidad elestro a la hora de conjugar
los planos diacrénico y sincronico en el analisie gfectta (por cierto, un analisis
global) de la «politica social» de la Unién Eurap&qui el concepto clave, segun
él, es el de «transformacion», afirman al respgufy «aunque tal expresion sirve
para designar a cualesquiera situaciones 0 aconégtdos que provogquen
modificaciones en las normas sociales de la Unidmoea, las transformaciones
aqui contempladas se cifien a aquellas definidascaoios en la relacién
instrumental que existe entre las aludidas normas distintas técnicas, formas o
modalidades de intervencion de la Union previstaleDerecho originario; en
concreto, las de creacion de reglas Unicas (unifioba normativa) y de
armonizacién de las legislaciones de los Estadesnbnios y su aproximacion»,
teniendo en cuenta que «tales cambios, de difenattiealeza y envergadura, no se
concentran en uno o varios momentos determinadgopyresentan a lo largo de
todo el accidentado, asistematico e irregular cotiinuo proceso de desarrollo de
la que ha venido siendo accién comunitaria o dénli@n en materia social o, si se
prefiere, de la configuracion de los contenidos spiécluyen en el Derecho social
de la Union Europea». Este concepto medular seeptaycomo es logico, sobre
las dos grandes partes tematicas que conformastriecteira de este precioso libro.

La primera de ellas se titula «Un terreno que ndrégda al tipo de
transformaciones considerado: las normas sociagesificacion». Aqui, respecto
de las normas que procede a analizar —siempregrateaa—, afirma que se trata
de instrumentos normativos a través de los cuddebrion establece un Derecho
anico incompatible con cualquier regulacion diféeeque pueda presentarse en los
ordenamiento juridicos de los Estados miembrosxju® reconduce la tematica
analizada al examen de reglamentos «sociales» deifem Europea. Respecto de
ellos, nuestro autor indica que «aunque el juegtadmificacion normativa sea
reducido en cuanto al numero de actos adoptadasmsacto sobre los derechos
nacionales que se ocupan de cuestiones que atdéenmaaciones laborales y de
seguridad social, ampliamente entendidas, ello ignifea que carezca de
importancia». Lo prueba contundentemente el eldeocuestiones que analiza a lo
largo de casi tres decenas de paginas, en dondle gutemas calificables de
cldsicos —en los analisis que usualmente solenahizaelos laboralistas—, como
los relativos a la libre circulacibn de trabajadore a la regulacién y
funcionamiento del Fondo Social Europeo, figuraimesno otros que lo son
menos (como por ejemplo, la competencia judici@rimacional y la ley aplicable a
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las obligaciones contractuales, o los aspectosrdédso de la actividad de los
conductores de vehiculos de transporte internakciooia carretera). Por lo que
respecta a la segunda parte estructural, rotuldfta terreno permeable a las
transformaciones contempladas: las normas socitearmonizacion», la clave
radica en ella en la labor de depuracion doctsir@itica a que somete el concepto
de «armonizacién». Después de introducir el cowcept autor se arriesga a
teorizar sobre lo que denomina «cuatro caractegistienerales de la armonizacion
legislativa en materia social», reconduciéndolasor—an estilo expositivo que
resulta agradablemente pedagdgico— a cuatro apagedrBu contribucion al
desarrollo del Derecho social de la Union Europea ngaxima»; «Posee
ingredientes que la convierten en una modalidadintiervencion compleja»;
«Encuentra cobertura tanto en bases juridicas geseromo particulares, algunas
no especificas de los contenidos del Derecho salgala Unidon Europeax;
«Alcanza su mayor desarrollo en el ambito de latipalsocial»). La exposicion,
por su novedad y su caracter critico —que vieneama la razén al Maestro
ALONSO OLEA, cuando afirmaba que el Derecho delb@ja permite abrir
siempre nuevas perspectivas, si es que proyecpeaitliar analisis sobre temas
juridicos de caréacter general—, resulta especigknerilante en las paginas 45y
ss., concebidas para probar que «en el orden taimpbempleo de instrumentos
de derecho “débil”, tipicos y atipicos, preceddeahctos normativos», teniendo en
cuenta que «tal empleo es permanente a lo largalesarrollo del proceso de
armonizacion».

Ivan Vizcaino Ramos
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J. GARCIA MURCIA (Director), Derechos del Trabajador y Libertad de
Empresa. 20 casos de Jurisprudencia Constituciohbmson Reuters-Aranzadi
(Cizur Menor-Navarra, 2013), 692 péags.

Por paradodjico que pueda resultar, la jurisprudedei nuestro Tribunal
Constitucional siempre fue a partir de 1990 en Easpa-desde un punto de vista
formal— jurisprudencia de segunda division. En &fedesde el punto de vista del
recurso de casacion para la unificacion de dogtiugaba en el mismo terreno
asignado, por ejemplo, a la doctrina del viejo tyrea Tribunal Central de Trabajo,
dada la imposibilidad de considerar las Sentend@sambos Tribunales como
«Sentencias de contraste», a efectos de la inteifoslel recurso que permite por
antonomasia crear jurisprudencia laboral ordinaia nuestro pais, que es
precisamente el recién citado recurso de casaeitnla unificacion de doctrina, a
resolverse por la Sala de lo Social de nuestroumdb Supremo. Esta anomalia
formal sélo se ha resuelto veintilin afios despugsaaulgada nuestra sexta Ley
de Procedimiento Laboral de 1990, con la entradaigor de la Ley 36/2011,
Reguladora de la Jurisdiccion Social, cuyo arti@l9 procede ahora a abrir de
par en par la puerta para que se cuelen, en candeptSentencias de contraste»,
las dictadas por los mas variopintos tribunalesiades, como el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, los «0rganos jurgdi@les instituidos en los
Tratados y Acuerdos internacionales en materiaetlectios humanos vy libertades
fundamentales ratificados por Espafia» (por ejent@pl@orte de Estrasburgo, aun
cuando sus Sentencias se dicten en lenguas disfietaastellano), y por supuesto,
las Sentencias de nuestro Tribunal Constitucidfste hecho novedoso permite al
laboralista mirar con otra perspectiva la labor oiene realizando nuestro
Tribunal Constitucional, sobre todo por la via deturso de amparo. Con esta
nueva perspectiva (y ademas, con mucha simpati@jnes hay que contemplar el
libro de casos constitucionales coordinado porrefeBor GARCIA MURCIA,
Catedratico de Derecho del Trabajo de la UnivedsiGamplutense de Madrid,
titulado Derechos del Trabajador y Libertad de Empresa. 2fs0s de
Jurisprudencia Constitucionatjue brevemente procedo a resefiar.

El propio Profesor GARCIA MURCIA aclara en su laiite
presentacién de la obra, que titula «Los derecleok gpersona en el ambito del
trabajo asalariado», cuales son los derechos almjrdor a que genéricamente se
refiere este grueso volumen sobre Derecho de c&min é€l, «se trata de
derechos propios de la persona en cuanto tal (ajemade su situacion
profesional), de derechos ligados a la dignidadqytanto a la propiedad u otros
bienes materiales), y de derechos que suelen gozat texto constitucional de
referencia del maximo nivel de garantias (los devedundamentales en su sentido
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mas estricto)». En consecuencia, son los que lamems comentaristas-
laboralistas méas autorizados de nuestra Constitucdénominaron derechos
fundamentales «inespecificos» de los trabajad@#®, es, de que es titular el
trabajador no en cuanto tal, sino en cuanto queopar Por cierto, un tema en el
que nuestro Tribunal Constitucional acabé perpdtrama enmienda o correccion
de la letra de la Constitucion, al margen de loscgdimientos formalmente
establecidos por la propia Constitucién para enaadMe refiero a los derechos
especifica y frontalmente laborales, en princimencionados en el apartado 2 del
articulo 25 de la Constitucion, en donde se afirrea propdésito del condenado a
pena de prision—, pero en el terreno de lo querefeBor GARCIA MURCIA
denominaria «los derechos fundamentales en suleanéis estricto», que «en todo
caso, tendra derecho a un trabajo remunerado ¥ beloeficios correspondientes
de la seguridad social», los cuales resultaronjadba al rango de derechos
meramente civicos 0 de meros principios socialesag incluso al de letra
constitucional muerta, por una reiteradisima jurdpncia de nuestro Tribunal
Constitucional, ya casi olvidada y a calificar besi@mente de poco respetuosa
con el principio —juridicamente sagrado— del impete la Ley ule of Law.

El volumen cuenta con un impresionante elenco decirtdieve
comentaristas-coautores, a cada uno de los ceatesrespondio el comentario de
un caso constitucional selecto (salvo en la hifgtdsl Profesor RODRIGUEZ
CARDO, a quien le correspondieron dos, sobre «lLdloereligiosa y contrato de
trabajo», al hilo de la Sentencia 19/1985, y seftetribucion por esfuerzo fisico y
discriminacién por razén de sexo», al hilo de IatSecia 58/1994). En este elenco,
lucen especialmente las aportaciones de cinco (Gt de nuestra disciplina (la
Profesora CASTRO ARGUELLES, sobre «Dignidad debajador y vacaciones
retribuidas», al hilo de la Sentencia 192/2003]dda Profesora ALZAGA RUIZ,
sobre «Derecho a la no discriminacion y despiddraleajadora embarazada», al
hilo de la Sentencia 92/2008; la del Profesor GONFA DEL REY
RODRIGUEZ, sobre «Derecho a la no discriminacioorigntacién sexual», al
hilo de la Sentencia 41/2006; la de la ProfesordRIBUEZ ESCANCIANO,
sobre «Ensefianza de religibn en centros publicdsrgchos fundamentales del
trabajador», al hilo de la Sentencia 51/2011; Wéala Profesora MARTINEZ
MORENO, sobre «Critica a la empresa y limites kbkertad de expresion de los
trabajadores», al hilo de la Sentencia 88/1985hge, como es ldgico, los veinte
comentarios a los casos reflejen cada uno la palidad de sus propios autores, es
claro que todos ellos han debido ajustarse a urelmaxpatron uniforme, puesto
que sistematicamente concluyen todos y cada uredlakecon una «Seleccion de
bibliografia», verdaderamente muy atil, y ademésn auna «Resefia de
jurisprudencia y doctrina judicial», justificandooitalmente esta Ultima el que
haya debido merecer el volumen resefiado, que ecegia bibliografia juridico-
laboral espafiola con aportaciones del mas altd, iédvatencion de un Anuario de
Derecho comparado del Trabajo, puesto que —muyédrgemente— la resefa en
cuestion incluye referencias a jurisprudencia «feeé (denominada, por ejemplo,
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«jurisprudencia europea», «jurisprudencia comuaar 0 <«jurisprudencia
internacional y comunitaria).

Ivan Vizcaino Ramos
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. ACTUALIDAD LABORAL, NUM. 13-14 (2012)

Ma.B. FERNANDEZ COLLADOS, «Luces y sombras de lforma de
la pensiéon de jubilaciéon en Italia: su aplicabitidal caso espafol», pags. 1548-
1577.

Resumen: «La experiencia italiana puede ser aleadara, ya que ha
tenido que afrontar una importante sucesion demefs, lo que permite confrontar
el resultado de ese periplo reformador con la eéeldt por la Ley espafiola
27/2011, de 1 de agosto, y extraer una serie ddugiones aplicables a la reforma
de la jubilacién en Espafiax».

. ACTUALIDAD LABORAL, NUM. 19-20 (2012)

C. FERREIRO REGUEIRO, «La unidad economica y sociala
institucion ambivalente de Derecho francés con ipaatento en el Derecho
espafol», pags. 1946-1963.

Resumen: «La unité économique et sociale (UES)ladguen el art.
L.2322-4 del Code du Travail, es una institucionDiecho francés que surgid
para unificar la empresa (entendida como actividddjdida en diferentes
sociedades sin que ninguna de ellas alcanzasénlmseata trabajadores, evitando
asi la designacion de un comité de empresa y dekespondiente delegado
sindical, ademas de la negociacion de un convelgaziivos.

. DAS RECHT DER ARBEIT, NUM. 3 (2012)

R. MOSLER, «Entwicklungstendenzen im Kollektivvagsrecht
[Tendencias de desarrollo en el Derecho del coovenlectivo]», pags. 283-294.

Resumen: «En el centro de la siguiente contribycgénencuentran —
partiendo de las condiciones marco politicas y éeocas modificadas— los
desarrollos del Derecho de la Union y del Derechosfitucional que impactan en
el Derecho y en la practica del convenio colectwoAustria. En concreto, se
tratan con detalle la mas reciente jurisprudeneidadCorte Europea de Derechos
Humanos sobre el art. 11 del Convenio Europeo deedbes Humanos, el
reconocimiento del papel de los interlocutoresadesien el art. 120a de la Ley de
Organizacion de la Empresa y la proteccion de tociacion colectiva y de las
medidas colectivas en el art. 28 de la Carta d®krechos Fundamentales de la
Unién Europea».

. DAS RECHT DER ARBEIT, NUM. 4 (2012)
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E. FELTEN, «Der Gestaltungsspielraum der Kollektirtvagsparteien
nach Unionsrecht [El espacio de estructuracioraggartes del convenio colectivo
segun el Derecho de la Unién]», pags. 379-384.

Resumen: «1. La prohibicion de discriminacion prsa de la edad, que
ha sido establecida en el art. 21 de la Carta si®&echos Fundamentales de la
Union Europea y concretada por la Directiva 200@E3 se opone a la medida
prevista en un convenio colectivo, por la que Ergabase de un empleado en el
sector publico se calcula dentro de la correspaoitgliescala salarial, segun su edad
en el momento en que fue contratado. Esta circocistano merma el derecho
reconocido en el art. 28 de la Carta de los Dee¢hmdamentales de la Union
Europea a negociar y concluir convenios colectivos.

2. Los art. 2y 6, apartado 1, de la Directiva 2080asi como el art. 28
de la Carta de los Derechos Fundamentales de lénUBuropea hay que
interpretarlos en el sentido de que no se opondm medida prevista en un
convenio colectivo, por la que un sistema de netiitn discriminatorio se
reemplaza por un sistema de retribucion amparaderiggrios objetivos, aun
cuando se produzca un individualizado efecto disoatorio del sistema
primeramente mencionado durante un periodo traitsiimitado, para garantizar
a los empleados actuales que ya tienen una reldei@mpleo el transito al nuevo
sistema sin pérdida de ingresos».

. DAS RECHT DER ARBEIT, NUM. 6 (2012)

W. GAGAWCZUK, «Soziale Grundrechte und die Rechdspung des
EhGH [Los derechos sociales fundamentales y lsgudencia del T(ribunal
de)J(usticia de la)U(nién)E(uropea)]», pags. 568-57

Resumen: «La Carta de los Derechos Fundamentale& dgnidn
Europea (en lo que sigue, abreviadamente: Cargalestivamente proclamada en
diciembre 2000 y es parte, desde diciembre 2009Déerecho originario. Desde
2006, el T[ribunal de]J[usticia de la]U[ni6n]E[urgy también se remite a la Carta
en su jurisprudencia.

La contribucién empieza con una introduccion bresere la Carta, que
pone el acento en los derechos sociales fundarasntalcontinuacion, se examina
la jurisprudencia del T[ribunal de]J[usticia deUgjion]E[uropea], sobre derechos
fundamentales, en general, y las decisiones jorigticiales que se remiten a la
Carta, en especial. En la Ultima parte, se sacaolusiones de ello. Los puntos
importantes de estas conclusiones se construyge gok puntos, sefialadamente
la cuestién de como interpreta el T[ribunal deltifies de la]U[nién]E[uropea] el
ambito de aplicacion de la Carta de los Derechaogl&mentales, de un lado; y el
comentario del tema de la eficacia directa o imtlirefrente a terceros de los
derechos fundamentales de la Unién Europea, delado. Por dltimo, se discuten
posibles efectos de la Carta en la proteccioniagstfrente al despido».
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. JUSTICIA LABORAL, NUM. 51 (2012)

A. DE LE COURT y S. CANALDA CRIADO, «Empleabilidagjan de
acompafiamiento social y plan de recolocacion: @mspectiva comparada», pags.
35-61.

Resumen: «Las reformas laborales de 2010 y de R@izroducido un
profundo cambio en la regulacion de los proceditoede despido colectivo. Uno
de los contenidos del proceso modificados hanlssiplanes sociales, los cuales,
segun los modelos propuestos a nivel europeo enati®nal, tienen que ser
elaborados desde la l6gica de la prevencion, Eboohcion entre todos los actores
(empresario, trabajadores, administracién) y eluiseignto y el control del
cumplimiento del plan. Los planes sociales han sidieto de las dos reformas
laborales, pero su configuracién legal ha variaglaih reforma a otra, pasando de
un timido refuerzo de su papel como solucién cioleade las consecuencias de la
reestructuracion a la unilateralizacién de la désisobre medidas alternativas al
despido, reduciendo la obligacion del empresatim @nico plan de recolocacion
externa en caso de despido de mas de 50 persdra®sEnte articulo analiza el
rol juridico con que el legislador ha dotado a fdanes sociales en las dos
reformas, valorando especialmente su aportaciora @nhpleabilidad de los
trabajadores afectados por el despido colectivoarilisis va precedido de un
estudio de la normativa internacional y europeaaciehada con tales
procedimientos, asi como algunos modelos propuestasvel internacional.
También se inscribe en una comparacion con laaeud del plan social dentro
del procedimiento de despido colectivo en Franddeynania, dos modelos en los
cuales la adopcion de un plan social también esolligatorio, aunque va
acompafiado de mas requisitos que en el caso espariol

H. YSAS MOLINERO, «Derecho de negociacion colectvgrupos de
empresa: comparacion de sus rasgos principalespafi y en Francia», pags. 63-
75.

Resumen: «Existen sustanciales diferencias enfpaffasy Francia en
relacion con el abordaje de la cuestion de la riag@mn colectiva de grupo de
empresas. De entrada, en Francia la definicibnrdpogde empresas a efectos
laborales viene establecida legalmente desde 2f@i&htras que en Espafia tal
intervencion legislativa no se ha producido y sstbsel criterio jurisprudencial.
Mas alla de lo anterior, los criterios de idenéfitn de la existencia de un grupo
de empresas difieren notablemente entre ambossp&iseotra parte, el legislador
francés, a diferencia del espafol, ha intervenatobién para regular algunos
aspectos de la negociacion colectiva de grupo deresas como pueden ser la
legitimacion para negociar, las condiciones dedealide los acuerdos, o la
articulacion entre el nivel de grupo y otros nigetie negociacion, mientras que
s6lo de forma muy reciente encontramos una prinm@gvencion puntual del
legislador espafiol en la materia».
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. RELACIONES LABORALES NUM. 3 (2012)

H. YSAS MOLINERO, «La articulacion de la negociatiéolectiva
sectorial y de empresa en Francia: ¢un modeloovpida Espafia?», pags. 63-81.

Resumen: «La articulacion de la negociacion calactiectorial y de
empresa ha sufrido recientemente en Francia impedanodificaciones. Si bien
en las relaciones entre convenios o acuerdos sasdta regido tradicionalmente
en el pais vecino el denominado “principio de favpor el que se aplicaba la
norma mas favorable a los intereses de los tratwagaddicho principio ha quedado
apartado de forma casi definitiva del ordenamiguatttlico social francés con la
aprobacién de las leyes nam. 2004-391, de 4 de malativa a la formacion
profesional a lo largo de la vida y al dialogo abgi nim. 2008-789, de 20 de
agosto, sobre la renovaciéon de la democracia sdeiatonvenio o acuerdo de
empresa se ha convertido en la fuente de dereahdrcpor cuanto el convenio
sectorial solamente se aplica en ausencia de digjposlel convenio o acuerdo de
empresa, a menos que el convenio sectorial dispoingacosa, pero en todo caso
en un numero importante de materias vinculadaseatpo de trabajo. En la
practica, multiples factores acttan como condicite® para que los cambios
derivados de las nuevas normas se estén produdierfdoma lenta y progresiva.

. RELACIONES LABORALES NUM. 3 (2012)

F. MARIN LIZARRAGA, «Una aproximacion de derechongparado al
asociacionismo profesional militar», pags. 67-85.

Resumen: «Siguiendo el precedente abierto poryadrganica 11/2007
de derechos y deberes de la Guardia Civil, la meeipromulgacion de la Ley
Orgéanica 9/2011 de derechos y deberes de las Buarmeadas consolida en el
ordenamiento juridico espafiol la posibilidad de tueatisfaccion de intereses
profesionales, econémicos y sociales pueda llexaacsdo al margen de la libertad
sindical y al amparo de otro derecho fundamentaleeasociacion, dotado de las
mismas garantias.

Se trata, en definitiva, de un avance que en arpam de los paises de
nuestro entorno presenta un alcance dispar y naaedeneo, pues el personal
militar y el de policia, aun teniendo reconocidosredhos con contenidos
equivalentes, suele ser modulado su ejercicio enciin a la salvaguardia de
intereses o bhienes protegidos por los respectivdenamientos que, como la
disciplina o la neutralidad que rigen en ese tipargtituciones jerarquizadas, se
consideran consustanciales para el cumplimientoafiéaz de las funciones que
tienen encomendadas.

En todo caso, el establecimiento en el ordenamienterno de
peculiaridades y condicionantes en el ejercici@ste tipo de derechos colectivos
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reconocidos al personal de condicién militar entnaean acomodo formal en los
diversos instrumentos y tratados internacionales qantienen declaraciones
programaticas de libertades y derechos».

. RELACIONES LABORALES NUM. 10 (2012)

D. MONTOYA MEDINA, «La contratacion por tiempo det@nado y la
prevencion de su abuso en el Reino Unido», p4g8461

Resumen: «La contratacion por tiempo determinadairesdema de
constante actualidad en la Union Europea y en ssgdBs miembros,
estrechamente vinculado a la politica de empleeytducion de la economia y la
calidad de vida de la poblacion trabajadora.

En el presente estudio, tras recorrer los prinegpabntenidos del marco
comunitario que ordena esta materia, especialnt@meectiva 1999/70/CE, sobre
trabajo de duracion determinada, que es fiel eflig la doble dimension de este
tipo de contratacion -la funcional, que lo configuromo un instrumento de
flexibilidad interna, y la del abuso en su utilidae, se centra la atencion en el
vigente régimen juridico regulador de la contratagor tiempo determinado en el
Reino Unido, en los limites normativos que la legi®n anglosajona ha
instaurado para atemperar su utilizacion, y enugstionable eficacia a la luz del
ordenamiento comunitario».

o RELACIONES LABORALES NUM. 11 (2012)

J.M. ZUFIAUR NARVAIZA, «Las consecuencias socialele las
politicas europeas», pags. 59-65.

Resumen: «Se puede afirmar que a la crisis quemestaahora
padeciendo ya le habian antecedido otras y quesédta venido incubando desde
principios de los afios setenta del siglo pasadgdlitica social europea estaba,
antes de que llegara esta crisis, sujeta a unarutafparalisis y a un notable
deterioro. Ejemplos de ello, son las propuestasdidectivas sobre servicios,
jornada de trabajo, o sobre desplazamiento dejaddr@s. También un conjunto
de sentencias del Tribunal Europeo de Justicia, apteponian el derecho de
establecimiento sobre los derechos fundamentaleésabajo.

Las politicas que emanan desde la UE perjudicars gp&ises que no
tienen una balanza de pagos excedentaria (Alenfanédria, Holanda, Finlandia),
pero existen alternativas econémicas a estasqaditEn realidad, las politicas que
se estan aplicando no deberian calificarse de edoas, sino de ideoldgicas, y no
han hecho mas que agravar el problema del desentptsoenfrentan a la lucha
por un modelo de sociedad».

. RELACIONES LABORALES NUM. 13-14 (2012)
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M2 J. SERRANO GARCIA, «Los permisos de maternigsaternidad y
parentales en los instrumentos juridicos de la tEidropea», pags. 65-111.

Resumen: «En la Unidon Europea, las politicas quectaf a la
conciliacion de la vida laboral, familiar y persbmmseen una larga tradicion.
Como se comprobaré en las siguientes paginasnstimentos juridicos en los
gue se han concretado estas politicas han sidoretids, en el marco de las
actuaciones comunitarias destinadas a consegigu#h de género, a proteger la
salud de las personas vy, en fin, a atender a tzsitades del mercado de trabajo.
Numéricamente, son inferiores aquellos instrumenjasidicos llamados
especificamente a dar una respuesta al amplioabdei problemas que presente
el conflicto existente entre el trabajo y, por o@do, la vida familiar y la vida
personal, mas alla de las cuestiones antes sefaladamds, y en gran parte
debido a la situacion descrita, las medidas adapthdn resultado ser insuficientes
0 inadecuadas, para dar respuesta a los cambiagegeea la llegada de un nuevo
hijo. Desde hace algunos afos, el legislador ca@mimiviene sometiendo las
directivas que inciden en la conciliacion de laaviaboral, familiar y personal a un
proceso de cambios. No obstante, a dia de hoyngraeaje juridico que ha
resultado de su trabajo no sirve adecuadamenteadjstivo de poner fin a las
deficiencias generadas por el anterior. En esexdion, actia, muy especialmente,
el hecho de que no ha modificado la Directiva 9Z8&%k, aunque existe un
proyecto destinado a hacerlo; que la Directiva 2I8/QE, ha introducido una
serie de cambios que no son capaces de termindos@mnoblemas anteriormente
existentes; que el permiso de paternidad carecanderegulacion completa y
especifica, encontrandose recogido en la Dire@B@6/54/CE; vy, en fin, que la
Directiva 2010/41/UE no ha conseguido acercar mufiemente los derechos que
actuan en el &mbito del trabajo autbnomo a losipsogel trabajo asalariado, a la
vez que evidencia que en el primero de estos ambito existe un cuerpo
normativo que regule especificamente los permigsosulados a la llegada de un
nuevo hijo».

. RELACIONES LABORALES NUM. 15-18 (2012)
J.L. GILY GIL, «Concepto de trabajo decente», pd@s120.

Resumen: «El articulo examina el concepto de toadapente, en su
triple dimension de concepto ético-juridico, maintegrador y respuesta a la
globalizacién y a la crisis financiera y economigaideal del trabajo decente, de
caracter consensual, dinamico, dialéctico y unaletsa logrado un gran éxito en
términos politicos. Hay un umbral, pero no un tedbdrabajo decente. Por eso,
esta nocion puede aplicarse no solo en los pafsdssarrollo, sino también en las
sociedades avanzadas, en las que aun queda utmegiam para lograr una justicia
social plena. Con todo, habria que depurar y @dariel concepto, para dotarlo de
una mayor fuerza».
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P. AUVERGNON, «De Declaracion en Declaracion deIa: El trabajo
decente, lema de acompafiamiento social de la gtab#in», pags. 121-139.

Resumen: «El concepto de trabajo decente es deagtaalidad, por el
lugar que ocupa en la estrategia desarrolladagpOrganizacion internacional del
Trabajo (OIT) frente a los desafios que plantegdhalizacion a esta organizacion.
Si la expresion “trabajo decente” no aparece €uvlastitucion del OIT de 1919, ni
en la Declaracion de Filadelfia de 1944, se impoaela Declaracion relativa a los
principios y los derechos fundamentales en el joatb@ 1998. El concepto esta en
el hueco de la Declaracién sobre la justicia squash una globalizacién equitativa,
de 2008. El “trabajo decente” no es para la OlTcaimente una operacion de
comunicacion acertada, 0 un instrumento interno relerganizacion de los
programas. La estrategia del “trabajo decente” ipodidicar que la prioridad no
estd ya en las normas, sino en el empleo, haciéada OIT, en cierto modo, una
“agencia de globalizacion”. Queda por saber si es&/0 método de intervencién
conducira a una politica normativa “blanda y a geoia variable”, que margine
una gran parte de las normas internacionales algdjo, o si llevard a una mayor
efectividad de una parte de ellas y a una mejaetigh de la situacién concreta de
los trabajadores en todas las partes del mundo».

J.-M. SERVAIS, «El trabajo decente: la vision d€J y su puesta en
practica», pags. 141-166.

Resumen: «A fin de combinar condiciones de trabagptables con un
crecimiento econOmico que cree empleos, el debatelae Organizacion
internacional del trabajo ha evolucionado hasta rgiexion sobre modos de
regulacibn menos obligatorios que sus convenioseXpaesion “trabajo decente”,
gue corresponde al concepto de “flexiseguridadéreqido en la misma época en
los circulos europeos, busca de igual manera ralamtro de una vision Unica
todos los elementos de un desarrollo econémicacialsarmonioso. El objeto del
presente articulo es esta nocién central en lagderdes de la Organizacion, asi
COmo Su puesta en practicax.

J. CARBY-HALL, «Promocion de los derechos en dbaéja», pags. 167-
193.

Resumen: «El trabajo examina la promocion de lozad®s en el
trabajo, como uno de los objetivos estratégicona@akes del trabajo decente.
Recuerda qué derechos en el trabajo protegen tegaadnternacionales, los tipos
de normas que produce la Organizacion InternacideblTrabajo y las ventajas
gue se derivan de su cumplimiento. Estudia luegodapuestas de la Organizacion
Internacional del Trabajo para abordar la crisenémica mundial y, en particular,
la Declaracién de la OIT sobre la justicia socalgouna globalizacion equitativa y
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el Pacto Mundial para el Empleo. El Pacto Mundiatapel Empleo ofrece la
respuesta del trabajo decente a la crisis econgmitdenta mitigar el impacto de
la crisis en las empresas vy los trabajadores. jeliob estratégico de este pacto es
poner el empleo y las cuestiones del mercado,degrion social y el respeto de
los derechos en el trabajo en el centro del esicernara hacer frente a la crisis
mediante el dialogo social orientado».

J.E. LOPEZ AHUMADA, «Principios juridicos y promdci de la
igualdad de género como garantia del trabajo decpriblemas y experiencias en
el seno de la OIT», pags. 195-233.

Resumen: «EIl presente estudio analiza la proyea#ola igualdad de
género como un elemento constitutivo del propiogipio de trabajo decente.
Concretamente, se presenta el contenido de lasnascide la OIT dirigidas a
impulsar la integracion de la perspectiva de géeerdas politicas nacionales de
contenido laboral y social. Desde esta perspedtagagiiferencias y desigualdades
en la situacion de hombres y mujeres se manifiemtael &mbito laboral como un
obstaculo, que tiene que ser superado para alcahabjetivo del “trabajo decente
para todos”. El trabajo analiza las técnicas deeftim del trabajo decente en
relacion la igualdad de género y sistematiza laxipales medidas de proteccién
reguladas en los Convenios Internacionales comald desarrollar condiciones
laborales justas ligadas a la dignidad de la pars&m concreto, se destaca la
consecucion de una remuneracion adecuada, elodjedeal trabajo en condiciones
de libertad, la aplicacion equitativa de las coioties laborales, la seguridad
juridica, asi como otros supuestos actuales rektial principio de no
discriminaciéon en el trabajo y en el empleo. Dee estodo, se repasan las
principales situacién injustas que dificultan lansecucion de la igualdad de
género e impiden satisfacer las oportunidadesiefscie empleo. Y ello en la idea
de que el trabajo decente depende del desarrolleldeiones laborales neutras,
donde se respete la igualdad como piedra angulalosiesistemas juridicos-
laborales. Se repasa, pues, las principales medadimadas a configurar modelos
de relaciones laborales estables, que puedenirdestcambios de los ciclos
econOmicos y evitar la exclusion social, la pobrgzia generacion de nuevas
formas de desigualdad».

T. USHAKOVA, «El trabajo decente en el contexto ldemigracion
internacional», pags. 63-258.

Sumario: «l. Introduccion. Il. Conexion entre elldajo decente y
la migracién. lll. Proteccion de los trabajadordagrantes en el marco de la
OIT. IV. Promocién del trabajo decente para lobdjadores migrantes en la
etapa actual. V. Conclusiones.».

o REVISTA DE DERECHO SOCIAL NUM. 58 (2012)
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U. ROMAGNOLLI, «El derecho del trabajo ante la aiisipags. 13-27.

Sumario: «1. La ambigledad estructural del deregidrabajo. 2. La
constitucionalizacion del derecho del trabajo. 3.eSpera del re-equilibrio a nivel
mundial que vendrad. 4. Por qué la emergencia ecioaditega a ser una
emergencia democrética. 5. Inversiones de tendeficiba contribucion de los
juristas del trabajo para salir de la crisis y aéé».

G. GONZALEZ AGUDELO, «Respuesta juridico-penalrabijo de los
menores de edad. Aplicacion de las normas intesnatds o comunitarias a
supuestos no previstos en las normas internass, padp?7.

Sumario: «1. Introduccion. 2. Configuracion del ceajuridico general
protector de los derechos laborales del menor dd.&l1. Ambito internacional.
2.2 El trabajo de los menores en el derecho inteapafiol. 2.2.1. El trabajo del
menor de edad en el derecho laboral. A. Situaci@xegpcionales. a) Trabajo
familiar. b) Trabajo realizado a titulo de amisthdnevolencia o buena vecindad
[art. 1.3 d) ET]. ¢) La medida penal de prestacioge beneficio de la comunidad.
2.2.2. Proteccion penal de los derechos laboraesénor. 3. La aplicacion de las
normas internacionales a supuestos no previstdasenormas internas. 3.1. La
problemética especifica de las normas europeasades. 4. Conclusion.

. REVISTA DE DERECHO SOCIAL NUM. 59 (2012)

. DAUGAREILH, «Los derechos humanos y el comercio
internacional», pags. 13-32.

Sumario: «1. Introduccion. 2. La exclusion de leseghos humanos del
campo del derecho internacional econémico. 2.1. idoampatibilidad admitida
de manera convencional. 2.2. Una incompatibilidazladmente cuestionada. 3. La
exclusion de las empresas transnacionales del cdeiperecho internacional de
los derechos humanos. 3.1. El debilitamiento detate internacional por la soft
law. 3.1.1. Las tentativas repetidas y abortadasi®aciones Unidas. 3.1.2. La
revision de los Principios directores de la OCDR. Ba privatizacion del derecho
internacional por ISO. 3.2.1. La apropiacién deledbo internacional. 3.2.2. La
distanciacion del derecho por la norma ISO 26000x».

. REVISTA DE DIREITO E DE ESTUDOS SOCIAISNUMS. 1-2 (2011)

P. ROMANO MARTINEZ y L. GONCALVES DA SILVA, «Parece
[Dictamen]», pags. 85-143.
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Extracto: «l. Se solicitd por el Sindicato Naciodal Cuadros Técnicos
Bancarios (SNQTB), con caracter de urgencia, lae@gcion de la compatibilidad
constitucional de las reducciones salariales inmpsgsor la Ley de Presupuestos
del Estado para 2011 (articulo 19), al sector esapi@ del Estado (Banco
Portugués de Negocios y Caja General de Depésitos).

Il. Se solicita también, en caso de respuesta afivanal punto |, que se
aclare si los argumentos eventualmente dados enidgel con dicho punto son
extensibles a los Institutos Publicos (InstitutoFdeanciacion de la Agricultura y
Pescas, I.P.), sujetos al régimen del contratoatha&jo en funciones publicas.

lll. Se cuestiond igualmente la apreciacion deelgalidad (en sentido
amplio) de las reducciones salariales ocurridasléanco de Portugal, con base
en el siguiente comunicado datado el 17 de ene®ile».

. REVISTA DE DIREITO E DE ESTUDOS SOCIAISNUMS. 3-4 (2011)

B. DA GAMA LOBO XAVIER, «O processo especial de imgmacéo
do despedimento colectivo», pags. 49-86.

Sumario: «l. Introducéo.- Il. Funcdo do juiz. Estra do “judicium”.-
Ill. Assento normativo. Pressupostos processuaisvid€ncias cautelares.- V.
Impugnacao do despedimento e recurso.- V. Conchuséo

P. ROMANO MARTINEZ, «Alteracdes de regimen juridiecutela de
direitos adquiridos», pags. 87-148.

Sumario: «1. Problemas suscitados por alteracogedurzidas num
regime juridico. 2. Aplicacdo no tempo de alteracdeum regime juridico. A)
Enunciado. b) Direito transitério. ¢) Sucesséao erodo de regimes juridicos.
Aplicagcédo imediata do novo regim. Sobrevigéncia do anterior regime juridico.
v. Retroactividade. 1) Noc¢do. 2) Tipos de retroddsige. 3) Limites a
retroactividade. 4) Facto passado. 5) Direitos &illps e expectativass.
Retroconexao. 3. Solugdo comum da lei civil. a) rémdo. b) Distincdo entre
condicBes de validade, efeitos e conteldo. 4. Regiespeciais. a) Referéncia
exemplificativa; o caso dos fundos de pensdes.lteyagdo de prazos. ¢) Solucdo
prescrita em sede laboral. Sucesséo de leis no temBo.Direitos adquiridosy.
Sucessao no tempo dos instrumentos de regulemantatgctiva de trabalho. d)
Alteracbes ao regime de seguranca social. €) Afiesaa regimes privados de
pensdes e complementos de reforma.Enquadramentof. Usos laboraisy.
Régime societéario. 5. Tutela de direitos adquirid)sSentido da expressao direitos
adquiridos: critica; teoria do facto pretérito.Thitela de expectativas. ¢) Tutela de
confianca.

o REVISTA DEL MINISTERIO DE EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL
DERECHO SOCIAL INTERNACIONAL Y COMUNITARIO, NUM. 97 (2012)
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C. GARCIA DE CORTAZAR, «Extension de las normas de
coordinacién de Seguridad Social a los nacionalestaiceros Estados. El
Reglamento UE 1231/10», pags. 15-31.

Resumen: «El autor analiza el discurso de la R¥esid espafiola del
primer semestre del 2010, poniendo de relievedgok obtenidos en una época de
sequia normativa y de moratoria social. Hace hiécam el desarrollo de la
Seguridad Social comunitaria en el ambito de ladioacion, centrdndose en el
Reglamento 1231/10 por el que se extienden laslispnes del Reglamento
883/04 a los nacionales de terceros Estados. Ensestido, compara el nuevo
Reglamento 1231/10 con el Reglamento 859/03, pdnoietle manifiesto las
ventajas comparativas del primero.

El articulo hace un repaso practico de los trabajogaralelo con el
Parlamento Europeo y con el Consejo. A este resecitde en la nueva norma de
mayoria cualificada que ha sustituido a la unarachigpara la adopcion de
decisiones por parte del Consejo. Asimismo ofrena perspectiva sobre la
necesidad de negociar extraoficialmente con loadést Miembros para conseguir
que las oposiciones o rechazos sean pacificas yajge desate una conflagracion
entre Estados miembros que impida llevar a buerntglss iniciativas legislativas
debatidas.

Finalmente, se examina lo que se denomina geometriable de las
normas de coordinacion para trabajadores de terdestados, cuya proteccion
varia en base a tres escenarios: Dinamarca, queplica los Reglamentos de
coordinacién para ciudadanos de terceros EstadesioRJnido, que continta
sujeto al Reglamento 859/03 y el resto de los Bstague estan vinculados por el
nuevo Reglamento 1231/10.

El autor concluye resaltando la apuesta firme yidige de la
Presidencia espafiola por la dimension social, araelaaen la actualidad por la
crisis econdmica y sobre todo por el euroescepiirisle parte de la sociedad
europea.

M. DE LA CORTE RODRIGUEZ, «La igualdad entre honsbrg
mujeres en la Seguridad Social: especial refereacia nueva Directiva sobre
igualdad de trato en el trabajo autbnomo», pag3549

Resumen: «En este articulo se lleva a cabo uniesti& la nueva
Directiva sobre igualdad de trato en el trabajodaoino, adoptada bajo la
Presidencia espafiola de la UE de 2010, haciéndasespecial referencia a sus
disposiciones de Seguridad Social.

De forma preliminar, se realiza una revision degjdicacion a nivel
comunitario del principio de igualdad de trato earabito de la Seguridad Social,
que se base en lo que se conoce como los tresspdarla pensiones: las pensiones
legales, las pensiones de empresa y las pensidnadgs.

A continuacioén se analiza la Directiva antiguadéal986, que supuso un
avance timido en la igualdad de trato en el trabajdnomo, pues algunas de sus
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disposiciones son meras recomendaciones. En loegpecta a sus disposiciones
de Seguridad Social, obliga a los Estados miemdro®ar un sistema voluntario
de Seguridad Social para los cényuges colaboraddeeslos trabajadores
autonomos, siempre y cuando se den dos condicigpesexista un sistema de
Seguridad Social para los trabajadores autonomogjug los conyuges
colaboradores no tengan derechos derivados de i§agiuBocial del trabajador
autonomo. La proteccion de la maternidad de ldsafsaloras auténomas y las
coényuges colaboradoras se queda en una recomemdacio

Por ultimo, se estudia la Directiva de 2010, quesiauesto un avance
notable en la materia, sobre todo en lo que atafs aspectos de Seguridad
Social. La Directiva obliga a los paises miembrosstablecer un Sistema de
Seguridad Social para los conyuges y parejas deohemlaboradores -que podra
ser voluntario u obligatorio- cuando exista un&ist de Seguridad Social para los
trabajadores autonomos. Al eliminarse la segunddici®n, se concibe por fin la
proteccion social de los colaboradores como unctiergropio y no derivado.
Ademas, se crea por primera vez a nivel europe@rasiacion de maternidad de
14 semanas para las trabajadoras autbnomas y lgsges y parejas de hecho
colaboradoras. A pesar de la gran repercusionlspoeaimplica la nueva Directiva
a nivel comunitario, no va a tener impacto en eleoamiento juridico espafiol,
pues sus novedades ya estan contempladas en aysnism

M.D. VALDUEZA BLANCO, «Decisiones del Consejo de lanidn
Europea sobre acuerdos de asociacion y estabdizach avance en la dimensién
externa de la Unién Europea en materia de SeguBdadhl coordinatoria», pags.
101-133.

Resumen: «Durante la presidencia espafiola del {@odsela Unién
Europea, que tuvo lugar en el primer semestre A8, produjo la confluencia
de la aprobacién de dos instrumentos juridicos smyificativos: por un lado, en
cuanto a la dimension interna de la Unidn, se coatdel RE 1231/2010, que hace
extensivo el RE 883/2004 a los nacionales de tesc&stados: por otro lado,
respecto de la dimensidn externa, los ProyectoBabision de los Acuerdos de
Asociacion de la UE con terceros Estados, celelbradtre el afio 1998 y el 2005.

Los dos instrumentos constituyen un paso decisivoorlen a dar
cumplimiento al propésito sentado en el Consejomens celebrado en Tampere,
en octubre de 1999, respecto del estatus juridieodgben poseer los nacionales
de terceros Estados en la Union Europea, ocupamgsesente trabajo sélo del
segundo de ellos, esto es, de los Proyectos dsibedel Consejo de la UE sobre
los Acuerdos de Asociacion Euromediterraneos catils con Marruecos, Tunez,
Argelia e Israel y de los de Estabilizacion y Coap#n llevados a cabo con la ex
Republica Yugoslava de Macedonia y con Croacigyes de las materias de
seguridad social coordinatoria.

La virtualidad de estos Proyectos de Decision, sgin finalmente
Decisiones cuando sean definitivamente adoptadas €onsejo de Asociacion,
estriba, grosso modo, en que materializa la pic#oilde exportar las prestaciones
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gue se recogen en los Acuerdos, a los trabajadaupsyvivientes y miembros de
la familia, fuera del espacio comunitario. Supoamiién que, por parte de los
terceros Estados parte del Acuerdo, se cumplaexipemos de éste, reconociendo
a los ciudadanos comunitarios los derechos de islegusocial, como hasta ahora
se veian obligados a cumplir los Estados miemlesgecto de los ciudadanos de
los terceros Estados, a tenor de la jurisprudetedid JUE.

Llegar a alcanzar un Proyecto de Decision por pdetdos Estados
miembros de la UE constituye un hito sobresaligrae parte de la presidencia
espanfiola, al lograr sumar los aspectos en los gpia ltoncordia y conseguir, en
los que existian diferencias, aportar propuestas, @ebates y, en definitva, llegar
a clausurar el texto objeto de este estudio quejateera meticulosa, incorpora no
s6lo la institucion de la exportacibn de las prstaes fuera del espacio
comunitario, que también, sino los mecanismos d@&@cion y control para que
la misma funcione en toda regla».

D.T. KAHALE CARRILLO, «La libre circulacion de losolicitantes de
asilo en la Unién Europea: la puesta en marcheSt#éma Europeo Comun de
Asilo», pags. 135-153.

Resumen: «La Comision de las Comunidades Europessgpe
sus trabajos para finalizar antes de 2012 el S&st€@wmun Europeo de
Asilo (SECA). ElI SECA se basa en el establecimielgan procedimiento
comun de asilo y en un estatuto uniforme validdoglo el territorio de la
Union Europea. El objetivo ultimo perseguido eeslblecimiento de un
ambito de accién uniforme y de un sistema que ¢aeann alto grado de
proteccion a las personas que de verdad lo necesiteigualdad de
condiciones en todos los Estados miembros, al beque trate de forma
justa y eficiente los casos que se estime que cesitan dicha proteccion.

El presente trabajo analiza las dos fases que emerel SECA,
en el que busca conseguir normas de protecciomrnad®nal mas
armonizadas y de mayor calidad. En este sentidestséian principalmente
tres instrumentos fundamentales: a) Directiva sdhge condiciones de
acogida, b) Directiva sobre procedimientos de asijoDirectiva sobre
normas minimas. Seguidamente, se analizan las afut@ctuaciones
europeas, tras estudiar el papel que juega larm@fieuropea de Apoyo al
Asilo en el SECA y las observaciones realizadasep®arlamento Europeo
a la acogida de los solicitantes de asilo en ltades miembros».

. REVISTA ESPARNOLA DE DERECHO DEL TRABAJQ NUM. 154
(2012)
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F. ELORZA GUERRERO, «Transposicion de la Direc®@®9/38/CE y
reforma de la Ley sobre derechos de informaciéangglta de los trabajadores en
las empresas y grupos de empresas de dimensiomitariar, pags. 89-132.

Resumen: «La obligada transposicién de la Direcid@9/38/CE, de 6
de mayo, sobre la constitucion de un comité de esapreuropeo 0 de un
procedimiento de informacién y consulta a los tratbares en las empresas de
dimensién comunitaria, se encuentra en el origela deforma de la Ley 10/1997,
reguladora en Espafia del régimen del comité de esapeuropeo, por la Ley
10/2011, de 19 de mayo. El presente estudio secotmacen analizar, desde una
perspectiva critica, la indicada reforma, partiedddos principios establecidos en
la Directiva comunitaria, para a continuacién mliuna consideracion detenida
tanto de la tramitacion parlamentaria de la reforcoano de los principales
aspectos que integran la mencionada Ley 10/201hie8ila norma espafola, en
correspondencia con los principios de la Directo@nunitaria, introduce en
nuestro ordenamiento juridico todo un conjunto demas que pretenden mejorar
el ejercicio de los derechos de informacién y ctiadwansnacional, el margen de
actuacion en la materia otorgado a la autonomigctieh abre la posibilidad de un
futuro ejercicio desigual de los mencionados deyech

. REVISTA ESPANOLA DE DERECHO DEL TRABAJQ NUM. 155
(2012)

A. ARUFE VARELA, «Los “minijobs” alemanes. Un estadde su
régimen juridico laboral y de seguridad social carago con el del “trabajo
marginal” espafiol, industrial y doméstico», pags36.

Resumen: «En Alemania, existen registrados actuénenas de 7
millones de “minijobs” (y en consecuencia, otrosntéa “trabajadores
marginales”), caracterizados por corresponderlessalario no superior a 400
euros. Evidentemente, estos “minijobs” (que puestrindustriales y domésticos)
contribuyen a desdramatizar estadisticamente fizs ale paro de dicho gran pais
centroeuropeo. En este trabajo, se analizan lowadgntes espafioles de dichas
dos grandes especies de “minijobs”, al hilo deUkisnas reformas “menores”
habidas en nuestro mercado de trabajo».

. REVISTA ESPANOLA DE DERECHO DEL TRABAJQ NUM. 156
(2012)

J. CABEZA PEREIRO, «EI reconocimiento internaciopauropeo del
Derecho de Huelga», pags. 43-57.

Resumen: «La doctrina de los organismos internatésny también la
de la Union Europea ostentan una importancia intlide en la conformacion del
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derecho de huelga. Por consiguiente, es imporfaettar atencion a los informes,
recomendaciones y pronunciamientos que se prodaicesspecto. Este articulo
pretende una actualizacion de todo este bagajepaditular atencién, como no

podia ser de otro modo, a los informes del Comitd.itbertad Sindical y de la

Comision de Expertos de la OIT. Pero sin olvidaritestrumentos fundamentales
del Consejo de Europa. De un lado, el Comité Ewaje Derechos Sociales, el
cual al amparo de la Carta Social Europea, ha edbccriterios de sumo interés
en sus conclusiones sobre los sistemas juridicdssddistintos Estados europeos.
De otro, el Tribunal Europeo de Derechos Humanagjas sentencias mas
recientes reconocen y albergan con amplitud esteckie en el art. 11 del

Convenio Europeo de 1950. En contraste, la jurdgamaia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea se pronuncia en términos metsiativos, al enfrentar la

huelga con las grandes libertades de establecimiede prestacién de servicios
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea».

. REVUE DE DROIT COMPARE DU TRAVAIL ET DE LA SECURITE
SOCIALE, NUM. 1 (2012)

P. KURCZYN VILLALOBOS, «Observations sur la |égittm
mexicaine relative a I'égalité des genres au ttaypags. 11-23.

Resumen: «The women’s subordinated work has beeayalunfairly
paid and subject to discrimination. The Constitutiincluded some labor
protection provisions which was later misunderstasdlegal discrimination” and
was not derogated until 1975. Nevertheless, retiognfor women’s political
rights was established in 1953. The formal legaiadity between women and men
was not enacted until 1974 with a very simple datien: “Woman and man are
equal before the law ”. Nowadays, political polic@re striving to reach effective
regulation through different instruments».

Y. MIZUMACHI, «Métamorphose du droit du travail e lfondement
théorique et le cas japonais», pags. 25-35.

Resumen: «This paper discusses new fundamentaligheon the
metamorphosis of labour law (on the one hand, tieery of “proceduralisation
law” a philosophical point of view, and secondlfet“structural approach” to
economic aspiration) and current examples obseirvatle Japanese labour law.
Reflection of a comparative perspective sheds lighthe future of law and of our
society».

S. GAMONAL CONTRERAS, «Le préjudice moral causé lsarupture
du contrat de travail en droit chilien», pags. 37-4
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Resumen: «This article analyzes the Chilean lalaov'sl evolution
regarding compensation for non-material damagedeelto the termination of the
employment contract, including those set by setyiokrom this perspective, we
will analyze the case of exceptional granting adiidnal compensation, and then
we will explore the non-material loss sustainedtly employee under the new
dismissal, which violates basic human rights hunigints>.

P. SECUNDA, «Réflexions sur les questions de saineté et de
juridiction dans le Droit Mondial des prestationgigles.

Resumen: «This article concerns the extraterrit@jgplication of the
U.S. Employee Retirement Insurance Act (ERISA) t&.Uemployees in other
countries. Additionally, this article examines ERI8overage issues for foreign
employees in the U.S., both legal and illegal amdhbworking for foreign
government and non-government employers. Afterestng the tangled web of
ERISA law in this context, the article proposes tstatutory fixes and one new
path for courts to take in applying employment bgsdaw in the immigration
milieu.

P. LORBER, «La protection des travailleurs en anta durée
déterminée : l'utilisation délibérée de la direeteuropéenne.

Resumen: «While doubts were expressed about thentexif the
protection offered by the Fixed Term Workers Dirnaztthe Court of Justice of the
European Union (CJEU) has helped individuals aaceng their rights. The case
—law has particularly elevated the principle of &dweatment to a higher standard
and has restricted the discretion given to MembateS when choosing how to
limit the successive recourse to fixed term comgrathe Court’'s decisions have
nevertheless buttressed the regulatory gaps wieisthiat the effectiveness of the
Directive».

J. PARK, «Le travail sous-traité en droit coréeme double crise de la
notion et de la réalité».

Resumen: «The phenomenon “subcontracted work”, digerse it may
be in its forms, has in common the bursting of epomte image organized with a
labour group. This puts into crisis the traditionations that underlie our labour
law. This crisis of the notion is part of a deepesis of reality: substitution of the
invisible space (gonggan) for the visible placeggo). How to make the invisible
visible?».

. REVUE DE DROIT COMPARE DU TRAVAIL ET DE LA SECURITE
SOCIALE, NUM. 1 (2012)
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C. PAPADIMITRIOU, «Le droit du travail grec face la crise: un
passage dangereux vers une nouvelle physiononiiégue>, pags. 6-16.

Resumen: «Responding to the economic crisis theldedour law was
marked by several amendments. Although the initiasures took were
strengthening of protective rules, the provisiodsed afterwards are directed
towards the deregulation and alters deeply its ipgpemy. Those amendments
are particularly significant; so that we can nowk tabout a deconstruction of
collective labour law».

P.-Y. VERKINDT, «Regards sur le droit du travail aficais
contemporain dans la crise économique et finansigrégs. 30-36.

Resumen: «The successive phases of crisis in Feamoe for over thirty
years have formed or reshaped entire sectionseofattour law. In a surprising
way, the 2008 financial crisis has not caused| timt beginning of 2012, major
legislative amendments nor even affected the psesesitiated previously. In
contrast, it is expected that the coming years fwiite an extensive revisions of
the social law».

G. LOY, «La réforme italienne: entre le malenteddua flexicurité et la
tentation du contrat unique», pags. 38-48.

Resumen: «Recent changes to Italian labour lawshetreas radical as
those enacted in Spain. Nonetheless these refayrt@midh upon the sensitive issue
of reintegrating workers who have been the suljéein unlawful dismissal, with
this right maintained in full only in cases of disginatory dismissal. There are
also modifications in peius to branch collectivbdar agreements and to the law
governing them, with the new possibility of condhglindividual company-level
agreements. This could open the door for a moneabshake-up of the traditional
Italian trade-union system. The 2012 reform, inappately inspired by the
principles of “flexicurity”, transcribes the demandf the European Central Bank
into Italian law with a view to cutting regulatioagad reducing the cost of labours.

L. MITRUS, «Crise économique et droit du travailexpérience
polonaise», pags. 50-58.

Resumen: «The present elaboration is devoted tarthlysis of the Law
on the relief of the effects of the economic crifsis entrepreneurs and workers
which was in force in Poland in 2009-2011. Authmroduces the background of
this anti-crisis law and presents its provisionke Tspecial solutions concerned
financial aid and subsidies to entrepreneurs msitary difficulties as well as rules
on working time and fixed-term employment contraEtsperiences from practical
application of the Law and possibilities to integraertain anti-crisis institutions
into the Labour Code are also presented».
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M. MAUL-SARTORI, U. MUCKENBERGER y K. NEBE, «Le dib
social allemand face a la crise financiére : umggation segmentée», pags. 60-72.

Resumen: «The social impact of the financial crigis been weakened
by two elements: the short-time policy promotedhry Government and the social
partners concertation. The legal restructuringheflabour market had taken place
relatively long before, and independently from, fimancial crisis. However, the
labour and social security law reforms have cootgd to the characteristic
segmentation (“dualisation”) of the German labouarket. This segmentation
seems to increase after the crisis».

C. KOLLONAY-LEHOCZKY, «Panorama du nouveau code toavail
hongrois: entre un libéralisme extréme et des riscémces de I'économie
planifiée centralisée», pags. 74-95.

Resumen: «Arguing the economic crisis and more ipaty the
Hungarian economic difficulties, a new Labour Cedshattering the concept and
function of labour law — was literally imposed watlt any prior democratic debate.
Determined to encourage employment and increaganahtompetitiveness on the
global market, the Government pursues an unchangiojective around saving
costs and risk for the employers and opens widerppity to derogate even from
the lowered statutory standards; no matter the amdal of employees’ statutory
protection».

C. BARNARD, «L'effet de la crise sur le droit duatail au Royaume-
Uni : révolution ou évolution?», pags. 96-105.

Resumen: «Despite the fact that the United Kingdemot under the
discipline of the troika, its financial situatioa precarious. Under the pretext of
addressing its economic problems, the British gowvent, dominated by the
Conservative party, has taken the opportunity tegldate labour law, especially
the rules on unfair dimissal, which are already s@hthe least restrictive in the
world. The situation of employees is going to getse».

. TEMAS LABORALES NUM. 113 (2012)

M.A. GARCIA-MUNOZ ALHAMBRA, B. TER HAAR y A. KUN,
«Ductil en el interior; fuerte hacia el exteriom dndlisis de la naturaleza legal de
los nuevos instrumentos de Derecho Laboral Intéonab», pags. 13-47.

Resumen: «Con la internacionalizacion, temas ti@uidmente
regulados por el Derecho Laboral como las condegate trabajo, han desbordado
también las fronteras de los ordenamientos naaenglse han convertido en
materias de regulacién en el ambito transnaciddas. instrumentos recientes en
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este ambito son los codigos de conducta, elaboratosl contexto de la
responsabilidad social empresarial y los acuerdascanglobales. Ambos son
etiguetados como instrumentos de soft law al censide no vinculantes
juridicamente, aunque, de hecho, pretenden generagfecto normativo. Para
conseguir un mejor entendimiento del funcionamietdoestos instrumentos, el
trabajo introduce un modelo que se construye enota@ tres dimensiones:
legalidad en la forma de elaboracion, contenidosiruetura para asegurar la
eficacia o cumplimiento de los mismos».

M. CORREA CARRASCO, «La proteccion juridica frertdos riesgos
psicosociales en el trabajo: estudio comparadas. pE-73.

Resumen: «La influencia del entorno de trabajo estdrsalud psiquica
provoca una serie de patologias como estrés, aals@depresion que suponen en
la actualidad una de las principales causas depacidad laboral y, segun la
opinion de organismos internacionales especializacomo la OIT o la OMS, se
prevé que esta tendencia se intensifique en umofyitdximo. No en vano, su
consideracion como uno de los principales riesgdmrhles emergentes esta
estrechamente vinculada a los cambios que se lmtugdo en el mundo del
trabajo, tanto en lo que se refiere a su gesti@nggnizacion (precariedad en el
empleo, falta de control sobre la actividad, impad# las nuevas tecnologias) en
una economia globalizada, como en lo relativo @piprcontenido de la prestacion
laboral y a su interaccion con factores de indelesgnal. Un analisis comparado
pone de manifiesto que el grado de juridificaciénfehdmenos de esta naturaleza
es variable, aunque se aprecia un interés crecientedistintas instancias
supranacionales».

H. YSAS MOLINERO, «Contenido de la negociacién ctia de
empresa en Francia», pags. 75-103.

Resumen: «El reforzamiento de la negociacidén dekecke empresa que
ha tenido lugar en los Gltimos afios en Francialbale la mano de una importante
dotacién de contenido de los convenios y acuerdpg se ha producido
principalmente a través de dos vias: por una psetdian introducido numerosas
obligaciones de negociar a nivel de empresa, sobterias como el volumen de
empleo en la misma o el empleo de los trabajadmagres o discapacitados,
entre muchas otras; por otra parte, el crecimienteontenidos de la negociacion
colectiva empresarial ha encontrado también su basaumerosas remisiones
efectuadas por el legislador a los convenios yrdosede empresa».

. TEMAS LABORALES NUM. 117 (2012)

P. AUVERGNON, «Acerca de la intermediacion en elrcado de
trabajo en Francia», pags. 57-94.
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Resumen: «En este trabajo se estudia la intermédian el mercado
laboral en Francia, su evolucion, y, en particidaicambio que se se produce tras
la supresién definitiva del monopolio publico, astado en 1945, a partir de la
entrada en vigor de la ley de programacion pacalesion social, de 18 de enero
de 2005. En concreto, se analiza la liberalizadénla intermediacion en el
mercado de trabajo y las dificultades que se hantghdo en la practica; la
posicion del operador publico en dicho mercadorslaiones con los operadores
privados y la actuacion de estos Ultimos».
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CRONICA DEL «VIl CONGRESO INTERNACIONAL DE
DERECHO COMPARADO DEL TRABAJO, SOBRE “LOS RECORTES
LABORALES EN EUROPA 'Y EN LOS ESTADOS UNIDOS"»

[CHRONICLE OF THE «VII" INTERNATIONAL CONGRESS ON
COMPARATIVE LABOR LAW, ABOUT “LABOR AUSTERITY INRBBE AND
IN THE UNITED STATES"»]

En lugar de celebrarse —como venia siendo hahittislamente— en
las instalaciones de la Facultad de Derecho y dé&aleultad de Relaciones
Laborales y Gestion de Recursos Humanos, de nugstvarsidad de A Corufia,
esta Séptima edicién del Congreso InternacionalDdeecho Comparado del
Trabajo, que viene organizando la Asociacion Casafde Derecho Comparado
del Trabajo y de la Seguridad Social bajo la did@tae los Profesores Jesus
MARTINEZ GIRON vy Alberto ARUFE VARELA, se desarrdll en el
impresionante Auditorio que la Fundacion CaixaGalmosee en los Cantones de
la ciudad. Se trataba, asi, de abrir la problem&iwordada en el Congreso a la
sociedad, posibilitando que ningun interesado Enpldiese quedar excluido de
participar, por falta de espacio fisico. Y efeativante, hubo lleno hasta la bandera.
Lo que no extrafia, visto que el tema monogréficaenabordado en este Congreso
Internacional era el de «Los recortes laboraleSwenpa y en los Estados Unidos».
Si se mantuvo, en cambio, la tradicional estructighevento en dos jornadas
vespertinas, que en esta ocasion coincidieron esrdias 31 de enero y 1 de
febrero de 2013, destindndose cinco densas hdrabajar en cada una de las dos
jornadas. Hubo inauguracion solemne, con discumsouymciado por el Alcalde de
A Corufia, Sr. Carlos NEGREIRA. Y hubo asimismo, das tradicionales partes
tematicas (una académica, a cargo de profesomsa yestudiantil, a cargo de los
estudiantes de las dos Facultades implicadas)rrdtadas (en cumplimiento del
programa oficial) tanto en la primera como en Fusela jornada del evento.

La parte académica del Congreso corri6 a cargoad®rh. Nora
MELZER-AZONDANLOO, de la Universidad de Graz, quidisertd en inglés
sobre «Los recortes laborales ocabor Austerity] en Austria»; del Prof. Drh.c.
Antonio MONTEIRO FERNANDES, del ISCTE-Instituto Wirsitario de Lisboa,
quien desarrollé en un castellano perfecto su wwbee «Los recortes laborales en
Portugal»; de la Prof2. Dra. lIsabelle DAUGAREILHge da Universidad
Montesquieu Burdeos IV, quien disertd igualmenteiemperfecto castellano sobre
«Los recortes laborales en Francia»; del Prof. Doca NOGLER, de la
Universidad de Trento, que habld en su propia larsgire «Los recortes laborales
en Italia»; del Dr. Holger BRECHT-HEITZMANN, de laniversidad Técnica de

ACDCT, VOL. V (2013), ISSN: 1889-4224, PAGS. 227-92 227



ANUARIO CORUNES DE DERECHO COMPARADO DEL TRABAJO

Schwerin, exponiendo en inglés su ponencia sobwes «kcortes laborales en
Alemania»; de la Licenciada Susana BARROSO MONTER@z de la Corte
Federal mexicana de Conciliacion y Arbitraje, caraeculiar y comparatista
vision de los recortes laborales europeos, desgargb de vista del otro lado del
océano; y por ultimo, de los Profs. MARTINEZ GIRGNARUFE VARELA,
quienes completaron la parte académica del progrématando (en castellano e
inglés) el tema «¢ Recortes laborales en los Estadio®s?». Todas las ponencias
se desarrollaron empleando la habitbhata cum temporeseguida de coloquio.
Este dltimo resultd siempre animado, destacando plaguntas formuladas
(utilizando indistintamente el castellano y el &g)lpor los estudiantes asistentes.

Como ya viene siendo habitual, la parte estudiantipero bien
importante— del programa corri6 a cargo de nuestlosnnos de Grado de
Derecho y de Grado de Relaciones Laborales y Reziitamanos. Desarrollaron,
a lo largo de tres intensas horas durante lasatosdas del Congreso, la que cabe
denominar ponencia espaifola (en consecuencia,recodes laborales en Espafia
(I) y (I)»). Actuaron divididos en once equipo® siete estudiantes cada uno de
ellos (intervino, por ello mismo, un total de 77tueantes). Realizaron sus
exposiciones en castellano e inglés, con apoymerowerpointlibremente ideado
por cada concreto equipo. El resultado acabé gardcse a upuzzlecompuesto
por once piezas, pero perfectamente ensambladgs, lilo conductor fue el
impacto de las sucesivas medidas de recortes lebofaperadas desde el afio
2010) sobre una familia media espafiola (con paeteajador que a la postre
resulta despedido, madre funcionaria, abuela peistio tia desahuciada, hijos
becarios [con becas fraudulentas] y estudiantesypleada domeéstica de la que la
familia se vera obligada a prescindir). Su critledos recortes laborales espafioles
resultd6 demoledora, también por razones formalesleotécnica legislativa
empleada (esto es, por el uso sistematico e ingiserdo de la figura del Real
Decreto-ley), resultando previsible que el pubbsistente —que hacia rebosar el
Auditorio— les dedicase sus aplausos mas entusigsfifervientes.

La clausura del Congreso tuvo dos partes bienatitgadas. La primera,
a cargo de los Profs. MARTINEZ GIRON y ARUFE VARELAAMbos
agradecieron a la Fundacién Escuela de Relacioé®rales de A Coruiia,
representada en el acto por su Presidente, Dr. Nlesta BOTANA LOPEZ,
antiguo Magistrado de la Sala de lo Social del dnmd Supremo y actual
Secretario de la Real Academia Gallega de Jurispiaid y Legislacion, todo el
apoyo econémico prestado para poder sacar adetamealignidad y sobriedad, el
evento. Ambos Profesores justificaron la necesitadacer balance econémico,
ante la Fundacién recién mencionada, precisamentgue se trataba del
patrocinador del Congreso. Apelando a una impenmeszsidad de transparencia
—que la sociedad, segun ellos, exigia en Espafidos tos niveles—, detallaron
las cuentas del propio Congreso, con su debe ysgdmber. Segun justificaron,

ACDCT, VOL. V (2013), ISSN: 1889-4224, PAGS. 227-92 228



ANUARIO CORUNES DE DERECHO COMPARADO DEL TRABAJO

todo pudo hacerse con un presupuesto de gastosatenmpas de 6.000 euros.

Destacaron asimismo el apoyo recibido por paria deciedad corufiesa, haciendo
hincapié en el dato de que la Universidad, medienteganizacién de Congresos
en la propia ciudad, también contribuia a su maon (un peculiar efecto de

feedbacka crear riqueza en ella.

La segunda parte, de tono mas oficial, conté cerinervenciones del
citado Dr. BOTANA LOPEZ, del Presidente del Colegdicial de Graduados
Sociales de A Corufia y Ourense, Sr. PRIETO-PUGADd@eano de la Facultad
de Relaciones Laborales y Gestion de Recursos HsnaRrof. Dr. Jesus
VAZQUEZ FORNO; y por ultimo, de la Consejera de Ba@ y Bienestar del
Gobierno de la Comunidad Auténoma de Galicia, B aTO OTERO. Se saludo
en ellas a los ponentes extranjeros presentes act@ly a los familiares de los
estudiantes, asimismo presentes. Se alab0é la alantfica del evento, destacando
lo insélito que resultaba ver a mas de siete decdaastudiantes exponiendo con
toda soltura y con mucho ingenio, en castellanm ynglés, la ponencia que les
habia sido asignada por la organizacion del Coogr8g hicieron votos de
confianza por el pronto fin de la crisis econémigae tan duramente sacude a la
sociedad espariola (y también, a nuestros jévenesrsitarios egresados). Y sobre
todo, se emplazé a los asistentes a la celebrdeiama nueva edicion del evento,
afirmandose que el patrocinio actual se mantentrfré&imo afio 2014, con
ocasién de la celebracién del Octavo Congresonatéonal corufiés de Derecho
Comparado del Trabajo, en el que se desarrollaténgh de «El impacto de la
crisis econdmica sobre los sindicatos, en Europa lps Estados Unidos».

Ivan Vizcaino Ramos
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COEDICION DE LIBROS

[COEDITION OF BOOKF

— A. ARUFE VARELA, Dieciséis grandes casos de la Corte Suprema de los
Estados Unidos sobre Derecho colectivo del Trabdjm estudio desde la

perspectiva del Derecho espafilletbiblo (A Corufia, 2012). ISBN: 978-84-9745-
245-8.

— J. MARTINEZ GIRON, Quince grandes casos de la Corte Suprema de los
Estados Unidos sobre Derecho individual del Trabdjn estudio desde la

perspectiva del Derecho espajibletbiblo (A Corufia, 2012). ISBN: 978-84-9745-
270-0.
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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 A. ARUFE VARELA sobre «Novo regime dantcatacao
colectiva em Espanha», en el Congreso Internacientale «Alteracbes laborais
em Portugal e EspanialLisboa (Portugal), 14 marzo 2012; Instituto de
Derecho del Trabajo-Facultad de Derecho-Universa#atisboa.

— Ponencia de A. ARUFE VARELA sobre «UberberuflicMindestlohn in
Spanien (Il)», en el Congreso «VI. Internationakemeitsrechtlichen Dialogue
zum thema “Staatliche Eingriffe in das System deinddstentgelte — Im
Internationalen Vergleich»; Graz (Austria), 11 y &2tubre 2012; Institut far
Arbeitsrecht und Sozialrecht, Karl-Franzens-UniitétsGraz.

— Ponencia de J. MARTINEZ GIRON sobre «Apreciacémpdas alteracées em
Espanha», en el Congreso Internacional sobre @&ibess laborais em Portugal e
Espanha»; Lisboa (Portugal), 14 marzo 2012; Irtstitle Derecho del Trabajo-
Facultad de Derecho-Universidad de Lisboa.

— Ponencia de J. MARTINEZ GIRON sobre «UberberbiicMindestlohn in
Spanien (I)», en el Congreso «VI. Internationalehefsrechtlichen Dialogue zum
thema “Staatliche Eingriffe in das System der Mstdatgelte — Im Internationalen
Vergleich»; Graz (Austria), 11 y 12 octubre 201@2stitut flr Arbeitsrecht und
Sozialrecht, Karl-Franzens-Universitat Graz.
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