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INTRODUCCION: METODOLOGIA Y OBJETIVO DEL TRABAJO.

El compromiso adquirido en virtud de un contrato de trabajo es sobre trabajo y duracion
de tiempo, pero el quién y de qué modo distribuird ese tiempo durante el que se
ejecutara la actividad laboral comprometida adquiere una perspectiva esencial en la vida
diaria de trabajadores, sobre todo con la proliferacion de nuevas formas de organizar la
actividad empresarial que potencian la flexibilidad y la distribucion irregular de la
jornada.

La vida de los trabajadores parece organizarse (y asi sucede muchas veces) en torno al
trabajo. En el mundo en que vivimos, el trabajo no sirve solo para sostenernos
econdémicamente, también es un elemento de prestigio personal, de calificar o no la
valia del individuo, de definir y situar a éste dentro de unas estructuras sociales. Se
prepara a las personas, desde su infancia, para el trabajo, a través de diversas
instituciones sociales como la familia o el sistema educativo. Esto es necesario para

mantener un mercado de trabajo que necesita de trabajadores plenamente disponibles.

Se encamina a las personas hacia el trabajo, exigiéndoles una plena dedicacion que ya
saben, por su educacidn previa, que ira unida a su calificacion como buen trabajador y a
su estatus como ciudadano dentro de la sociedad, pero se obvia otra parte, igual de
importante para el mercado de trabajo, que es el trabajo de cuidados, lo que incluye todo
un entramado de actividades que, voluntariamente 0 no, es necesario llevar a cabo. Estas
actividades, entremezcladas constantemente con una parte afectiva, son el cuidado del
hogar y de las personas que trabajan, de manera que su trabajo productivo no se vea
afectado por falta de comida, cuidado o descanso, pero también el cuidado de las
personas dependientes, particularmente de los nifios, en la medida en que dentro de
estas tareas de cuidado se integra una preparacion para el futuro, para convertirse en

personas sanas Y felices que perpetlen el sistema en el que todos participamos.



La dificultad de asumir responsabilidades familiares generd la puesta en marcha de
derechos de conciliacién de la vida familiar y laboral, con los que se atribuye a las
personas trabajadoras la posibilidad de distribuir su propio tiempo. Esta posible
titularidad, no obstante, se atribuye como excepcion a un modelo de trabajo estandar. Se
sigue partiendo de la presuncion (falsa) de un modelo de persona trabajadora genérico,
con plena disponibilidad para el trabajo y se regula como excepcion lo que deberia ser
la generalidad: el hecho de que el ser humano puede tener mas intereses o

responsabilidades vitales que los derivados del trabajo.

Los intereses en conflicto no reciben, hoy por hoy, una misma proteccién juridica: la
empresa argumenta una flexibilidad empresarial que, de facto, se ha convertido en un
instrumento tan potente que inspira la politica legislativa. EI argumento de los
trabajadores, mucho mas diluido y menos representado en la normativa interna, esta
conectado con el propio desarrollo vital y con la vida personal y familiar, pero tiene una
base legal, a mi entender, mucho mas potente que la anterior. Se conecta con derechos
inspiradores (0 que deberian inspirar) todos los ordenamientos juridicos: el derecho a la
igualdad de trato, el derecho al libre desarrollo de la personalidad, el derecho a la salud
y el derecho a la familia. Por otro lado, el argumento de los trabajadores nos trae una de
las primeras preguntas que, creo, deberiamos hacernos a nivel vital y es comprender por
qué el mercado de trabajo lo inspira todo, en qué momento se autorizé al sistema
econdmico a invadir la esfera privada y familiar del individuo y a decidir cuando y de

qué manera debe vivirla.

La incorporacion de la mujer al trabajo fue considerado un hito de la igualdad. Sin
embargo, creo que deberiamos plantearnos hasta qué punto fue bien ejecutada. Cuando
se habla de igualdad se habla de igualdad en el trabajo, en la promocion profesional, en
el salario debido, pero las tareas de cuidado, las tareas tipicamente femeninas, las tareas
que las mujeres siguen ejerciendo dia a dia -y también muchos hombres- no son tratadas
a nivel legislativo y politico con la misma fuerza o importancia que las tareas
productivas y remuneradas. Son y siguen siendo una parte menor del individuo, al
menos desde la perspectiva del mercado de trabajo, y todo ello a pesar de que las tareas

de cuidado son esenciales para el sistema capitalista, para crear individuos sanos, felices
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y con adecuado desarrollo vital, que puedan continuar la rueda en la que todos

participamos.

No obstante, volviendo a un terreno mas practico, se hace necesario, al final, conseguir
que los derechos que existen —aunque insuficientes- se apliquen, se instalen y se
desarrollen en la préctica cotidiana de las empresas. En esta labor de integracion y
garantia de los derechos de conciliacion de esferas vitales y, en definitiva, de
reordenacion del tiempo de trabajo con el fin de garantizar la corresponsabilidad que
pretende la Ley de Igualdad puede ser util la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social,
cuerpo administrativo al que pertenezco, a través de los diversos mecanismos que le
habilita el ordenamiento juridico. Es desde esta posicion, y en concreto como miembro
del equipo de discriminacién por razon de sexo desde el afio 2010, desde la que he
podido observar la practica cotidiana de las empresas y el modo en que se ejercitan los
derechos de conciliacién, motivo por el que he decidido elegir este tema como trabajo
de investigacion, al comprobar todas las implicaciones y consecuencias que tiene la

regulacién actual en materia de distribucién del tiempo de trabajo e igualdad efectiva.

En el desarrollo de las actuaciones de la Inspeccién de Trabajo se realiza una funcion de
vigilancia y control del cumplimiento de las normas que es esencial en un estado social
y democratico de derecho. En la préctica diaria de esta labor de vigilancia y control del
cumplimiento de las normas se detectan deficiencias del propio sistema normativo. Una
de estas deficiencias, integrada dentro de la propia estructura del mercado de trabajo y
de las relaciones laborales, es el modo en que se gestiona el tiempo en las empresas,
resultado directo de la deficiente regulacion legal, asi como las consecuencias que
conlleva para los trabajadores en términos de corresponsabilidad, en relacion con la
igualdad efectiva y la no discriminacion por razon de género Pero también se detectan

deficiencias derivadas de la propia estructura de la Inspeccion de Trabajo.

Este trabajo se estructurara en dos blogues: una primera parte relativa al tiempo de
trabajo y su distribucion, incorporando la perspectiva de género en materia de tiempo de

trabajo; y una segunda parte sobre el modo en el que la Inspeccion de Trabajo y



Seguridad Social puede actuar en materia de tiempo de trabajo y su distribucion,

contribuyendo a garantizar el derecho a la igualdad efectiva.

En la primera parte, pretendo analizar la regulacion legal en materia de tiempo de
trabajo desde una perspectiva multinivel: partiendo de la regulacién internacional
(Convenios y Recomendaciones de la OIT sobre tiempo de trabajo) y de la regulacion
comunitaria, particularmente de la Directiva 2003/88/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacion
del tiempo de trabajo, hasta llegar a la regulacion estatal a nivel espafiol. Esta regulacién
legal, dirigida a la proteccion del derecho a la salud, no garantiza realmente la
proteccion de una salud integral, definida en el Preambulo de la Constitucion de la
Organizaciéon Mundial de la Salud!, como “un estado de completo bienestar fisico,

mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades”.

Se considera que una perspectiva preventiva es adecuada cuando atiende, no sélo a los
riesgos objetivos del puesto de trabajo sino al modo en que estos riesgos se modulan en
atencion a las circunstancias personales (incluido el sexo) de la persona trabajadora
afectada. El derecho a la igualdad efectiva debe inspirar todo el ordenamiento juridico y
esto significa, en este caso, modular el derecho a la proteccién de la salud, atendiendo a
las particularidades de cada persona trabajadora y, en definitiva, tener en cuenta que
cuando la Directiva 2003/88/CE habla de tiempo de trabajo y de la proteccion de la
salud, deberia estar hablando (aunque no lo hace) de igualdad efectiva, de conciliacién
de esferas vitales del ser humano y, en definitiva, de todos los tiempos que son objeto

de distribucion en el contrato de trabajo: los retribuidos y los no retribuidos.

Sin embargo, la vinculacion entre tiempo y medidas de conciliacion es inmediata (al
menos a nivel factico), ya que toda medida de conciliacion supone distribuir o reducir el
tiempo de trabajo. A través de unas politicas adecuadas de tiempo se puede garantizar

una conciliacion real de la vida laboral y familiar de todos los que participan en el

1Y suscrita por la OIT en el Comité Mixto de Salud en el Trabajo OIT/OMS de 1995, como se indica en
el capitulo primero.



mercado laboral. Estas politicas de tiempo permitirian llegar a la corresponsabilidad en
el seno del hogar familiar y, con ella, sentar las bases para una igualdad efectiva en las
relaciones laborales, pero también la igualdad efectiva en todos los &mbitos vitales del

ser humano y, en particular, en el trabajo de cuidados o reproductivo.

En la segunda parte, pretendo mostrar la actuacion de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social, organismo administrativo del que formo parte. La Inspeccion de
Trabajo hunde sus raices, justifica su existencia en un modelo de administracion, propio
de un Estado Social y Democratico de Derecho. La Inspeccion de Trabajo aplica normas
laborales, siendo un organismo administrativo, sometido a normas de Derecho
Administrativo y vinculado, en ocasiones, con las normas de Derecho Penal. Pretendo
estudiar la actuacion de la Inspeccion de Trabajo, su estructura, modelos de inspeccion,
funciones o formas de actuacion, partiendo de la normativa Internacional y en ocasiones
también comunitaria, pero teniendo dos puntos de partida: no se pretende realizar un
estudio pormenorizado de toda la actuacion de la Inspeccion de Trabajo, sino de la
actuacion de la Inspeccion de Trabajo en materia de tiempo de trabajo y su distribucion.
En segundo lugar, aun buscando una perspectiva multinivel, es necesario recordar que
una de las principales caracteristicas de la Inspeccion de Trabajo es que es un organismo
eminentemente local: aplica la norma sustantiva a centros de trabajo integrados dentro

de un estado.

En esta segunda parte también pretendo, y este es el objetivo principal del trabajo,
defender que la Inspeccion de Trabajo puede contribuir a garantizar la igualdad efectiva
en el seno de las empresas a traves del anélisis del tiempo de trabajo y su distribucion.
Propongo un modelo de actuacion integral, dirigido a servir de apoyo y asistencia
técnica a todos los agentes sociales y a mostrar la relacion directa que existe entre la
igualdad efectiva y la distribucion del tiempo de trabajo en la empresa. Pero para que
este modelo de actuacion integral sea eficaz no debe olvidarse que tiene la virtualidad
de sancionar a las empresas y que esta capacidad sancionatoria es no sélo el origen de la
existencia de la Inspeccion de Trabajo, sino también el principal elemento coactivo de

gue dispone este organismo administrativo.



Por ello, considero necesario la aproximacion a este tema desde la perspectiva de la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social como organismo administrativo que pueda
hacer valer los derechos fundamentales de los trabajadores en el &mbito laboral, como
puede ser el derecho a la igualdad efectiva entre mujeres y hombres. La perspectiva de
la Inspeccion de Trabajo siempre sera limitada, puesto que, por esencia, se centra en una
de las partes afectadas por la distribucion del tiempo del individuo, la parte laboral, y no
llegard nunca a las politicas familiares, vitales o de distribucion, en general, de los

tiempos del ser humano, pero no por limitada dejara de ser util.

Es necesario mostrar el modo de hacer de la Inspeccion de Trabajo ante la distribucion
del tiempo de trabajo, y en particular, el modo en el que la Inspeccion de Trabajo puede
contribuir también a mostrar las deficiencias legales que lo impiden y, principalmente, a
mostrar publicamente, mediante sus informes y actuaciones administrativas, los medios
legales que si existen y pueden ser empleados. No hay que olvidar que, dentro de todas
las deficiencias legales, de la norma sustantiva o de la norma reguladora de este cuerpo
administrativo, la Inspeccion de Trabajo es un organismo estatal que tiene la capacidad
de analizar cada caso concreto en el momento y lugar en que estd sucediendo, en

contacto directo con las personas que directamente participan de dicho conflicto.



1.- LA DISTRIBUCION DEL TIEMPO DE TRABAJO EN LA RELACION
LABORAL: CORRESPONSABILIDAD E IGUALDAD EFECTIVA.

El tiempo de trabajo es uno de los elementos principales de la relacion laboral. Quien
trabaja aporta su capacidad de trabajo durante cierto tiempo a cambio de un salario.
Cuénto tiempo aporta, cuél es su distribucion y quién es el titular de esta distribucién
son preguntas que habitualmente se plantean. Sin embargo, también ha de plantearse
qué es lo que se esta distribuyendo y por qué se distribuye del modo que se hace, puesto
que cuando se habla de distribucién del tiempo de trabajo, sea cual sea la perspectiva
que se adopte —exclusivamente laboral o integrando todos los tiempo vitales del ser
humano-, siempre se veran afectados al menos dos &mbitos vitales de la persona
trabajadora: el tiempo de trabajo remunerado y el tiempo de trabajo no remunerado, el
dedicado a tareas reproductivas o de cuidado, en la medida en que el tiempo que se
emplea para la ejecucion de uno de ellos determinara siempre el momento en el que el

otro podra ser desarrollado.

Ambos tiempos van unidos, y no se pueden estudiar de forma estanca el uno sin el otro.
Esto genera complicaciones que deben ser solventadas, empezando por el hecho de que
el Derecho del Trabajo no puede abarcar de forma completa todo su estudio. Sin
embargo, desde el Derecho del Trabajo debe garantizarse una adecuada ordenacion del
tiempo de trabajo o, lo que es (o deberia ser) lo mismo, una adecuada interrelacion entre
tiempos vitales, contribuyendo asi a la proteccion de los derechos que estan en juego
(tales como el derecho a la igualdad de trato en las relaciones laborales —articulo 14 de
la Constitucion Espafiola-, el derecho a la proteccidon de la familia —articulo 39 de la
Constitucion Espariola- o el derecho a la proteccion de la salud —articulo 43 de la
Constitucion Espafiola-). Y contribuyendo, por encima de todos los derechos
individuales que puedan quedar protegidos en el camino, a configurar y proteger un
modelo de vida del ser humano, entroncado con el Estado Social y Democratico de
Derecho, el Estado del Bienestar, en el que la gestion del tiempo contribuya a garantizar

el bienestar cotidiano de las personas.



1.1.- La distribucion del tiempo de trabajo productivo: cuanto tiempo aporta la

persona trabajadoray cudl es su distribucion.

En virtud del contrato de trabajo, la persona trabajadora se compromete a prestar sus
servicios durante un cierto tiempo a cambio de un salario. Este cierto tiempo que ha de
dedicar a la ejecucion del contrato de trabajo es la jornada de trabajo®. Alarcén Caracuel
va mas alla y califica el tiempo de trabajo ya no como la medida de la prestacion, sino
como la prestacion misma®. Esto es asi porque el objeto del contrato de trabajo esta
constituido por dos obligaciones: la obligacion de trabajar y la obligacion de pagar un
salario. Ambas obligaciones se miden en cantidad de tiempo y cantidad de dinero,
respectivamente. Mientras que el pago de un salario es facilmente comprensible y
separable de otras obligaciones de la empresa, cuando la persona trabajadora se
compromete a una prestacion de trabajo, se compromete también a ejecutar esta
prestacion debida durante su tiempo vital. No es posible separar la obligacion de

trabajar de la aportacion de tiempo trabajado ya que van intimamente unidas.

Cuando se habla de tiempo de trabajo remunerado, es posible adoptar una perspectiva
contractual (duracién del contrato) o una perspectiva de distribucion interna (jornada y
horario), una vez ha sido contratada la persona trabajadora. Desde una perspectiva
contractual se habla de tiempo de trabajo global trabajado, del lapso de tiempo temporal
o indefinido durante el cual dicha persona ejecutara la prestacion debida. Desde una
perspectiva interna o de jornada, se habla del monto global del tiempo, pero también de
su distribucion. Por ello, para determinar este “cierto tiempo” al que se compromete la
persona trabajadora en virtud de contrato de trabajo se deben realizar dos operaciones
sucesivas®. En primer lugar, fijar el tiempo global que tal persona pondra a disposicion

de la empresa. En segundo lugar, distribuir ese tiempo, elaborando el horario de trabajo.

2 ALONSO OLEA M.; CASAS BAAMONDE M.E. “Derecho del Trabajo” 26° edicién. Ed. Thomson
Civitas, Madrid 2009, pdgina 397.

¥ ALARCON CARACUEL, M.R. “La ordenacion del tiempo de trabajo”. Ed. Tecnos. Madrid. 1988,
pagina 64 (Capitulo 2, punto 1).

* ROMAN DE LA TORRE M.D. “La fijacion del horario de trabajo” en A.A.V.V. (coordinador DE LA
VILLA GIL L.E.) “Estudios sobre la jornada de trabajo”. Ed. ACARL, Madrid, 1991, paginas 579-603.
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A la hora de realizar la primera operacion, consistente en fijar el tiempo global
comprometido por la persona trabajadora, existe intervencionismo estatal en materia de
jornada. Se fijan unos minimos de derecho necesario a nivel cuantitativo: el tiempo
global al que se compromete la persona trabajadora no puede superar unos limites
maximos de duracién. La necesidad de limitar la duracion de la jornada surgié porque la
realidad que se escondia tras los primeros contratos de trabajo era que la voluntad de la
empresa era la verdadera fuente reguladora de todas las condiciones de trabajo, incluida
la jornada®. Por esto, la necesidad de controlar el tiempo de trabajo cedido en contrato
se convirtid en uno de los principales y primeros objetivos de la normativa internacional
y estatal, generando una gran cantidad de disposiciones legales, reglamentarias,
convencionales y contractuales. Ya en los origenes de la Organizacion Internacional del
Trabajo (en adelante, OIT), la regulacion se centr6 en términos de duracién de la

jornada®.

Este tiempo méaximo se fija de acuerdo con criterios de naturaleza econémica: el tiempo
minimo que debe trabajar una persona es aquel que le permita obtener un salario para
satisfacer sus necesidades naturales (su subsistencia) pero que, ademas, permita a la
empresa obtener un beneficio econémico y financiacion para su organizacion’. Frente al
interés empresarial, se hacen valer a la hora de fijar el tiempo maximo de trabajo las
necesidades individuales de su plantilla. Estas necesidades individuales han ido
evolucionando a lo largo de los afios: a la subsistencia se afiadio, de forma general, el
derecho al tiempo de ocio y al tiempo de descanso y sobre estos criterios (tiempo de

trabajo, tiempo de ocio y tiempo de descanso) se establecio la jornada maxima, sobre la

> ALARCON CARACUEL, M.R. “La ordenacion del tiempo de trabajo”. Ed. Tecnos. Madrid. 1988,
pagina 75.

® Tanto el articulo 2 del Convenio de la O.1.T. sobre las horas de trabajo en la industria, 1919 (ndmero 1)
como el articulo 3 del Convenio de la O.I.T. sobre las horas de trabajo en comercios y oficinas, 1930
(nimero 30) prevén una duracion maxima de la jornada (8 horas diarias y 48 semanales). Esta duracion
maxima permite numerosas excepciones. Ademas, la Recomendacion nimero 116 de la O.1.T. propone
una reduccion progresiva de la duracion del tiempo de trabajo.

"MONTOYA MELGAR, A. “Derecho del Trabajo” 37 edicién, Ed. Tecnos, Madrid, 2016, pagina 341 y
342, en relacion a MARX, K. “El capital”, Libro I, 3% seccion, capitulo X: “la jornada de trabajo”.
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base de la divisién del tiempo vital del ser humano en tres periodos de ocho horas®. El
tiempo reproductivo no entr6 en esta ecuacion inicial y esto es el origen de los

problemas que se plantearan en este trabajo.

Estos minimos de derecho necesario también despliegan efectos a nivel cualitativo. A
nivel internacional, la legislacion primera de la OIT® prevé la existencia de unos limites
cuantitativos y cualitativos, apuntando al descanso semanal y las vacaciones anuales
como derechos que actuaban como limite a la duracion de la jornada y bajo cuyo
respeto debia distribuirse la jornada de trabajo. Con el tiempo, esta legislacion
internacional fue concretandose mas™, estableciendo topes maximos de duracién de la
jornada de trabajo diaria y semanal y derechos de descanso diario y semanal de las
personas trabajadoras e incluso, introduciendo el derecho de los trabajadores a no ver

disminuido su nivel de vida'!' como consecuencia de un exceso de tiempo de trabajo.

A nivel comunitario también se parte de esta idea: proteccion del derecho de descanso
de quien trabaja por cuenta ajena como elemento que determina, no sélo la duracién de
la jornada sino también los limites dentro de los cuales ésta debe distribuirse. En
ejecucion de las previsiones del Tratado Constitutivo de la Unién Europea (antiguos
articulo 118A y 137, actual articulo 153 del Tratado de Lisboa), se elaboraron
Directivas comunitarias que matizaron el derecho subjetivo protegido de los
trabajadores.

8 Se trata de una propuesta de un empresario del sector textil, Robert Owen, especialmente interesado en
la mejora del sector, mediante diversas propuestas de reforma que llevé hasta el Parlamento. Entre estas
propuestas impulso la division diaria del dia en tres periodos de tiempo, de ocho horas cada uno.

% Convenio n.° 1 de la OIT, sobre las horas de trabajo en la industria (1919) —ratificado por Espafia el 22
de febrero de 1929-. En sus articulos 2 y 4 apunta a derechos subjetivos de los trabajadores —vacaciones,
descanso semanal- como limite para la duracién (y distribucion) de la jornada de trabajo.

19 Asi se observa en los articulos 2, 3, 4 y 5 del Convenio n.° 30 de la OIT, sobre las horas de trabajo en
comercio y oficinas de 1930, ratificado por Espafia el 29 de agosto de 1932.

1 Convenio n.° 47 de la OIT, sobre las cuarenta horas de 1935, en donde se presenta la reduccion de la
jornada de trabajo como medio para conseguir incrementar el empleo a nivel colectivo (“trabajar menos
para trabajar todos”). No ha sido ratificado por Espaiia.
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Asi, estos limites cualitativos se fijaban con el fin de garantizar el derecho al descanso
del trabajador y, asi, proteger el bien juridico Gltimo que subyacia tras esas normas: el
derecho a la salud y seguridad en el trabajo'. Esto se refleja, particularmente en los
considerandos, tanto de la Directiva 93/104/CE del Consejo, de 23 de noviembre de
1993, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo®, como
de la Directiva 2000/34/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de junio de
2000, por la que se modifica la Directiva 93/104/CE del Consejo relativa a
determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo, para incluir los sectores y
las actividades excluidos de dicha Directiva™. Estas dos normas comunitarias han sido
actualmente superadas por la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacion
del tiempo de trabajo®® (en adelante Directiva 2003/88/CE) que, como las anteriores,
sigue presentando los derechos de descanso diario, semanal y anual de la persona
trabajadora como limites dentro de los cudles debe distribuirse la jornada de trabajo con
el fin dltimo de proteger su salud.

Con una redaccion similar coexiste la regulacion estatal, prevista en el Real Decreto
Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores'® (en adelante ET), en donde se indica que la jornada
también debe ejecutarse dentro de unos limites diarios, semanales y anuales de jornada
y descansos. Con esto se estd imponiendo un limite cuantitativo, al indicar el niamero
maximo de horas que se podran trabajar -y el tiempo de descanso minimo que se debera
disfrutar- diaria, semanal o anualmente y se estan imponiendo también limites
cualitativos, al indicar que sélo dentro de estos parametros legales se podra distribuir la

jornada de trabajo.

12 RABANAL CARBAIJO, P. “Aspectos de interés sobre la distribucion del tiempo de trabajo”,
Actualidad Laboral, N.° 16, Seccién Estudios, Quincena del 15 al 30 Sep. 2006, pag. 1906, tomo 2,
Editorial LA LEY.

3 publicada en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas 307/1993, de 13 de diciembre de 1993 y
derogada por el articulo 27 de la Directiva 88/2003 de 4 noviembre 2003.

¥ pyblicada en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas 195/2000, de 1 de agosto de 2000).

5 publicada en el Diario Oficial de la Union Europea 299/2003, de 18 de noviembre de 2003.

'8 pyblicado en el Boletin Oficial del Estado n.° 255, de 24 de octubre.
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El paso siguiente es fijar el horario de trabajo. El horario de trabajo, como
manifestacion concreta de la jornada de trabajo, reviste una gran importancia dentro del
tiempo de trabajo. Sin embargo, no existe definicion legal ni referencia expresa en el ET
sobre una institucion juridica de esta relevancia, a pesar de que si se establecian los
tipos de horario de trabajo en la normativa anterior'’. La doctrina define el horario de
trabajo como la determinacion de los momentos concretos diarios en que se ha de iniciar
el trabajo, se desarrollara la prestacion de trabajo debida y se finalizara el trabajo™.
Mientras que la jornada de trabajo es “prestacion de tiempo determinado, el horario de
trabajo es prestacion en tiempo determinado”. Es en esta fase en la que tiene cabida la
distribucion del tiempo de trabajo o, lo que es lo mismo, la concrecién diaria del horario
durante el que ejecutard la persona trabajadora la prestacion debida.

Este nivel cualitativo, o de distribucion horaria, plantea problemas que muchas veces
exceden la via normativa™ o, dicho de otro modo, problemas que muchas veces no estan
resueltos, y en ocasiones ni previstos, en la via normativa —laboral-. Asi, mientras a un
nivel cuantitativo la diferencia de intereses entre empresa y trabajador existe y se
concreta por medio de normas que limitan el tiempo de trabajo (interés de la parte
social) o que permiten su incremento voluntario a través de horas extraordinarias

|20

(interés de la parte empresarial“”), cuando pasamos a un nivel cualitativo la diferencia

7 Articulo 24.1 de la Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales -BOE del 21 de abril de 1976-.
8 ALONSO OLEA M.; CASAS BAAMONDE M.E. “Derecho del Trabajo” 26° edicion. Ed. Thomson
Civitas, Madrid 2009, pagina 408.

MARTIN VALVERDE, A, RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. y GARCIA MURCIA, J.
“Derecho del Trabajo”, 25 edicion, Ed. Tecnos, Madrid, 2016, pagina 615y 616.

MONTOYA MELGAR, A. “Derecho del Trabajo”, 37* edicion, Ed. Tecnos, Madrid, 2016, pagina 341.

¥ ROMAN DE LA TORRE M.D. “Fijacion del horario de trabajo” en A.A.V.V. (coordinador DE LA
VILLA GIL L.E.) “Estudios sobre la jornada de trabajo” ACARL, Madrid, 1991, paginas 579 a 603.

% No obstante, al empresario, hoy en dia, ya no le interesa tanto disponer de mas horas de trabajo, sino
“utilizar eficientemente las horas de las que dispone, de tal manera que en los periodos de méaxima
necesidad pueda disponer de toda la fuerza de trabajo al menor coste y en los momentos de menor
necesidad pueda prescindir de la misma sin coste alguno”, lo que tendria su causa en dos motivos: el paso
de un modelo econémico de produccidn fordista (cuyo objetivo era la produccion en serie del maximo
namero de unidades, algo que requeria de un sistema de organizacion del trabajo con ritmos constantes y
homogéneos) a un modelo econémico de produccién just in time (que basa la rentabilidad en un ajuste
perfecto entre produccion y demanda, lo cual conduce a la empresa a producir en funcion de los pedidos,
lo que requiere cierta flexibilidad en la mano de obra y, muy en particular, del tiempo de trabajo con el fin
de disponer del mayor nimero de trabajadores en los periodos de maxima actividad).
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de intereses va mas alla de la mera norma laboral e introduce aspectos de organizacion
empresarial diaria (necesidades del mercado que surgen a cada momento y que
requieren un margen de accion y uso variable del tiempo de trabajo) y de organizacion
vital de la persona trabajadora (necesidades que, aungue también pueden tener un
caracter imprevisible, suelen demandar un conocimiento exacto del momento en que se

van a prestar servicios).

Hay diversas clases de horarios. Junto al horario fijo existe el horario flexible y sus
variantes. EI horario fijo es propio del contrato de trabajo estandar, un horario fijado por
la empresa en el momento mismo de la contratacion y que no admite modificaciones
sobre su inicio, desarrollo y finalizacion. El horario flexible se presenta en oposicion al
horario fijo o estricto. Dentro del horario flexible, la doctrina apunta a diversos tipos o
clases de horarios flexibles. Desde el llamado horario libre u horario flexible estricto (en
el que la persona trabajadora administra y gestiona su tiempo de trabajo y obtiene el
resultado al que se compromete en periodos temporales auto-administrados) hasta el
horario fijo variable (un horario fijo elegido por la persona trabajadora de entre varios
modelos de horarios ofrecidos por la empresa) pasando por estadios intermedios como
la eliminacién de las normas sobre puntualidad o la combinacion de una parte fija de
horario y otra variable a disponer por la persona trabajadora, todos estos sistemas tienen
un comudn denominador: la capacidad de la persona trabajadora de distribuir o elegir la
distribucién de su tiempo de trabajo?’. Se trata, con esta clase de medidas, de otorgar
una capacidad individual a una persona concreta sobre la distribucién de su tiempo de

trabajo.

Asi, el horario flexible se presenta en oposicion al horario fijo y a sus caracteristicas
basicas. Mientras que en el horario flexible la persona trabajadora influye en la

determinacion de su tiempo de trabajo, en el horario fijo, la distribuciéon del tiempo

RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B. “Instrumentos de gestion flexible del tiempo de trabajo en la
negociacion colectiva”, Revista R.R.L.L., n.° 12, seccion Doctrina, Quincena del 23 de junio al 8 de julio
de 2010, Afio XX VI, pagina 717, tomo 1, Editorial La Ley.

2 TUDELA CAMBRONERO, G “Horario flexible. Reflexiones criticas sobre su concepto y
posibilidades de implantacion” en A.A.V.V. (coordinador DE LA VILLA GIL L.E.) “Estudios sobre la
jornada de trabajo” Ed. ACARL, Madrid, 1991, paginas 557 a 579.
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suele ser manifestacion del poder de direccion empresarial. Otra cuestion relevante que
genera la figura de horario flexible es que de su propia definicion se desprende el
posible e incluso necesario incumplimiento de los limites legales en materia de jornada
fijados en la normativa estatal e internacional, asi como el hecho de que son varios los
posibles titulares de la fijacion del horario de trabajo. Existen, ademas, otras figuras
juridicas que se presentan como alternativa al horario fijo propio del contrato estandar,
si bien suelen atribuir la flexibilidad del tiempo a la empresa. Son la distribucion
irregular de la jornada y la disponibilidad horaria, unidas a la fijacion de la jornada en
computo anual, a las que se hacen referencia en diversos preceptos legales y

convencionales, principalmente en el articulo 34, apartados 1°y 2° del E.T.

Cuando se establecen topes maximos de duracion de la jornada, se establecen también
limites cuantitativos al tiempo de trabajo: una jornada maxima. Sin embargo, tanto la
legislacion comunitaria (Directiva 2003/88/CE) como la nacional (ET) prevén la
distribucion de esta jornada maxima en periodos de referencia semanal, mensual o
anual. El computo anual de la jornada, desarrollado en numerosos Convenios
Colectivos®?, permite adaptar la distribucién de la jornada a las necesidades de la
empresa o peculiaridades del proceso productivo, acumulando mayor nimero de horas
en determinadas épocas del afio, lo que se traduce en una herramienta especialmente (til
para las empresas dirigida a distribuir la jornada de su plantilla atendiendo a las diversas

puntas de trabajo.

La distribucion irregular de la jornada se sitla dentro de la institucién juridica de la
jornada. A través de esta figura se reconoce al empresario la capacidad de elaborar
horarios irregulares dentro de un periodo de referencia anual, respetando los tiempos de
descanso (ya no los limites legales en materia de jornada) que fija el ET. Esta
distribucion irregular de la jornada se presentd inicialmente como una competencia
compartida entre la empresa y la representacion legal de los trabajadores, ya que se
permitia en la medida en que hubiera convenio colectivo o pacto colectivo que la

previera. No obstante, desde las ultimas reformas laborales del afio 2012, y como

22 CASTRO CONTE, M. “Igualdad, tiempo de trabajo y conciliacién: la experiencia en la negociacion
colectiva de la Comunidad de la Rioja”, Revista Aranzadi Doctrinal n.° 8/2011.
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“medida de flexibilidad interna”, se autorizé a la empresa a la distribucion irregular y
unilateral de la jornada. Asi, en caso de falta de acuerdo colectivo, la empresa podra
distribuir irregularmente la jornada de su plantilla, aunque s6lo una parte (el 10%), con
todas las implicaciones que ello supone para personas que ejerzan activamente tareas de
cuidado, principalmente mujeres®. En caso de acuerdo colectivo, no hay limites para la
distribucidn irregular de la jornada, podria distribuirse irregularmente toda la jornada de

trabajo si asi lo deciden las partes.

Con esta posibilidad, pierde cierto poder la negociacion colectiva a la hora de poder
imponer distribuciones irregulares en base a criterios ajenos a la productividad de la
empresa, como pudiera ser la conciliacion de esferas vitales®*, pero también podria
entrarse en cierta contradiccion con otras figuras juridicas tales como la modificacién
sustancial de condiciones de trabajo® o la importancia de la propia negociacion

colectiva en materia de condiciones de trabajo®.

2 LOPEZ LOPEZ, J. “Conciliacién y sistemas de Seguridad Social, Igualdad y Dependencia: La
corresponsabilidad desde la Seguridad Social”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
2006.

% Permitir que la distribucién del tiempo entre dentro del ejercicio regular del poder directivo de la
empresa es, en si mismo, una conducta contraria a la proteccion del derecho a la igualdad de trato a través
de la conciliacién de esferas vitales, frente a la que se podria interponer, segiin mi opinién, una cuestion
de inconstitucionalidad por parte de juzgados o tribunales. La conciliacion de esferas vitales no es otra
cosa que el reparto de tiempos en el que se sustenta el mercado de trabajo y su regulacién (el Derecho del
Trabajo). A los tres tiempos reconocidos (tiempo de trabajo remunerado, tiempo de ocio y tiempo de
descanso) debe afiadirse un cuarto (el tiempo de trabajo no remunerado) igual de relevante para el
mercado de trabajo que el trabajo productivo. El lugar adecuado para realizar esta distribucion esté en las
medidas politicas y sociales, en la ley y en la negociacién colectiva, pero no insertandolo dentro del poder
de direccion de la empresa, puesto que es un asunto que siempre excedera del ambito en el que este poder
de direccion se ejecuta que es el contrato de trabajo y la estructura empresarial.

(Véase ZBYSZEWSKA, A. “Towards a more holistic vision of working time? Revision of the working
time directive as a litmus test for EU’S commitment to gender equality”, LLRN, Barcelona, june 13-15
2013).

% Asi, en el articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores se prevé especificamente que “la direccion de la
empresa podra acordar modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo cuando existan probadas
razones econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion. Se consideraran tales las que estén
relacionadas con la competitividad, productividad u organizacién técnica o del trabajo en la empresa.
Tendran la consideracion de modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, entre otras, las que
afecten a la jornada de trabajo y al horario y distribucion del tiempo de trabajo”.

El Estatuto de los Trabajadores atribuye la decision de modificar la distribucién del tiempo de trabajo a la
empresa. Sin embargo, el hecho de que en esta modificacion intervenga la representacion legal de los
trabajadores (si es colectiva) o se haga referencia expresa a derechos de defensa por parte del propio
trabajador (si es individual), permite afirmar —seguin mi opinidn- que nos encontramos ante un asunto de
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Junto a la distribucion irregular de la jornada, coexiste otra figura, de naturaleza juridica
aparentemente distinta y diferenciada, pero que en la practica se puede mezclar con la
primera: la posibilidad de compensacion de las horas extraordinarias con descanso
remunerado. Esta posibilidad esta prevista en la legislacion nacional de una gran
mayoria de paises bajo el influjo de la Organizacion Internacional del Trabajo?’,
incluido Espafa. En el articulo 35 del ET se recuerda, en términos similares al resto de
los paises de nuestro entorno, que mediante convenio colectivo o, en su defecto,
contrato individual, se optara entre abonar las horas extraordinarias en la cuantia que se
fije, que en ningun caso podréa ser inferior al valor de la hora ordinaria, 0 compensarlas
por tiempos equivalentes de descanso retribuido. En ausencia de pacto al respecto, se
entenderd que las horas extraordinarias realizadas deberan ser compensadas mediante
descanso dentro de los cuatro meses siguientes a su realizacion. Si se opta por la
compensacion con descansos, sea expresamente o como consecuencia de la ausencia de
pacto expreso sobre la remuneracion de las horas extraordinarias, la realizacion de horas
extraordinarias se puede convertir en una suerte de distribucion irregular de la jornada
de los trabajadores. No suele existir regulacion expresa en la negociacion colectiva

sobre el proceso a seguir en caso de que la opcion sea compensar con descansos, mas

titularidad conjunta y de especial importancia en el contrato de trabajo. Por ello, sorprende que se
permita, en un articulo del mismo texto legal, que la empresa tenga la opcién de distribuir irregular (y
unilateralmente) la jornada de sus trabajadores.

(Véase LOPEZ ALVAREZ, M. J. “Distribucion irregular de la Jornada de Trabajo” Ed. Lefebvre- El
Derecho S.A. Madrid, 2015, péagina 67).

%6 Es posible, también, considerar inconstitucional el propio precepto que autoriza a la empresa a una
distribucion unilateral e irregular de la jornada, sélo tras ofrecer a las partes la posibilidad de negociarlo
en convenio colectivo (sin imponer dicha negociacion).

De la lectura del articulo 34.2 del Estatuto de los Trabajadores no se deriva claramente la obligacion de
negociar de las partes en materia de distribucion irregular de la jornada. Se prevé una negociacién entre
empresa y representantes de los trabajadores aparentemente potestativa, puesto que en ningln caso se
exige que se lleve a cabo. En defecto de acuerdo, tomado dentro de esta negociacién, la empresa podra
distribuir de manera irregular a lo largo del afio el diez por ciento de la jornada de trabajo.

Roza la inconstitucionalidad un precepto que autoriza, en Ultima instancia, a una de las partes de la
relacion laboral a distribuir irregularmente la jornada en contra, no sélo de las previsiones de
modificacion sustancial de condiciones de trabajo, sino (y principalmente) de las normas que deben regir
cuando lo que entra en conflicto es un derecho fundamental como es la igualdad de trato a través de la
conciliacion de esferas vitales. En estos casos debe ponderarse el interés protegido y la situacion concreta
en la que se plantee el conflicto, no autorizar a una de las partes a adoptar la medida que mejor le
convenga a sus propios intereses.

7 O.LT. “El tiempo de trabajo en el Siglo XXI. Informe para el debate de la Reunion tripartita de
expertos sobre la ordenacion del tiempo de trabajo”, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 2011,
paginas 15 a 17.
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alla de los cuatro meses de plazo que preve el ET, a pesar de que seria conveniente que

la hubiera®.

En cuanto a la figura de la disponibilidad horaria, ésta se sitGa fuera de la institucion
juridica de la jornada y aparece vinculada al poder de direccion de la empresa, como
mecanismo para utilizar y distribuir el tiempo pactado con la persona trabajadora
dejandolo fuera de la estructura general de horario y su ordenacién®. Este modo de
organizar el tiempo de trabajo por parte de la empresa deberia estar limitado y
justificado. La justificacion consistiria en acreditar que existe una necesidad real de que
las funciones realizadas por la persona trabajadora (el puesto de trabajo, en definitiva)
puedan ser exigibles por la empresa en cualquier momento o fase horaria por razones de
organizacion empresarial, que esta necesidad real es la medida mas adecuada a las
necesidades de la empresa y que no hay otra medida menos gravosa a los otros intereses
en conflicto como es, en este caso, el derecho de la persona trabajadora a la conciliacion

de esferas vitales®,

1.2.- Sujeto responsable de la fijacion del horario de trabajo: quién distribuye el

tiempo de trabajo.

8 CONSELL DE RELACIONS LABORALS (CATALUNYA). COMISSIO D’IGUALTAT I DEL
TEMPS DE TREBALL “Recomanacions per a la negociacio col.lectiva en materia de gestio del temps de
les persones treballadores” Ed. Consell de Relacions Laborals de Catalunya, Barcelona, 2009, paginas 16
y 17.

2 LLOMPART BENNASSAR, M. “El salario: concepto, estructura y cuantia”, Ed. La Ley, 2007,
(Capitulo 111: Sistemas de remuneracion y estructura salarial).

%0 En definitiva, deberia aplicarse el juicio de proporcionalidad previsto, entre otras, en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 19 de abril de 2011, rec. nim. 16/2009, que recuerda en su Fundamento de Derecho
6° que “como se afirma en las SSTC 66/1995, de 8 de mayo, FJ 5 ; 55/1996, de 28 de marzo, FFIJ 6, 7, 8
y 9; 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 4.e ) y 37/1998, de 17 de febrero , FJ 8), "para comprobar si una
medida restrictiva de un derecho fundamental supera el juicio de proporcionalidad, es necesario constatar
si cumple los tres requisitos o condiciones siguientes: si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo
propuesto (juicio de idoneidad); si, ademas, es necesaria, en el sentido de que no exista otra medida mas
moderada para la consecucion de tal proposito con igual eficacia (juicio de necesidad); y, finalmente, si la
misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés general
que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto)".
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Tras fijar el tiempo global durante el que la persona trabajadora ejecutara la prestacion
debida, es necesario distribuir este tiempo diariamente. Ello nos lleva a una pregunta
quizas méas importante que la cantidad de tiempo a trabajar: la de quién distribuye y
establece la jornada y el horario. La respuesta inicial es que esta distribucion le
corresponde a la empresa, sobre la base del poder de direccion, entendido éste como el
poder de dar 6rdenes sobre el modo, tiempo y lugar de ejecucion del trabajo®. Este
poder de direccion tiene su fundamento en la libertad de empresa articulo 16 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y del articulo 38 de la
Constitucién Espafiola, que incluiria la facultad de organizar el trabajo de la empresa de

forma general o colectiva, incluyendo la elaboracion de los horarios.

La libertad de empresa, como todo derecho constitucional, tiene una doble vertiente: es
un derecho subjetivo del individuo, pero también, y con caracter predominante, es un

derecho objetivo o institucional®

. En cuanto derecho subjetivo, otorga a los individuos
la posibilidad juridica de actuar para la satisfaccién de sus propios intereses®®, pero en
cuanto derecho objetivo o institucional, en palabras del Tribunal Constitucional, no
incluye Unicamente “derechos subjetivos de defensa de los individuos frente al Estado,

y garantias institucionales, sino también deberes positivos por parte de éste (...).

Pero, por encima de ello, los derechos fundamentales son los componentes estructurales
basicos, tanto del conjunto del orden juridico objetivo como de cada una de las ramas
que lo integran, en razén de que son la expresion juridica de un sistema de valores que,
por decision del constituyente, ha de informar el conjunto de la organizacion juridica y

politica; son, en fin, como dice el art. 10 de la Constitucion, el «fundamento del orden

' ALONSO OLEA M.; CASAS BAAMONDE M.E. “Derecho del Trabajo” 26° edicién. Ed. Thomson
Civitas, Madrid, 2009, en su pagina 408 indica que “la fijacién del horario compete al empresario. Es
éste, con todo, un poder “atenuado” (Roman) ya que al incorporarse el horario al contrato como
“condicion” de éste, en el sentido del articulo 41 ET —cuyo ntim. 1.b) cita como ejemplo “las
modificaciones... (de)... horarios”- su modificacion ha de sujetarse a sus reglas”.

%2 El Tribunal Constitucional califica a la libertad de empresa como “garantia institucional del modelo de
sociedad” en su Sentencia 111/1983, de 2 de diciembre.

% SANTOS FERNANDEZ, M.D. “El contrato de trabajo como limite al poder de la empresa”, Ed.
Bomarzo, Albacete, 2005, pagina 139.
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juridico y de la paz social»”**. En cuanto tal derecho objetivo o institucional, la libertad
de empresa tiene como funcion el hacer posible el modelo econdémico previsto en la
Constitucién Espafiola, que es el de la economifa social del mercado*, siendo
presupuesto necesario para que ésta se desarrolle. Dentro del mercado de trabajo se
integra otro derecho: el derecho al trabajo, también reconocido en la Constitucion de
1978. Es inevitable que uno y otro entren en conflicto, algo que trata de solventarse a
través de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales.

El poder de direccion se encuentra limitado por los derechos fundamentales y por su
eficacia horizontal o frente a terceros. Este concepto (drittwirkung) fue acufiado por los
tribunales alemanes en los afios 50 y hoy en dia son muchas las voces que admiten la
eficacia inmediata de los derechos fundamentales en la esfera privada, a pesar de que no
haya precepto sélido en la Constitucion Espafiola que permita sostener la tesis de la
eficacia inmediata o directa de tales derechos*®. De este modo, los derechos
fundamentales superan la separacion derecho privado / derecho publico y se presentan
como lo que realmente son: la base normativa de todo el ordenamiento juridico. Esto no
obstante, el drittwirkung no tiene un modo Unico de manifestarse. No todos los derechos
tendran la misma eficacia entre particulares®’. Mientras que sobre algunos no se discute
su eficacia inmediata, como son el derecho de huelga o la libertad sindical, sobre otros
se habla de absoluta falta de eficacia entre particulares (derechos de participacion

politica).

Existe, por ultimo, una zona intermedia que genera cierta complejidad. Dentro de esta

zona intermedia, en donde se encuentra el derecho a la igualdad de trato, para hablar de

% Sentencia del Tribunal Constitucional de 11 de abril de 1985 —Recurso de Inconstitucionalidad
800/1983- (BOE nim. 119 de 18 de mayo de 1985), Fundamento Juridico 4°.

% LOPEZ PINA, A. “Principios rectores de la politica social y econdmica”, en A.A.V.V. (codirigidos por
Oscar Alzaga Villaamil) “Comentarios a la Constitucion Espafiola de 1978 (Recurso electroénico), Tomo
IV - Articulos 39 a 55 de la Constitucion Espafiola de 1978.

% BILBAO UBILLOS, J. M., “La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares. Analisis
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Ed. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 1997.

% ARROYO CISNEROS, E. A. “La eficacia horizontal de los Derechos Fundamentales en Espafia y
Meéxico: algunas notas para su analisis”, AFDUC (Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da
Corufia) 19, 2015, paginas 223-248.
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la eficacia inmediata del derecho fundamental en cuestion, habria que tener en cuenta la
mayor o menor vulnerabilidad del derecho, determinar si éste puede verse afectado y en
qué medida. Cuanto mayor sea el espectro de dignidad humana afectado, mayor
intensidad adquirira la eficacia horizontal de los derechos. Es necesario, pues, hablar de
decisiones organizativas de caracter general capaces de provocar un dafio general
(potencial) a todos los trabajadores, ya que sOlo en estos casos estariamos ante
facultades y derechos que no derivan del Derecho del Trabajo sino que preexisten a él.
Asi, se suele argumentar que el derecho a la vida, a la integridad fisica o al tiempo
libre® de la persona trabajadora son derechos que se pueden hacer valer ante la libertad

de empresa, por afectar a la esfera personal de tal individuo™®.

% Respecto al tiempo libre, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado al respecto, afirmando que
corresponde al trabajador el derecho a un tiempo ajeno al trabajo remunerado, libre de injerencias
empresariales y vincula este derecho con la dignidad del trabajador y el libre desarrollo de la
personalidad.

En concreto, en la Sentencia del Tribunal Constitucional 192/2003, de 27 de octubre - BOE nim. 283 de
26 de noviembre de 2003-, se hace esta reflexion en el Fundamento Juridico 7°, en orden a la calificacion
del tiempo libre del trabajador sefiala que “la concepcion del periodo anual de vacaciones como tiempo
cuyo sentido Unico o principal es la reposicion de energias para la reanudacién de la prestacion laboral
supone reducir la persona del trabajador a un mero factor de produccion y negar, en la misma medida, su
libertad, durante aquel periodo, para desplegar la propia personalidad del modo que estime mas
conveniente. Una tal concepcidn, segun la cual el tiempo libre se considera tiempo vinculado y la persona
se devalla a mera fuerza de trabajo, resulta incompatible con los principios constitucionales que enuncia
el art. 10.1 CE (dignidad de la persona y libre desarrollo de su personalidad), a cuya luz ha de
interpretarse, inexcusablemente, cualquier norma de Derecho y, para lo que importa ahora, la clausula
legal de la buena fe. La resolucion judicial que desconoce tales principios constitucionales al interpretar y
aplicar esta clausula no puede entenderse, por tanto, fundada en Derecho.”

Si se entiende el tiempo libre como un tiempo que se hace valer frente al tiempo de trabajo remunerado y
que no entra, ni puede entrar, dentro del poder de direccién de la empresa, similar razonamiento podria
hacerse respecto al tiempo de trabajo no remunerado, con independencia de que los derechos en conflicto
sean distintos y se presenten de forma distinta en el contrato de trabajo, algo que, de todas maneras,
sucede con casi todos los derechos constitucionales: su alcance y contenido es diferente y tendra
consecuencias, soluciones y conflictos de diversa indole.

Asi, el tiempo de trabajo no remunerado conecta con derechos constitucionales (igualdad de trato y
proteccion de la familia), preexiste al sistema organizativo empresarial, en la medida en que es un
derecho de todos los ciudadanos y las medidas organizativas que, una vez adoptadas, colisionan con tal
derecho, suelen ser adoptadas de forma general dentro de la estructura empresarial. Sin contar con el
hecho de que es un tiempo igual de necesario que el tiempo de trabajo remunerado para sostener el
mercado de trabajo y el actual sistema econémico (DURAN, M.A. (coord.) “The future of work in
Europe (gendered patterns of time distribution)”, en A.A.V.V. “Gender use of time. Three European
studies”, European Commission, Directorate-General for Employment and Social Affairs, Belgium, 1998,
pagina 99.

% SANTOS FERNANDEZ, M.D. “El contrato de trabajo como limite al poder del empresario” Ed.
Bomarzo, Albacete, 2005, pagina 162.
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El poder de direccion, en cuanto medio de ejecucion de la libertad de empresa, ademas
de ajustarse a las previsiones del ordenamiento juridico referentes a los derechos
constitucionalmente reconocidos, debe ejecutarse dentro de un ambito concreto que es
el contrato de trabajo, sometido a la normativa interna (ET y Convenios Colectivos). En
materia de distribucion del tiempo de trabajo, el ET establece unos presupuestos
bésicos, presupuestos que son el resultado de la trasposicién al ordenamiento juridico
espafiol de la normativa comunitaria®®. Como ya se ha indicado, establece una duracién
méaxima de la jornada semanal —de promedio en computo anual-, fijando a la vez
tiempos minimos de descanso diario, semanal y anual que actian como limite
cuantitativo (la jornada debera respetar estos tiempos minimos, sin reducirlos) y como

limite cualitativo (sélo dentro de estos limites podré distribuirse la jornada de trabajo).

Ademas, en el ET se prevén diversas medidas de distribucion de la jornada de trabajo,
tales como la fijacion del modo de distribucién de la jornada en el contrato de trabajo a
tiempo parcial (articulo 12), la figura del trabajo a distancia o teletrabajo (articulo 13),
diversos permisos retribuidos o no retribuidos entre los que destaca, a los efectos de este
trabajo, la reduccién de jornada por cuidado de familiar a cargo y el derecho a la
concrecion horaria (articulo 37), la realizacion de horas extraordinarias y su
compensacion por descansos (articulo 35), la distribucion irregular de la jornada
(articulo 34.2) y el derecho de la persona trabajadora a adaptar la distribucion y
duracién de su jornada (articulo 34.8). A estas figuras, que otorgan una suerte de
derecho subjetivo a la persona trabajadora a distribuir su tiempo de trabajo*’, se hara
referencia mas adelante, en relacion al derecho fundamental (igualdad de

oportunidades) que tradicionalmente las ha amparado.

“0 Directiva 93/104/CE del Consejo, de 23 de noviembre de 1993, relativa a determinados aspectos de la
ordenacion del tiempo de trabajo. (Diario Oficial Comunidades Europeas 307/1993, de 13 de diciembre
de 1993, derogada por el articulo 27 de la Directiva 88/2003 de 4 noviembre 2003) y Directiva
2000/34/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de junio de 2000, por la que se modifica la
Directiva 93/104/CE del Consejo relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo,
para incluir los sectores y las actividades excluidos de dicha Directiva (Diario Oficial Comunidades
Europeas 195/2000, de 1 de agosto de 2000), actualmente superadas por la Directiva 2003/88/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la
ordenacién del tiempo de trabajo (Diario Oficial Unién Europea 299/2003, de 18 de noviembre de 2003).
! Permitiendo, con ello, actuar sobre la ordenacion y distribucién del tiempo de trabajo, en la linea
expuesta por RAMOS QUINTANA, M. 1. “El futuro de las mujeres - el futuro de la humanidad: méas
derechos efectivos para un empoderamiento real”, Futuro del Trabajo: trabajo decente para todos, ed.
Oficina Internacional del Trabajo OIT: Oficina de la OIT para Espafia marzo 2017.
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Al analizar esta normativa estatutaria sobre distribucion del tiempo de trabajo, muy
similar a las previsiones comunitarias, se comprueba que son normas de reconocimiento
de derechos*. Junto a estas normas, coexisten otras, de garantia, que pretenden acreditar
el cumplimiento de tales derechos. En materia de distribucion del tiempo de trabajo son
normas de garantia el calendario laboral, el registro de jornada y la obligatoria

informacion de la empresa al trabajador del contenido basico de su contrato.

El calendario laboral debe estar expuesto en un lugar visible del centro de trabajo, pero
no se especifica cuél debe ser su contenido. Es posible que la negociacién colectiva se
pronuncie al respecto®, pero en cualquier caso, la jurisprudencia exige un contenido

minimo que, aunque no incluye los horarios de trabajo ni el calendario vacacional®, si

2 Existen normas de reconocimiento de derechos y normas que permiten garantizar tales derechos,
separacion que es la esencia de todos los procedimientos administrativos o judiciales pero que, en
ocasiones, es posible encontrar en textos aparentemente sustantivos como el Estatuto de los Trabajadores.
Respecto a la clasificacion o tipos de normas, LORCA NAVARRETE, A.M. “El Derecho procesal como
sistema de garantias”, Diario La Ley, N.° 5933, Seccion Doctrina, 15 de Enero de 2004.

Y asf lo hacen algunos Convenios Colectivos como sucede en el articulo 41.2.b) de la Resolucién de 4
de septiembre de 2015, de la Direccion General de Empleo, por la que se registra y publica el Convenio
colectivo estatal para las empresas de seguridad para el periodo julio 2015-2016 —BOE n.° 224, de 18 de
septiembre-, en donde se indica que “(...) la empresa confeccionara un cuadrante anual, cuyo computo en
jornada mensual, a tiempo completo, oscilara en una horquilla de 144 a 176 horas, excepto en el mes de
febrero que serd de 134 a 162 horas. (...) En dicho cuadrante se recogeran los dias de servicio, los
descansos Y el/los periodo/s de vacaciones correspondientes, manteniéndose en el mismo una frecuencia
de trabajo, descanso y turnos equilibrada entre todos los trabajadores que realicen el servicio, teniendo
siempre como horizonte la garantia de las 1782 horas de trabajo efectivo en computo anual, o la cantidad
de horas resultante en los contratos a tiempo parcial, todo ello sin perjuicio de las horas extraordinarias
que el trabajador pudiera realizar de forma voluntaria”.

* La Sentencia de la Sala de lo Social 42 del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2015, rec 192/2014,
Fundamento de Derecho 3° recuerda que “esta Sala ha tenido ocasion de pronunciarse respecto al
contenido del calendario laboral y lo ha hecho en sentencia de 18 de septiembre de 2000, recurso
4240/1999, en la que se contiene el siguiente razonamiento: " El articulo 34.6 del Estatuto de los
Trabajadores ordena la publicacion del calendario laboral. El problema litigioso se plantea sobre cuél sea
el contenido de ésta obligacién de publicacion, referida a los horarios que se contemplan en el referido
precepto convencional. El Estatuto de los Trabajadores no obliga a la publicacion de los horarios. Esta
obligacion venia impuesta en el articulo 4 del Real Decreto 2001/1983 que regulaba la jornada de trabajo
y jornadas especiales. Pero este Decreto quedd derogado por la Ley 11/1994 y por la Disposicién
Derogatoria Unica del Real Decreto 1561/1995. Este Gltimo Decreto es el que ha pasado a regular la
jornada y no contiene mandato alguno que obligue al empresario a incluir los horarios en el calendario
laboral. Por tanto, es mas que dudoso que la empresa esté obligado a incluir los horarios en el calendario
que haya de publicar en cumplimiento del mandato del articulo 34.6 del Estatuto de los Trabajadores."

La sentencia de 24 de enero de 2003, recurso 175/2001, reitera la no obligacién de incluir los horarios en
el calendario laboral, estableciendo lo siguiente: "Pero el silogismo parte del error de identificar cuadros
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que debe incluir el régimen de jornada maxima -legal o una inferior pactada-, el tipo de
horario de trabajo -regular o flexible-, la posible distribucion irregular anual de las
jornadas de trabajo, el régimen de descansos entre jornadas, las fiestas laborales y otros

dias inhabiles.

El registro de jornada previsto en el articulo 35.5 del ET prevé a efectos del computo de
horas extraordinarias, que la jornada de cada trabajador se registre dia a dia y se totalice
en el periodo fijado para el abono de las retribuciones, entregando copia del resumen al
trabajador en el recibo correspondiente. La interpretacion de este articulo por parte del
Tribunal Supremo® alteré la practica mayoritaria de juzgados y tribunales —y de la
Inspeccion de Trabajo-. Asi, era habitual interpretar el articulo 35.5 en el sentido de
exigir un registro de jornada a todas las empresas, entendiendo que sélo si se registraba
la jornada diaria de quien la trabajaba se podria determinar la realizacion o no de tales
horas extraordinarias. El Tribunal Supremo crea jurisprudencia defendiendo otra
postura, contraria a la anterior, en la que afirma que la norma de garantia de la jornada
de trabajo diaria no se encuentra en el régimen juridico de las horas extraordinarias.
Esto implica que, sobre la base del articulo 35.5 del ET no es posible exigir el registro
de jornada de todos los trabajadores salvo en el caso de que se pruebe la realizacion de

horas extraordinarias.

Sin embargo, esto no implica que no se pueda exigir un registro de jornada*®. Con el
registro de jornada no s6lo se determinan las horas extraordinarias, sino también la
jornada diaria realizada por la persona trabajadora, el horario de trabajo, los descansos
durante la jornada y entre jornadas o el descanso semanal. Es la principal herramienta
que permite controlar el horario real y efectivamente realizado por cada trabajador cada

dia de su actividad laboral y, en definitiva, la distribucion del tiempo de trabajo

horarios con calendario laboral, cuando son instrumentos de regulacion del tiempo de trabajo claramente
diferenciados y que no cabe confundir, aunque sea normal incluir los cuadros horarios en el calendario
laboral. Asi lo sefial esta Sala en su sentencia de 18-9-00 (rec. 4240/99) en la que se recuerda que dicha
inclusion ya no es obligada, tras la derogacion del R. De 2001/83, porque no la impone el art. 34.6 E.T.”
** Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de marzo de 2017 y Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de
abril de 2017.

* SEMPERE NAVARRO, A.V. “El registro empresarial de la jornada efectiva” Revista Aranzadi
Doctrinal num. 6/2017 parte Tribuna, 2017.
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remunerado. Esta herramienta, sea escrita, verbal o tecnoldgica y tenga la denominacion
que tenga, existe en todas las empresas. No sélo es francamente dudoso que la empresa
no sepa qué horario hace su plantilla, sino que también lo es que no haya norma de
garantia que exija que la empresa muestre, acredite o comunique de modo fehaciente e
infalsificable la jornada diaria que realizan (y sobre todo que han realizado) los

trabajadores a su servicio.

Este registro de jornada podria seguir siendo exigido, a través de dos figuras juridicas:
la aplicacion supletoria del Derecho Civil a las previsiones del ET y el deber de
informacion de la empresa a los trabajadores sobre el contenido esencial de su contrato
de trabajo®’. Es derecho supletorio del Derecho del Trabajo el Derecho Civil. Es norma
basica en materia de contratos que “la validez y el cumplimiento de los contratos no
pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes” —articulo 1256 del Real Decreto de

24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil*®

- y que corresponde a cada
parte acreditar el cumplimiento de las obligaciones que le competen en los
procedimientos judiciales —y administrativos- que correspondieran —articulo 217 de la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil*®-. Sobre la base de estas
previsiones, corresponde a la empresa acreditar el cumplimiento de las normas en
materia de jornada y, particularmente, en materia de horario de trabajo y su distribucion
regular o irregular, sea mediante la aportacion de un registro, sea mediante el medio

fehaciente e infalsificable que proceda.

El Convenio n° 30 de la OIT, relativo a la reglamentacion de las horas de trabajo en el
comercio y las oficinas preve que, a fin de aplicar eficazmente las disposiciones del
presente Convenio no solo debe garantizarse una inspeccién adecuada, sino también que
la empresa de a conocer las horas en que comienza y finaliza la jornada, los descansos
concedidos a cada persona trabajadora y el registro de horas extraordinarias. En

desarrollo de este Convenio, la Recomendacién n°® 116 de la OIT sobre la reduccion de

*" RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. “El deber del empresario de informar al trabajador
de sus condiciones de trabajo”, Relaciones Laborales, N.° 4, Seccion Doctrina, Quincena del 16 al 29 Feb.
2000, pag. 273, tomo 1.

*8 publicado en el Boletin Oficial del Estado n.° 206, de 25 de julio de 1889.

* publicada en el Boletin Oficial del Estado n.° 7, de 8 de enero de 2000.
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la duracion del trabajo prevé medidas de control entre las que se encuentra,
expresamente la obligacion “a los empleadores a inscribir en un registro, en forma que
pueda ser aceptada por la autoridad competente, las horas de trabajo, los salarios y las
horas extraordinarias por trabajador, y a presentar a la Inspeccion dicho registro siempre

que se le solicite” (punto F).

En esta linea, el articulo 8.5 del ET indica que cuando la relacion laboral sea de
duracion superior a cuatro semanas, la empresa debera informar por escrito al
trabajador, en los términos y plazos que se establezcan reglamentariamente, sobre los
elementos esenciales del contrato y las principales condiciones de ejecucion de la
prestacion laboral, siempre que tales elementos y condiciones no figuren en el contrato
de trabajo formalizado por escrito. Tal obligacién, desarrollada reglamentariamente™,
incluye la obligacion concreta de la empresa de comunicar al trabajador tanto la
duracién de la jornada laboral ordinaria que realiza en computo semanal o, en su caso,
anual, como la distribucion de su jornada de trabajo®", lo que se refiere tanto al horario
laboral concreto que realizard como a los casos de posible distribucion irregular de su
jornada, concretando el régimen juridico aplicable a tal distribucion, conforme al
convenio colectivo o en su defecto por acuerdo colectivo en el ambito de la empresa.

Por otro lado, junto a la legislacion estatutaria existe la de seguridad y salud laboral. La
normativa de seguridad y salud laboral es de aplicacién también al contrato de trabajo v,

%0 Real Decreto 1659/1998, de 24 de julio, por el que se desarrolla el articulo 8, apartado 5, de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores en materia de informacion al trabajador sobre los elementos esenciales del
contrato de trabajo —-BOE n.° 192, de 1 de septiembre-.

5 Aqui surge una duda relativa a la actuacion fiscalizadora de la Inspeccion que se estudia en el siguiente
capitulo: la fiscalizacién de las normas de garantia, ¢supone incumplimiento de obligaciones meramente
formales o documentales o de incumplimiento de la norma sustantiva que se trata de cumplir con tales
documentos? En el primer caso, hablariamos de infracciones laborales leves, cuya cuantia oscila entre 60
y 625 euros. En el segundo, podriamos llegar a hablar de infracciones graves o muy graves. Esto puede
llevar a plantear si realmente estan bien tipificados estos incumplimientos de obligaciones de garantia, al
calificarlos, en el articulo 6 del Real Decreto Legislativo de la Ley de Infracciones y Sanciones en el
Orden Social como obligaciones meramente formales o documentales, cuando son, realmente,
instrumentos de garantia del cumplimiento de las normas sustantivas, sin los cuales, la empresa no
acredita el cumplimiento de sus obligaciones.
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en particular, a la ordenacién del tiempo de trabajo®*. El bienestar en el trabajo es
responsabilidad de la empresa, en desarrollo del deber de proteccion de la salud de los
miembros de su plantilla que le atribuye la normativa de seguridad y salud, tanto a nivel
internacional (Convenio n° 155 de la OIT sobre seguridad y salud de los trabajadores y
medio ambiente de trabajo®) y comunitario (Directiva 89/391/CEE del Consejo, de 12
de junio de 1989, relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora de la
seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo -Directiva Marco-), como
nacional (La Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales® —
en adelante LPRL-), deber vinculado tradicionalmente con la normativa sobre tiempo de
trabajo. El bienestar en el trabajo es consecuencia de un entorno de trabajo sano y
adecuado®. En un mundo (laboral) en el que se limita —en ocasiones hasta el extremo-
el tiempo de la persona trabajadora y su capacidad de disponer de él, pretender que los
trabajadores se encuentren en las mejores condiciones vitales posibles es casi
imposible®®, en particular aquellos —principalmente mujeres- cuyo tiempo vital también

esta ocupado con tareas no remuneradas.

El tiempo de trabajo es tiempo que se extrae del tiempo vital de la persona trabajadora y
con esta operacion se delimita el tiempo restante durante el cual tal persona podra
dedicarse a otros quehaceres. Cuanta mas flexibilidad se atribuya a la empresa en el
momento de fijar el tiempo de trabajo, cuantas mas facilidades se atribuyan a la empresa
para decidir en qué momento querra extraer el tiempo debido de la persona trabajadora
de su tiempo vital, mayores seran las dificultades de la persona trabajadora,
especialmente de quienes ejercen tareas de cuidado, para gestionar el tiempo que le

queda y mayor seré el riesgo de alterar su salud y bienestar®".

2 RAMOS QUINTANA, M.I. “Hacer de Europa un lugar de trabajo mas seguro, saludable y productivo:
la iniciativa para combatir el estrés laboral” Trabajo y Derecho, N.° 4, Abril 2015, Editorial Wolters
Kluwer.

>3 Ratificado por Espafia el 11 de septiembre de 1985.

> BOE n.° 269, de 10 de noviembre.

*® HUPKE M., “Psychosocial risks and workers health” Institute for Occupational Safety and Health of
the German Social Accident Insurance, https://oshwiki.eu/wiki/Psychosocial_risks_and_workers_health.
® O0.M.S. “Creacion de entornos de trabajo saludables: un modelo para la accion. Para empleadores,
trabajadores, autoridades, normativas y profesionales”, Ed. Organizacion Mundial de la Salud, Suiza,
2010, paginas 6-11.

S HASSARD, J. AND COX, T. “Work-related stress: Nature and management” Birkbeck College,
University of London (https://oshwiki.eu/wiki/Work-related_stress:_Nature_and_management):
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Siguiendo la estructura de fuentes creada por el Derecho del Trabajo, tras las
previsiones legales viene la negociacion colectiva. Los horarios de trabajo no son
materias normalmente negociables por Convenio Colectivo, puesto que su lugar natural
de fijacion es el contrato de trabajo individual. Otra cosa distinta -e igual de relevante
que la fijacion de un horario concreto de un trabajador- es que en Convenio Colectivo se
fijen criterios para la distribucion de la jornada de trabajo o se desarrollen las
previsiones del ET. Todo esto serdn pautas e instrucciones (limites, si se quiere) que
debe cumplir la empresa a la hora de pactar los horarios de trabajo y distribuir la jornada

de trabajo de su plantilla.

En el Acuerdo para el empleo y la negociacion colectiva®® se establecen criterios e
instrucciones que deben orientar la negociacion colectiva. En relacion con la
distribucion del tiempo de trabajo se proponen varias cosas. En primer lugar, que un
empleo de calidad y con derechos pasaria por el cumplimiento del principio de igualdad
de trato®®. En segundo lugar, que este principio de igualdad de trato deberia incluir
medidas de conciliacion de esferas vitales. Ademas, se recuerda que la negociacion
colectiva deberia prever medidas en materia de estrés y violencia en el trabajo, en la
linea de los Acuerdos marco europeos de 2004 y 2007, respectivamente. Y por ultimo,

se refiere a la ordenacion del tiempo de trabajo en el Capitulo 1V, punto 2%. El punto de

“The health impact of psychosocial risks and work-related stress extends beyond individual health, and
can also affect the productivity and resiliency of the organisation (a concept termed ‘organisational
healthiness'. In the literature there are several outcomes related to stress and a poor psychosocial working
environment that affects the productivity and, moreover, health of the organisation: namely, job
satisfaction, morale, performance, turnover, absence, presenteeism and organisational commitment
(...)The design of primary intervention should be informed by the results of a risk assessment. Elkin and
Rosch (1990) summarised a useful range of possible strategies to reduce workplace stressors: redesign the
task, redesign the work environment, establish flexible work schedules, (...)”

%8 Resolucion de 15 de junio de 2015, de la Direccién General de Empleo, por la que se registra y publica
el 11l Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva 2015, 2016 y 2017 —BOE n.° 147, de 20 de
junio-.

* GHAI, D, “Trabajo decente. Concepto e indicadores” Revista Internacional del Trabajo, vol. 122
(2003), nim. 2.

%0 “Ordenacion del tiempo de trabajo:

Con el fin de conseguir una mejor adaptacion a las necesidades de las empresas y de los trabajadores, en
aras al mantenimiento de la actividad y del empleo, los convenios colectivos podran promover la
ordenacion flexible del tiempo de trabajo y su concrecion en la empresa, evitando la realizacion de horas
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partida de la negociacion colectiva en materia de flexibilidad de la jornada debiera ser,
segln este Acuerdo, la posibilidad de distribuir irregularmente la jornada y flexibilizar
el tiempo de trabajo con el fin de evitar tanto las prolongaciones de jornada (horas
extraordinarias) como la contratacion temporal. Ademas, debe tenerse en cuenta que la
racionalizacion del horario de trabajo tendria que tener un doble objetivo: mejorar la
productividad de la empresa y garantizar la conciliacion de la vida familiar y laboral de
la persona trabajadora. La productividad y la conciliacién de esferas vitales van de la

mano, algo que ha sido entendido en otros paises, como Suecia®.

Respecto al segundo objetivo, consistente en garantizar la conciliacion, las condiciones
de trabajo que tradicionalmente regulaban los Convenios Colectivos no incluian de

forma central medidas relativas a la igualdad por razén de género®. Fue la Ley

extraordinarias, salvo las estrictamente necesarias previstas en el articulo 35.3 del ET, respetando en todo
caso las previsiones legales, con las debidas garantias para empresa y trabajadores.

Para ello el contenido minimo del convenio debiera fijar el computo anual de la jornada y su distribucién
irregular como instrumento para evitar, siempre que sea posible, las horas extraordinarias o la
contratacion temporal; y la compensacion de las diferencias, por exceso o defecto, derivadas de la
distribucion irregular de la jornada.

Los convenios sectoriales y especialmente los provinciales, por su proximidad a la empresa, deberian fijar
las reglas generales de la flexibilidad del tiempo de trabajo.

Por su parte, los convenios sectoriales promoveran una adaptacién negociada en el ambito de la empresa
de lo pactado en el sector, con participacién de la representacion de los trabajadores o, en su defecto,
negociada con las organizaciones sindicales firmantes del convenio sectorial.

Asimismo, los convenios, especialmente los de empresa, debieran promover la racionalizacion del horario
de trabajo, teniendo en cuenta las especificidades de cada sector o empresa, con el objetivo de mejorar la
productividad y favorecer la conciliacion de la vida laboral y personal, respetando en todo caso los
minimos legales en materia de descansos diarios, semanales y anuales.

Partiendo de lo expuesto, los convenios colectivos facilitardn que la empresa pueda distribuir
irregularmente un 10 % de la jornada anual ordinaria, pudiendo afectar a la jornada méxima semanal o
mensual y a los horarios diarios, sin perjuicio del respeto a los limites previstos en el Estatuto de los
Trabajadores. Asimismo, los convenios colectivos posibilitaran que la empresa disponga de una bolsa de
horas al afio, en que podré alterar la distribucion prevista en el calendario anual, y fijaran los criterios y
procedimientos para la aplicacion de dicha bolsa de horas.

En todo caso la flexibilidad del tiempo de trabajo debiera ir acompafiada de garantias y seguridad para las
personas, que le permitan compatibilizar el tiempo de trabajo con su vida personal y familiar.”

% RONNMAR, M. “Labour and Equality law", in BARNARD, C. & PEERS, S. (eds.) European Union
law. Oxford University Press, 2014, pags. 591-620.

%2 |La RESOLUCION de 7 de marzo de 2005, de la Direccién General de Trabajo, por la que se dispone la
inscripcion en el registro y publicacion del Acuerdo Interconfederal para la negociacién colectiva 2005
hacia referencia a cuestiones relativas a la igualdad de trato y oportunidades (en su Capitulo I “Balance y
consideraciones generales” y en su capitulo III “Consideraciones sobre la competitividad y el empleo” y
principalmente en el capitulo VI sobre “Igualdad de trato y oportunidades”, en donde especificamente
proponia a la negociacion colectiva “un tratamiento de la jornada laboral, vacaciones, programacion de la
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Organica 3/2007, de 23 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y de hombres®®
(en adelante Ley Orgénica de Igualdad) la que supuso un cambio de rumbo, ya iniciado
por los Acuerdos Interconfederales de la Negociacion Colectiva en el afio 2002. Con la
Ley Organica de Igualdad se atribuy6 un papel central a la negociacion colectiva® tanto
para la interdiccion de cualquier conducta discriminatoria como para el fomento de la
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, lo que incluiria el tiempo de
trabajo y su distribucion. A grandes rasgos, la Ley Organica de Igualdad previé tres
tipos de intervencion de la negociacion colectiva: regulaciones de tipo programatico o
declaracion de intenciones; regulaciones que aluden al contenido potencial y voluntario
de la negociacién colectiva y, finalmente, regulaciones que reconocen el deber de
negociar, aunque no el deber de llegar a acuerdos.

Las medidas de adaptacion de la distribucion del tiempo de trabajo a que se refiere el
articulo 34.8 del ET encuentran su encaje en la negociacion colectiva como contenido
potencial y voluntario de los convenios colectivos, a través de una negociacion
voluntaria entre las partes. Sin embargo, todas las demas medidas destinadas a la
conciliacion de esferas vitales si que generan el deber de negociacion entre las partes, se
llegue 0 no a un acuerdo, bien sea a través de la negociacion colectiva, bien a traves de
un Plan de Igualdad en empresas de mas de 250 trabajadores, todo ello a la luz de la

lectura conjunta de los articulos 45 y 46 de la Ley Organica de Igualdad y 85.1 del ET.

formacion, etc. que permita conciliar las necesidades productivas y las de indole personal o familiar”).
Sin embargo, no colocaba la conciliacion al nivel de la flexibilidad empresarial como si hacen los
acuerdos interconfederales posteriores.

“En cuanto a jornada, horario y, en general, tiempo de trabajo, debe reconocerse que la negociacion
colectiva introduce contenidos diversos, y clausulas de indudable interés para la conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral. Ahora bien, en términos generales no puede decirse que los convenios hayan
tenido demasiado en cuenta, salvo raras excepciones, esta perspectiva. Mas bien, puede decirse que
existen clausulas aisladas que incorporan buenas practicas y que pueden servir de modelos para su
acogimiento en otras unidades de negociacion”

CABEZA PEREIRO, J. “Los derechos de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral de las
personas trabajadoras”, en A.A.V.V. (coord. LOUSADA AROCHENA, J.F.) “El principio de igualdad en
la negociacion colectiva”, Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, Ministerio de Trabajo
e Inmigracién, 2008.

% Publicada en el BOE n.° 71, de 23 de marzo.

% FERNANDEZ LOPEZ, M.F. “La tutela jurisdiccional del derecho a la igualdad”, en A.A.V.V. (dir.
MOLINA HERMOSILLA, O.) “Negociando la igualdad en las empresas: estado de la cuestion y
estrategias para la implementacion de una politica de igualdad de género”, Ed. Comares, Granada, 2012,
paginas 183 a 200.
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La distribucion irregular de la jornada también se configura como un contenido
potencial de la negociacién colectiva® (junto con la fijacién del computo anual), si bien
en este caso existe una mayor presion para negociar entre las partes, en la medida en
que, si no se decide negociar la distribucién irregular de la jornada, el ET autoriza a la
empresa a distribuir unilateralmente hasta un 10% de la jornada anual pactada en
Convenio. El Convenio Colectivo podra, también, pactar el modo de compensacion de
las horas extraordinarias (monetario o con descansos). No obstante, es el ET el que
establece que la compensacion, en defecto de pacto, serd con descansos, dentro de los
cuatro meses siguientes a su realizacion. Nada se dice sobre el procedimiento a seguir
para determinar cudntas horas se compensaran y en qué momento, pero parece l6gico
que sea el Convenio Colectivo el que lo determine y, en su defecto, se pacte a nivel

individual entre las partes®.

Dicho esto, al pasar a analizar los Convenios Colectivos se detecta que la negociacion
colectiva no ha integrado, al mismo nivel, los dos objetivos que deberian inspirar la
ordenacion del tiempo de trabajo: la productividad de la empresa y la conciliacion de
esferas vitales. Asi, lo mas llamativo de la negociacion colectiva es precisamente este
desequilibrio, ya que siguen apostando por las necesidades de la empresa en primer
lugar®”. No obstante, si es cierto que en mayor o menor medida los Convenios
Colectivos preven el uso de la flexibilidad horaria para la consecucién de la conciliacion

de la vida familiar, laboral y personal, a veces de forma general, a veces para

% MARTINEZ YANEZ, N.M. “Las fuentes de la distribucién irregular de la jornada tras las sucesivas
reformas laborales” Relaciones Laborales, N.° 5, Seccion Doctrina, Mayo 2013.

86 \/éase nota a pie de pagina nimero 19.

% VELASCO PORTERO, M.T. “El tiempo de trabajo y su organizacién” en A.A.V.V. (coordinadores
KAHALE CARRILLO, D.T. y VELASCO PORTERO, M.T.) “El principio de igualdad en la
Negociacion Colectiva”, Ed. Ministerio de Empleo y Seguridad Social, Subdireccion General de
Informacion Administrativa y Publicaciones, Madrid, 2016, paginas 191 a 283, sefiala que “esto es
apreciable incluso en las clausulas generales de los convenios, donde la mayoria reconoce que la facultad
de organizacién del trabajo forma parte de los poderes de la empresa, mencionando expresamente en
algunos casos la organizacién del tiempo de trabajo: Sera facultad de la empresa la organizacién en los
centros de trabajo de la jornada mas conveniente, estableciendo a tales efectos turnos de trabajo, jornada
continuada, etc, de conformidad con la legislacion vigente (articulo 28 CC para la fabricacion de
conservas vegetales).

Excepcionalmente se establece alguna férmula de participacion de los trabajadores en la organizacion de
su propio tiempo de trabajo...”.
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determinados puestos o categorias de trabajadores, a veces para trabajadores con
determinadas responsabilidades familiares o situaciones personales concretas %

singularmente trabajadoras.

Mientras que el desarrollo convencional de la distribucion irregular de la jornada ha
sido extenso y contribuye a fijar su contenido en beneficio principalmente de la
productividad empresarial®®, el desarrollo del derecho subjetivo de los trabajadores a
distribuir su tiempo de trabajo ha sido irregular. Asi, el desarrollo del articulo 34.8 del
ET ha sido escaso y poco afortunado, siendo lo mas habitual que se establezcan
formulas genéricas poco comprometidas para la empresa ©°. Por otro lado, la

%8 VELASCO PORTERO, M.T. “El tiempo de trabajo y su organizacion” en A.A.V.V. (coordinadores
KAHALE CARRILLO, D.T. y VELASCO PORTERO, M.T.) “El principio de igualdad en la
Negociacion Colectiva”, Ed. Ministerio de Empleo y Seguridad Social, Subdireccion General de
Informacion Administrativa y Publicaciones, Madrid, 2016, paginas 191 a 283.

% LOPEZ ALVAREZ, M.J. “Distribucién Irregular de la Jornada de Trabajo”. Ed. Lefebvre- El Derecho
S.A. Madrid, 2015, p4gina 53 y 61.

" VELASCO PORTERO, M.T. “El tiempo de trabajo y su organizacién” en A.A.V.V. (coordinadores
KAHALE CARRILLO, D.T. y VELASCO PORTERO, M.T.) “El principio de igualdad en la
Negociacion Colectiva”, Ed. Ministerio de Empleo y Seguridad Social, Subdireccion General de
Informacion Administrativa y Publicaciones, Madrid, 2016, paginas 191 a 283, indica que “lo mas
habitual es que se establezcan férmulas poco comprometidas para la empresa, como la prevista en el art.
28 CC Air Europa Lineas Aéreas, S.A.U., para su personal de tierra (excepto técnicos de mantenimiento
aeronautico): «Conciliacion de la vida personal, familiar y laboral. Aquellos trabajadores que por razones
personales o familiares necesiten adaptar la distribucién de su jornada de trabajo para asi hacer efectivo
su derecho a la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral, lo solicitaran por escrito a través del
departamento de recursos humanos». O la del art. 21 del CC de &mbito estatal para despachos de técnicos
tributarios y asesores fiscales: «podran autorizarse medidas de flexibilidad en relacién con el tiempo de
trabajo, consistentes en retrasar la hora de entrada o adelantar la hora de salida, en sustitucion de reducir
el tiempo para la comida, a quienes tengan a su cargo hijos menores de ocho afios o para el cuidado de
familiares hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad con alguna discapacidad fisica o psiquica,
0 mayores de 65 afios, todo ello sin perjuicio de las necesidades del servicio.» Tampoco es vinculante
para la empresa la regulacion prevista en el art. 42 del CC perfumeria y afines: «lgualmente, los
trabajadores afectados por este convenio tendran derecho a adaptar la duracién y distribucion de la
jornada de trabajo para hacer efectivo su derecho a la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral,
pudiendo establecerse, en los departamentos, divisiones o centros donde fuera posible, un horario flexible
de entrada y salida. Para su concrecion sera necesario la previa peticion del trabajador y la existencia de
un acuerdo expreso con la Empresa». Otro ejemplo en este sentido es el art. 25 CC de Axesor, «los
departamentos podran optar por un sistema de jornada flexible (dos tardes) sin reduccién de horarios y
retribucién para la conciliacién de la vida personal y laboral por las razones del art. 37.5 del ET, siempre
que haya acuerdo entre el trabajador y el responsable del departamento y siempre que se garantice su
buen funcionamiento».

Una formula todavia mas etérea es la utilizada por el CC del grupo de empresas de Acciona Energia, que
habla de que la empresa «estaria dispuesta a conceder un cambio de régimen de horario» en determinadas
circunstancias143. Es una opcién tan limitada que, en lo relativo a la trabajadora victima de violencia de
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intervencion de la negociacion colectiva es mayor en materia de ‘“derechos
tradicionales” de conciliacion de esferas vitales (reduccion de jornada, lactancia) y, en
ocasiones, genera o establece derechos que afectan al tiempo de trabajo’*. No obstante,
las mas de las veces se limita a seguir la inercia que le marca la regulacion legal, sin

apenas innovaciones mas all4 de reducidas mejoras del texto legal®

, a pesar de que una
de las medidas que permite a las mujeres continuar en el mercado de trabajo es una

correcta distribucién del tiempo de trabajo, tal y como sefiala la OIT™.

Por ultimo, la negociacion colectiva tampoco desarrolla particularmente el sesgo de
género en materia de ordenacion del tiempo de trabajo desde la perspectiva de la
seguridad y salud laboral™. Los sucesivos Acuerdos para el Empleo y la Negociacion

Colectiva han prestado escasa atencién a la perspectiva de género en el apartado de la

género seria ilegal, puesto que esta trabajadora tiene derecho, segun el 37.7 ET «a la reordenacion del
tiempo de trabajo, a través de la adaptacion del horario, de la aplicacion del horario flexible o de otras
formas de ordenacién del tiempo de trabajo que se utilicen en la empresa.». Tampoco es muy vinculante
la regulacion del art. 56.3. CC general de centros y servicios de atencién a personas con discapacidad:
«Desde la direccion de la empresas y centros de trabajo se facilitaran las medidas conducentes a favorecer
la conciliacion entre la vida laboral y personal, posibilitando acuerdos que salvando las necesidades del
servicio flexibilicen la jornada de trabajo a quienes tengan a su cargo hijos menores o familiares con
alguna discapacidad o mayores de 65 afios que no pueden valerse por si mismos»”.

"t CABEZA PEREIRO, J. “Los derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral de las
personas trabajadoras”, en A.A.V.V. (coord. LOUSADA AROCHENA, J.F.) “El principio de igualdad en
la negociacion colectiva”, Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, Ministerio de Trabajo
e Inmigracién, 2008, recuerda que “sobre la reduccion de jornada por guarda legal, las innovaciones de la
negociacion colectiva son escasas, aparte de reiteraciones adaptadas a la normativa vigente, 0 no
adaptadas, muchas veces porque se trata de convenios anteriores a la LO 3/2007, de 22 marzo, o de
mejoras absorbidas por ésta” —péagina 313-.

“En cuanto a la regulacion de los permisos, los comentarios deben ser parcialmente distintos. Los
convenios tienden a introducir mejoras sustantivas, pero con técnicas escasamente flexibles, aunque de
nuevo hay contenidos sumamente interesantes. Entre otros, algunos que procuran la corresponsabilizacion
de los hombres en la atencién a sus familiares mediante la técnica de conceder permisos sélo para el
cuidado de consanguineos, no de afines.

Pero, mas alla de estas clausulas bien encaminadas, o de otras que introducen medidas flexibles y
adaptables a las necesidades individuales, de nuevo en la mayoria de los preceptos de los convenios hay
un evidente sesgo sexista, que consiste en atribuir a las mujeres las tareas de cuidado. Esta orientacion se
percibe de un modo muy particular en la regulacidon de las excedencias, pero también en las nuevas reglas
sobre acumulacion del derecho de lactancia, en las que raramente se concibe la posibilidad de que los
trabajadores hombres sean los beneficiarios.” —pégina 332-.

2 LOPEZ ALVAREZ, M.J. “Distribucién Irregular de la Jornada de Trabajo”. Ed. Lefebvre- El Derecho
S.A. Madrid, 2015, paginas 88 a 94.

" O.LT. “Working time in the twenty-first century. Report for discussion at the Tripartite Meeting of
Experts on Working-time Arrangements”, Geneva, 2011, punto 83, pagina 40.

“MELENDEZ MORILLO-VELARDE, L. “Obligaciones de seguridad y salud y negociacion colectiva”
Revista Ministerio Trabajo y Asuntos Sociales n.° 53, 2004, paginas 121 a 148.
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seguridad y salud en el trabajo’, si bien el Gltimo AENC para los afios 2015 a 2017 si
que incorpora cierta perspectiva de género y habla de riesgos laborales
predominantemente femeninos, como son el estrés laboral y el acoso sexual y por razén
de sexo. Ambos riesgos tienen relevancia en materia de ordenacion del tiempo de
trabajo. Asi, el estrés laboral se conecta, en muchas ocasiones, con una inadecuada
ordenacion del tiempo, con figuras como la doble presencia o con la fatiga mental y
fisica de la persona®.

Por otra parte, el acoso por razén de sexo no es otra cosa que un acoso laboral por un
motivo especifico, como es el sexo de la persona’. Un acoso laboral exige que el
acosador realice una conducta de hostigamiento laboral y esta conducta, per se, implica
emplear los diversos elementos laborales que dicho acosador tenga a mano, como puede
ser (y es, en muchas ocasiones) la capacidad de influir en el tiempo de la otra persona,
en su distribucién, en la realizaciébn o no de horas extraordinarias fuera del tiempo
pactado, en el acceso 0 no a permisos retribuidos, en el ajuste del tiempo de la persona
con el fin de entorpecer su otro tiempo vital o de, entre otros posibles motivos, evitar
acceder a pluses vinculados con la disponibilidad horaria. ElI hecho de que la
distribucion del tiempo sea manifestacion del poder de direccion hace que sea muy
posible que, en delegacidn de este poder, se atribuya a mandos intermedios la capacidad

de influir en la ordenacion del tiempo de sus subordinados.

En esta linea, la normativa de prevencion de riesgos laborales, a nivel internacional,
comunitario o local —Espafia- es clara cuando impone a las empresas la obligacion de

incorporar una doble dimensién’® a sus evaluaciones de riesgos: objetiva (valorando la

"> Si bien es cierto que cada vez con mayor acierto enfocan el tiempo de trabajo y su distribucién en
vinculacion con la conciliacion de esferas vitales, tal y como se refleja en RODRIGUEZ-PINERO
ROYO, M. “El II Acuerdo para el empleo y la negociacion colectiva 2012-2014”, Temas laborales:
Revista andaluza de trabajo y bienestar social, N.° 115, 2012, pags. 55-84.

® RAMOS QUINTANA, M. I. “Tiempo de trabajo y conciliacién de vida personal, familiar y laboral:
riesgos psicosociales emergentes”, Salud en el trabajo y riesgos laborales emergentes, 2013, paginas 89 a
111.

""RUBIO, A.; GIL, J.M. “Dignidad e igualdad en derechos: el acoso en el trabajo”. Madrid: Dykinson,
2012.

"8 La doble dimensién de las evaluaciones de riesgos (objetiva y subjetiva) se desprende de la lectura del
articulo 5.b) del Convenio n.° 155, de la O.I.T. sobre seguridad y salud de los trabajadores, 1981, del
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naturaleza de la actividad y las caracteristicas del puesto de trabajo analizado) y
subjetiva (valorando las caracteristicas de la persona trabajadora, entre las que siempre
se encontrara el sexo). Pero al entrar a analizar el desarrollo convencional en materia de
seguridad y salud laboral, se comprueban dos cosas que son directamente aplicables al
tiempo de trabajo y su adecuada ordenacion: en primer lugar, la dimension preventiva
desarrollada suele ser inicamente objetiva (naturaleza y tipo de actividad, sin incorporar

normalmente el sexo como caracteristica a tener en cuenta en la evaluacion™),

5980

lo que
implica neutralidad, o, dicho de otro modo, “ceguera de género”"" en las consecuencias
derivadas de la ordenacion del tiempo trabajado® y, por otra parte, el género suele estar
vinculado Unicamente a las normas convencionales reguladoras del embarazo y la

lactancia, sin que se aprecien las implicaciones de género en otras cuestiones diversas,

articulo 6.2 de la Directiva 89/391/CEE del Consejo, de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacion de
medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo (Directiva
Marco) y del articulo 15.1.d) de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales
—BOE n.° 269, de 10 de noviembre-.

" OLARTE ENCABO, S. “La discriminacién en materia de prevencion de riesgos laborales” en
A.A.V.V. (coordinadores KAHALE CARRILLO, D.T. y VELASCO PORTERO, M.T.) “El principio de
igualdad en la Negociacion Colectiva”, Ed. Ministerio de Empleo y Seguridad Social, Subdireccion
General de Informacién Administrativa y Publicaciones, Madrid, 2016, paginas 375 a 390, recuerda que
“no obstante, aun de forma indirecta y no explicita, la progresiva evaluacion de los riesgos psicosociales
constituye un avance de la perspectiva de género en materia preventiva, ya que estos riesgos se asocian de
forma predominante a las trabajadoras, lo que se explica por la feminizacién de sectores de actividad en
los que estos riesgos son mas relevantes (cuidadores, educacion, sanidad), ademas de la concurrencia en
ellos de otros factores laborales feminizados (peores condiciones de trabajo, «doble jornada,
temporalidad...). En definitiva, la evaluacion de riesgos requiere una mayor atencién por parte de los
negociadores porque es el instrumento idéneo del que partir para poder, luego, adoptar medidas
adecuadas. Es en ese momento inicial en el que se deben tener en cuenta las diferencias fisicas, psiquicas,
sociales y laborales entre las trabajadoras y los trabajadores, combinando las evaluaciones objetivas con
las subjetivas, Asi el Convenio Colectivo de Mercadona, el de Gallina Blanca y el de Anea prevén que las
evaluaciones de riesgos contendran necesariamente un analisis de las condiciones de trabajo tanto desde
el punto de vista de la seguridad e higiene industrial como de los factores ergondmicos y psicosociales
derivados del trabajo”.

8 Teniendo en cuenta las previsiones del Instituto Europeo para la Igualdad de Género
(http://eige.europa.eu/rdc/thesaurus/terms/1157) por ceguera de género se entiende “la incapacidad de
reconocer los roles y las responsabilidades que se atribuyen o se imponen a las mujeres / nifias y a los
hombres / nifios en contextos sociales, culturales, econémicos y politicos especificos”. Por ello, en
materia de prevencion de riesgos laborales, la ceguera de género implicard no tener en cuenta la
perspectiva subjetiva, “las caracteristicas de la persona” (sean éstas el sexo, la edad o la aptitud fisica o
psiquica de la persona, entre otras).

81 El informe del INSHT “Jornada y horarios de trabajo” elaborado en octubre de 2013, a partir de los
datos de la VII Encuesta Nacional de Condiciones de Trabajo incorpora el sexo como variable en alguna
de las tablas, pero no de forma sistematica en todas y cada una de las cuestiones planteadas sobre
ordenacion del tiempo de trabajo. En todo caso, queda acreditado en este informe que la media de horas
trabajadas —remuneradas- es superior en los hombres (41,16 horas semanales) que en las mujeres (35,59
horas semanales) y que la jornada a tiempo parcial se da mas en las empresas pequefias y es realizada mas
por mujeres que por hombres.
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mas alla de los condicionantes biologicos. No obstante, la progresiva incorporacion de
las evaluaciones de riesgos psicosociales y riesgos predominantemente femeninos como
el estrés y el acoso sexual o acoso por razon de sexo en los Convenios Colectivos
contribuyen a integrar el género en materia de salud laboral a nivel convencional y
contribuyen, también, a enfocar la ordenacion del tiempo de trabajo desde otra posible
alternativa: la de las consecuencias en materia de salud laboral (fisica y psicoldgica) de
los trabajadores afectados por tal ordenacion y permiten afirmar, en definitiva, que el

impacto de género® de la normativa de prevencion de riesgos laborales es indudable®®.

Asi las cosas, vista la regulacién legal y convencional, se desemboca en el contrato
individual. El contrato de trabajo nace siendo portador de valores de la sociedad liberal,
pretendiendo asegurar la libertad de las partes dentro del nexo contractual —autonomia
de la voluntad-, pero va mas all& de un mero acuerdo de voluntades, ya que su funcién o
rol social consiste en ser el medio para conciliar los intereses contrapuestos de las partes
que lo celebran®®. Este contrato de trabajo, bilateral e intervenido por el estado, es el
fundamento mismo del poder de direccion, o lo que es lo mismo, el &mbito de actuacion
que necesariamente ha de existir para que la empresa ejerza su poder directivo: sélo

dentro del &mbito del contrato tendra facultad de direccion la empresa.

Distribuir el tiempo de trabajo es un elemento esencial del contrato de trabajo, en la
medida en que se establece el momento en que la persona trabajadora ejecutara la
prestacion debida y el momento en el que la empresa percibira o comenzara a percibir
los frutos del contrato de trabajo. El tiempo de trabajo es tiempo que se extrae del
tiempo de vida de la persona trabajadora y su distribucion implica, necesariamente,
delimitar (aunque sea de forma pasiva) el tiempo que quedara fuera del contrato de
trabajo y, en definitiva, también el tiempo que se dedicard a los trabajos no

remunerados, a las obligaciones familiares y al resto de tiempo vital del ser humano.

®2RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M. “El informe sobre el impacto por razén de género en la elaboracion
de las disposiciones normativas”, Aequalitas: Revista juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres
y hombreS, N.° 15, 2004, pégs. 31-38.

8 Entre otros, VALDEOLIVAS GARCIA, Y. “Riesgo laboral y género”, Anuario de relaciones laborales
en Espafia, N.°. 6, 2015, pags. 172-174.

8 SANTOS FERNANDEZ, M.D. “El contrato de trabajo como limite al poder de la empresa” Ed.
Bomarzo, Albacete, 2005, pagina 30.
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Cuando se realiza esta operacion de distribucion del tiempo se establece, a la vez, el
ambito temporal de aplicacion del contrato de trabajo, se fija en ese mismo momento el
ambito en el que la empresa podré ejercer su poder de direccion. Existe un conflicto de
intereses: la empresa querra optimizar recursos Yy utilizar el tiempo que la persona
trabajadora aporta a su relacion laboral en el momento preciso en que asi lo requiera. La
persona trabajadora querrd, por su parte, conocer claramente y de forma segura el

tiempo concreto que se extraera de su tiempo vital®.

Esta distribucién de tiempos debe ajustarse a las previsiones legales antes descritas. La
realidad es que el ET (y su legislacion de desarrollo) establecen pautas baésicas,
remitiéndose a la negociacion colectiva para su concrecion, y la negociacion colectiva
desarrolla principalmente la distribucion de tiempos sobre la base de la productividad
empresarial, desarrollando apenas (y siempre en menor medida) la conciliacion de
esferas vitales como objetivo a seguir en materia de ordenacion del tiempo y sin apenas
incluir previsiones en materia de seguridad y salud que reflejen la necesidad de una
adecuada ordenacion del tiempo de trabajo no s6lo para garantizar el bienestar de las
personas trabajadoras afectadas por aquel, sino también para incorporar una adecuada
perspectiva de género en materia de seguridad y salud laboral. Por ello, cuando se llega
al contrato de trabajo, lugar en el que se realizara la concrecion de tiempos vitales de la
persona trabajadora, se llega muchas veces sin filtros o instrucciones previas a los que

deba ajustarse el poder de direccion de la empresa.

1.3.- La flexibilidad de la empresa como justificacibn que imposibilita la

distribucién del tiempo a favor de las personas trabajadoras.

Como elemento de partida de la lectura de la legislacion vigente se puede concluir que
la distribucion del tiempo de trabajo se ha reconducido, en la préactica, a la elaboracion
de horarios de trabajo, sin contar con el otro tiempo que también esta siendo distribuido

en la misma operacion —el tiempo de cuidados- y esta potestad es atribuida a la empresa,

% ROMAN DE LA TORRE, M.D. “Poder de direccion y contrato de trabajo” Ed. Grapheus, Valladolid,
1992-.
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con sujecion al ordenamiento juridico, a las limitaciones legales y la negociacién
colectiva. No obstante, en la practica, aquellas limitaciones apenas existen, lo que lleva
a plantearse por qué en el dia a dia de las relaciones laborales, teniendo en cuenta que el
tiempo de trabajo es una de las esferas mas antiguas e importantes de la negociacion
colectiva® (y que el tiempo que se distribuye es el tiempo global del ser humano y no

solo el laboral), la balanza esta tan inclinada hacia los intereses de la empresa.

El nacleo de la cuestion es la prioridad del trabajo remunerado, del mercado de trabajo,
frente a cualquier otra actividad del ser humano, con la salvedad del tiempo de descanso
—tiempo libre- de la persona trabajadora, cada vez mas reconducido al consumo®’. Este
caracter nuclear del trabajo remunerado y, l6gicamente, de los beneficios que genera, se
traduce en la cada vez mayor flexibilidad empresarial y su articulacion como prioridad
politica. En los ultimos afios, quiz4 en mayor medida con motivo de la crisis, no ha
habido reforma laboral® ni medida politica laboral en la que no se haya recalcado la
necesidad de una mayor flexibilidad en el desarrollo de la actividad laboral que permita
adaptar el mercado laboral a un mundo cada vez més global, mas rapido y cambiante®.
Esta necesidad tiene como objetivo, segun dicen, una mejora de la productividad, de la
competitividad, de los beneficios de las empresas, mejoras que revertiran, al final, en los
propios trabajadores. Para ello, Europa debe crear mas y mejores puestos de trabajo,

reduciendo la segmentacién del mercado laboral y el nimero de empleos precarios.

8 O.LT. “El tiempo de trabajo en el siglo XXI. Informe para el debate de la Reunion tripartita de expertos
sobre la ordenacion del tiempo de trabajo”, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, octubre de 2011,
pagina 19.

8 TORNS, T., BORRAS, V., MORENO, S., RECIO, C. “Las politicas del tiempo: un debate abierto”,
Ed. Ajuntament de Barcelona, Regidoria Nous Usos Socials del Temps a la Ciutat, 2006, Barcelona,
paginas 36 a 41.

8 CALVO GALLEGO, FJ. y RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M. “Las reformas laborales como
instrumento de politica econdmica y su impacto sobre el dialogo social en Espafia”, Revista Internacional
y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, Vol. 2, N.°. 4, 2014, pags. 1-54.

8 Sin ser la primera modificacion legal tras la crisis econdmica, el Real Decreto Ley 3/2012, de 10 de
febrero, se ha convertido en un punto y aparte dentro de las reformas laborales, debido al volumen de
cambios legislativos traidos en su articulado. En la Exposicion de Motivos de este texto legal se expone
reiteradamente, como objetivo de esta reforma normativa, tanto la flexibilidad de los empresarios en la
gestion de los recursos humanos de la empresa como la seguridad de los trabajadores en el empleo y
adecuados niveles de proteccion social (el concepto “flexicurity”).
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Surge asi, la flexiguridad (flexicurity)®, término de inspiracién danesa que, desde el
Ministerio de Empleo de Dinamarca fue definido como la suma del llamado triangulo
de oro, compuesto por la flexibilidad del mercado laboral, Seguridad Social y politicas
activas en el mercado de trabajo con derechos y obligaciones dirigidos a los
desempleados. En la actualidad, este término se ha ido matizando, y, también, ha
generado cierta confusion sobre su significado y sobre cuél de los términos que lo
componen (flexibilidad y seguridad) tiene mayor relevancia®’.

En palabras de la Comisién Europea, la flexiguridad es sin6bnimo de una mejor
organizacién del trabajo®. Las empresas no sélo tendran mayor libertad para contratar o
despedir, sino también para organizar el trabajo de sus empleados, con el fin de
responder debidamente a las nuevas necesidades. La seguridad de los trabajadores sera
la contrapartida de esta flexibilidad a la que empuja el mercado de trabajo, ya no en el
mantenimiento de su puesto de trabajo, sino en su empleabilidad o0 mantenimiento en el

mercado laboral®.

Sobre esta base, se atribuye a la empresa la capacidad para distribuir el tiempo de
trabajo que la persona trabajadora aporta en el momento mismo de la contratacion. Esta
capacidad de distribucion del tiempo, dejando a un lado justificaciones teoricas o
normativas, es ejercida, de facto, por la empresa. La (casi total) falta de negociacion
colectiva en Espafia en materia de distribuciéon del tiempo y conciliacién de esferas

vitales remite al contrato individual como Unica instancia para su concrecion.

%1 0OPEZ LOPEZ, J., CANALDA CRIADO, S., DE LE COURT, A., “Breaking the nexus between
flexibility and security: flexiprecarity as the Spanish version of the model”, a European Labour Law
Journal, Vol. 5 (1), 2014.

% GONZALEZ, L. “Flexicurity: flexiguridad”, Punto y Coma (Boletin de los traductores espafioles de la
Uni6n Europea) n.° 102, marzo / abril de 2007, paginas 4 y 5.

% COMUNICACION DE LA COMISION AL PARLAMENTO EUROPEO, AL CONSEJO, AL
COMITE ECONOMICO Y SOCIAL EUROPEO Y AL COMITE DE LAS REGIONES “Hacia los
principios comunes de la flexiguridad: méas y mejor empleo mediante la flexibilidad y la seguridad”,
Bruselas, 2007, punto 3.5.1, pagina 8.

% COMUNICACION DE LA COMISION AL PARLAMENTO EUROPEO, AL CONSEJO, AL
COMITE ECONOMICO Y SOCIAL EUROPEO Y AL COMITE DE LAS REGIONES “Hacia los
principios comunes de la flexiguridad: mas y mejor empleo mediante la flexibilidad y la seguridad”.
Bruselas, 2007.
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Tradicionalmente, existia un modelo de produccion fordista o en cadena, en la que la
regulacion del tiempo de trabajo se centraba en términos de duracién de jornada y no
tanto en su distribucion, que era regular en el tiempo®. Sobre esto se construy6 un tipo
de contrato estandar y un tipo de trabajador estandar: un contrato de trabajo, a tiempo
completo, usualmente indefinido, realizado por un trabajador —-hombre-, sobre el que no
recaia la obligacion de ejecutar diariamente sus responsabilidades domésticas y/o
familiares. Sobre esta base se crearon unas costumbres, una estructura legal y un
sistema de distribucion del tiempo, de forma lineal, gestionado a través de horarios fijos
y rigidos y sustentadas en la idea de la plena disponibilidad para el trabajo, en la idea
del trabajo como elemento esencial y medio principal (si no el Gnico) para definir a

quien lo ejecutaba.

Este modelo, tras la crisis del petroleo de 1973, es sustituido por otro medio de

produccion: el “modelo toyotista™®

, con origen en Japon y que pronto fue avalado por
las corrientes neoliberales y por la creciente globalizacién econémica®. Este nuevo
modelo planteaba un cambio en el enfoque de la jornada de trabajo, obligando a las
empresas a flexibilizar la jornada de sus trabajadores y a garantizar la disponibilidad de
los trabajadores durante periodos amplios de tiempo, a fin de conseguir realizar los
trabajos marcados por los clientes (just in time)®’. De esta manera, se sigue exigiendo la
plena disponibilidad de la persona trabajadora tipo ya no tanto en términos de duracion
de la jornada, sino en cuanto al momento en que surja la necesidad de la empresa, esto

es, en términos de distribucion del tiempo. Esto perjudica a las personas trabajadoras

% CORIAT, B. “El taller y el cronémetro. Ensayo sobre el taylorismo, el fordismo y la produccion en
masa” Ed. Siglo XXI, Madrid, 2003 (13* ed.), capitulo introductorio (paginas 1 a 7).

¥ MUTO I, “Toyotismo. Lucha de clases e innovacion tecnologica en Japon”, Revista Antidoto, Buenos
Alires, 1996.

% RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. “Los difusos contornos del contrato de trabajo: un "hervidero" de
actividades que pugna por entrar y salir” Boletin de la Facultad de Derecho de la UNED, N.° 23, 2003
(Ejemplar dedicado a: Il Edicion premio articulos juridicos "Garcia Goyena™), pags. 17-64.

% LOUSADA AROCHENA, J.F. “El tiempo de trabajo, la productividad y la conciliacién en la
negociacion colectiva” Diario La Ley, n.° 7052, Seccion Doctrina, 10 de noviembre de 2008, afio XXIX,
ref. D-318, Editorial La Ley.
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(principalmente mujeres) que asuman las cargas familiares y de cuidado del hogar,

expulsandolas del mercado laboral®®,

El Derecho del Trabajo contribuye, mediante el control del tiempo de trabajo por parte
de la empresa, a separar claramente los dos espacios vitales que sostienen el sistema
capitalista: el trabajo remunerado, que seria objeto de proteccion por parte de las
primeras leyes, frente al trabajo no remunerado, reproductivo, invisible y de cuidados®.
En este sistema se incardind la disponibilidad horaria de la persona trabajadora,
concepto sobre el que ahora se insiste con mas fuerza. Ser capaz de responder a las
demandas de la empresa, en cualquier momento y lugar, entraba (y sigue entrando,
ahora con mayor intensidad) dentro de la definicién de “buen trabajador™'®. El ejercicio
de los derechos de conciliacion de esferas vitales, extraidos del trabajo reproductivo, e
integrados -ciertamente de modo poco pacifico- dentro de la legislacion laboral
moderna no s6lo no obedecia al modelo de trabajador estandar del fordismo, sino que se
oponen quizds con mas fuerza al modelo de trabajador estdndar que requiere el

toyotismo (just in time).

El contrato de trabajo estandar propio de aquel modelo anterior'™, a pesar de ser el
punto de partida de la ley, coexiste con nuevas medidas de flexibilidad externa e interna
ejecutadas por la empresa. Se argumenta que a pesar de ser un contrato basado en la
plena disponibilidad horaria y en la presuncion de no tener responsabilidades familiares,
también implica tener una plantilla rigida que no se adecla a los vaivenes y
fluctuaciones de la demanda y cuyo despido resultaria mas caro. Sobre la base de esta

argumentacion surgen nuevas formar de organizar el tiempo, propias del nuevo modelo

% PEREZ DEL RIO, T. “Mujer y mercado de trabajo”, Meridiam, N.°. 39, 2006, pags. 40-45.

% TORNS, T.; BORRAS, V.; MORENO, S.; RECIO, C. “Las politicas del tiempo: un debate abierto”,
Ed. Ajuntament de Barcelona, Regidoria Nous Usos Socials del Temps a la Ciutat, Barcelona, 2006,
pagina 39.

100 SMITH B.M. “Time norms in the workplace: their exclusionary effect and potential for change”
Columbia Journal of Gender and Law, Volume 11, n.° 2, 2002:

(...) the link between time and the normative concept of a good worker needs to be loosened. Currently,
the number of hours one works is seen to reflect nor merely a time commitment, but a commitment to the
job, an interest in career advancement, productivity, and more generally one’s value as an employee (...)
01 STONE, K. and ARTHURS H. “Rethinking workplace regulation: beyond the standard contract of
employment” Ed. Russell Sage Found, New York, 2013.
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econdmico just in time: a través de figuras contractuales que permiten una distribucion
irregular del tiempo (los llamados contratos atipicos'%, llamados asi en contraposicién
con el modelo de contrato estandar propio del sistema fordista, al que se oponen en dos
de sus caracteristicas principales: duracion del contrato de trabajo —contratos temporales
versus contrato indefinido- y extension del tiempo de trabajo trabajado —contrato a

tiempo parcial frente al contrato a tiempo completo) y medidas de flexibilidad interna.

Sin embargo, esta incorporacion paulatina de nuevas formas contractuales no elimina la
preeminencia del contrato de trabajo standard, que, hoy en dia, sigue siendo el horario
predominante en la mayoria de paises bajo el influjo de la OIT** ni tampoco implica
eliminar algunas de las presunciones sobre las que tal contrato se sostenia: no se elimina
el concepto de buen trabajador como trabajador plenamente disponible para la empresa,
sino que junto al trabajador estandar tradicional aparece un nuevo empleado tipo:
precario, en situacion de necesidad, que no tiene capacidad para negociar los tiempos en

que se ejecutara su prestacion laboral y, principalmente, mujer'®.

Los contratos atipicos permiten la imposicion de horarios atipicos, horarios que pueden
no saberse desde el momento mismo de la contratacion y que vinculados a la
flexibilidad empresarial se convierten en un instrumento de gestion rapida e
improvisada del tiempo que permite atender las necesidades organizativas de la empresa
en cada momento. Vincular los contratos atipicos con la flexibilidad empresarial puede
llevar, también, a la precariedad laboral’®. El empleo precario se caracteriza por la

incertidumbre y falta de control de la persona trabajadora sobre el momento y la

12 RAMOS DIAZ, L. J. “Flexibilidad laboral, empleo atipico y precariedad en tres mercados de trabajo
europeos: Espafia, Alemania y el Reino Unido”, Revista de Investigacion Econémica y Social de Castilla
y Ledn, n.° 3, 2000, paginas 21 a 44.

1% OIT “El tiempo de trabajo en el siglo XXI”, Informe para el debate de la Reunion Tripartita de
expertos sobre la ordenacion del tiempo de trabajo, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, octubre de
2011, pégina 44, punto 96.

104 VOSKO, L. F. “Managing the margins: Gender, Citizenship and the International regulations of
precarious employment”, Ed. Oxford University Press Inc., New York, 2010.

151 OPEZ LOPEZ, J., CANALDA CRIADO, S., DE LE COURT, A., “Breaking the nexus between
flexibility and security: flexiprecarity as the Spanish version of the model”, a European Labour Law
Journal, Vol. 5 (1), 2014.
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distribucion de las horas que le corresponde ejecutar, asi como por ingresos reducidos y

limitaciones en materia de proteccion social'®.

Desde el punto de vista del tiempo de trabajo, dos son las caracteristicas comunes a este
tipo de contratos que los hacen precarios: un namero muy reducido de horas de trabajo
y un nivel muy elevado de incertidumbre sobre el momento de su realizacion'®’. Se
habla, con esta clase de contratos, de un modelo de contratacion de especial relevancia
en clave de género como es el contrato de trabajo a tiempo parcial. Este modelo de
contrato, aparentemente adecuado para coordinar las responsabilidades productivas y
reproductivas, puede ser estudiado desde diversas dimensiones conceptuales: desde la
teoria de la segmentacion, que diferencia entre trabajo —concepto neutro vinculado a la
produccién de bienes y servicios- y empleo —concepto sexuado que se vincula con la
oferta y la demanda, el acceso y salida del mercado de trabajo y, ademas, con el estatus
social de la persona trabajadora'®; desde la flexibilidad del mercado de trabajo que
permite la aparicion de férmulas de empleo atipicas y, también, desde la idea del uso

social del tiempo®®.

Desde esta ultima perspectiva, es posible afirmar que el recurso a modelos de trabajo
atipicos, como el trabajo a tiempo parcial, supone la bdsqueda de una solucién al
conflicto planteado entre la necesidad de distribuir el tiempo vital del individuo a nivel
global, teniendo en cuenta todos los tiempos vitales, y la Idgica de organizacion del
tiempo postfordista, l6gica constituida sobre la plena disponibilidad para el tiempo de
trabajo, que se impone sobre cualquier otro tipo de exigencia o tiempos sociales,

especialmente los tiempos reproductivos. Esta solucion contribuye a profundizar la

106 VOSKO, L. F, CLARK L. F. “Gendered Precariousness and Social Reproduction”, Canadé, 2006,
working paper.

97 OIT “El tiempo de trabajo en el siglo XXI, Informe para el debate de la reunién tripartita de expertos
sobre la ordenacion del tiempo de trabajo”. Ginebra, 2011, punto 122, pagina 57.

1% FERNANDEZ HUERGA, E.C. “La Teoria de la Segmentacion del Mercado de Trabajo. Una
reconsideracion desde la perspectiva institucionalista y poskeynesiana”. Tesis doctoral, Departamento de
Economia y Estadistica, Le6n, 2012, pagina 126.

199 ADAM, B. “Cuando el tiempo es dinero. Racionalidades de tiempo conflictivas y desafios a la teoria y
la practica del trabajo”, Revista Sociologia del Trabajo, n.° 37, 1999, paginas 5 a 39.
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segmentacion del mercado de trabajo*® y supone un claro perjuicio para las mujeres, en

cuanto son quienes asumen principalmente las tareas de cuidado™*.

No todos los contratos atipicos son precarios, pero practicamente todos los empleos
precarios adoptan la forma de contratos atipicos**2. Con esto, nos encontramos con uno
de los problemas de las politicas de flexiguridad, como es la ambivalencia de los
empleos precarios: por un lado son denostados por las altas instancias comunitarias
como un elemento de segmentacion del mercado de trabajo contrario a la seguridad en
el empleo de los trabajadores, por otro son instrumentos adecuados de flexibilidad
empresarial. A dia de hoy, es complicado visualizar otros instrumentos legislativos
alternativos y de uso tan asequible para la empresa (en materia de distribucion del

tiempo de trabajo) como los empleos precarios.

A pesar de todo esto, desde instancias internacionales (O.1.T., F.M.l.) se recuerda que
atribuir a los trabajadores una mayor capacidad de control sobre su tiempo de trabajo
favorece la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, sus condiciones de
seguridad y salud y, ademas, supone un incremento de la productividad empresarial™™.
Insistiendo en el dltimo punto, este organismo internacional reconoce que, aunque es

cierto que la empresa, al incrementarse la motivacién de los trabajadores a su servicio,

10 ORTIZ GARCIA, P. “El trabajo a tiempo parcial juna alternativa para la mujer en tiempos de crisis?”,
Revista Sociologia del Trabajo, nueva época, n.° 82, otofio de 2014, paginas 73 a 92.

W1 OPEZ LOPEZ, J. “Conciliacion y sistemas de Seguridad Social, Igualdad y Dependencia: La
corresponsabilidad desde la Seguridad Social”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
2006.

12 RAMOS DIAZ, L. J. “Flexibilidad laboral, empleo atipico y precariedad en tres mercados de trabajo
europeos: Espafia, Alemania y el Reino Unido”, Revista de Investigacion Econoémica y Social de Castilla
y Ledn, n.° 3, 2000, pagina 26.

3 OIT “El tiempo de trabajo en el siglo XXI, Informe para el debate de la reunion tripartita de expertos
sobre la ordenacion del tiempo de trabajo”. Ginebra, 2011, punto 83, pagina 40, establece que “los
horarios de trabajo prolongados no s6lo afectan adversamente la salud de los trabajadores. De hecho
existen (...) varios factores de atenuacion y mediacion que ejercen influencia en esta relacion. En este
contexto, hay que destacar los entornos de trabajo en los que los trabajadores ejercen control sobre los
horarios y disfrutan de elevadas recompensas, escasas exigencias 0 ausencia de presion para trabajar
horas extraordinarias por parte de sus superiores (...).”

F.M.I. “Las mujeres, el trabajo y la economia: beneficios macroeconémicos de la equidad de género”,
Documento de analisis del personal técnico del Fondo Monetario Internacional, 2013, paginas 4 a 6.
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d** también se enfrentaria al reto de

se veria beneficiada en términos de productivida
horarios de trabajo mas complejos y ante la necesidad de establecer un sistema de

supervision horaria diferente al de control directo de las horas ejecutadas. ™™

Asi, aunque de acuerdo con los patrones del contrato de trabajo estandar el punto de
partida es un horario fijo establecido por la empresa en ejercicio de sus facultades
organizativas, con el paso de los afios fueron apareciendo nuevas formas de
organizacién del tiempo™®, pero no todas han pretendido garantizar la flexibilidad y la
productividad de la empresa en detrimento de los otros intereses en juego. Dentro de
estas formas de organizacion también aparece la posibilidad de atribuir al trabajador la
gestion de su tiempo de trabajo remunerado, en ejecucién de las politicas de
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral que han sido desarrolladas desde
instancias internacionales y, particularmente, comunitarias. Estas politicas, a las que se
haré referencia mas adelante, en relacién al derecho a la igualdad de oportunidades entre
mujeres y hombres, son vistas con recelo en la medida en que se centran en la
ordenacion del tiempo de trabajo, de forma estanca, y en fomentar la natalidad de los
paises europeos, y no tanto en el bienestar cotidiano de quienes, ademas de tener que
responder a las exigencias laborales remuneradas, tienen que invertir una parte relevante

de su tiempo en el trabajo de cuidados (principalmente mujeres)**’.

La capacidad por excelencia de la persona trabajadora por cuenta ajena, en Espafia, para

determinar la distribucion de su tiempo de trabajo es la concrecién horaria vinculada a

14 En este sentido, se afirma que, aunque no hay una relacion causal directa, debidamente probada, entre
los horarios de trabajo flexibles y la mejor productividad de la empresa, si estd debidamente acreditado no
solo que un buen clima laboral actGa de mediador sino, también, que horarios rigidos tienen efectos sobre
la productividad del trabajador afectando a su salud, provocando posibles accidentes o fatiga.

GOLDEN, L. “The effects of working- time on productivity and firm performance: a research synthesis
paper”, International Labour Office, Geneva, 2011, pagina 10.

5 INTERNATIONAL LABOUR OFFICE “Tripartite Meeting of Experts on Working-time
arrangements. Final report” Geneva, October 2011, paginas 59 y 60 (cuadro 7).

U8 T EE, S. MCCANN, D. and MESSENGER, J.C. “Working time around the world. Trends in working
hours, laws and policies in a global comparative perspective”, International Labour Office, Geneva, 2007,
pagina 22 y siguientes.

W TORNS, T. “De la imposible conciliacion a los permanentes malos arreglos”. Cuadernos de
Relaciones Laborales, 2005.
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una reduccién de jornada solicitada sobre la base de necesidades familiares*'®. Una vez
acreditado esto, se le atribuye la eleccion de un horario fijo durante cierto tiempo,
eleccion no exenta de conflictos. EI primer reconocimiento del derecho a la reduccién
de jornada (con la reduccion proporcional de salario) se produce en nuestro
ordenamiento juridico en la Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales™® por
razén de cuidado de hijos menores de 6 afios y se incorpora posteriormente al redactado
del primer Estatuto de los Trabajadores. No fue hasta la Ley 39/1999 de 5 de
noviembre, para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadoras™?® que se incorpord el derecho a la concrecién horaria vinculado a esta
reduccion de jornada por cuidado de hijos o familiares a cargo. La Ley Orgéanica de
Igualdad aumenta la edad del menor a cargo y los limites dentro de los cuales se puede
reducir la jornada, pero también incorpora un nuevo derecho a la adaptacion de la

duracion y distribucion de la jornada para conciliar vida personal, familiar y laboral.

El debate juridico ante el caso concreto, especialmente en via judicial, pero también
ante la Inspeccién de Trabajo, era controvertido (especialmente cuando la jornada de
trabajo de la que se partia era en régimen de turnos). Lo que se cuestionaba no era la
reduccion de jornada en si, sino el derecho subjetivo reconocido a la persona trabajadora
a distribuir su propia jornada de trabajo, esto es, la concrecion horaria. El redactado de
este derecho se expresaba en términos de “jornada ordinaria”. Qué se entendia por
jornada ordinaria generé una gran polémica judicial: desde la interpretacion mas

restrictiva que imponia una jornada diaria'?!, hasta el reconocimiento de un derecho

118 CHARRO BAENA, P. “La concrecion horaria en la reduccion de jornada por cuidado de hijo menor:
¢la busqueda de un justo equilibrio de los intereses en juego?” Comunicacion presentada a la ponencia
“Conciliacion y corresponsabilidad en las ultimas reformas laborales y de Seguridad Social” a cargo de la
profesora Doctora Amparo Ballester Pastor.

9 pyblicada en el Boletin Oficial del Estado n.° 96 de 21 de abril de 1976. En el articulo 25, apartado 6,
de esta Ley se indicaba que “el trabajador que tenga a su cuidado directo algiin menor de seis afios 0 a un
minusvalido fisico o psiquico, y siempre que no desempefie otra actividad retribuida, tendra derecho a una
reduccion de la jornada de trabajo, de al menos un tercio de su duracién, con la disminucién proporcional
del salario correspondiente. Este derecho sdlo podra ser ejercitado por uno de los conyuges”.

120 pyplicada en el Boletin Oficial del Estado n.° 266, de 6 de noviembre de 1999 y siendo el resultado de
la trasposicion a la normativa esparfiola de la Directiva comunitaria 96/34/CE, del Consejo, de 3 de junio
de 1996, relativa al Acuerdo Marco sobre permiso parental celebrado por la UNICE, el CEEP y la CES —
Publicada en el Diario Oficial n.° 145, de 19 de junio de 1996, paginas 4 a 9-.

121 por todas, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, de 1 de abril de 1997 (AS 1997,
1995) en la que se manifiesta que “el derecho a la minoracion de la jornada es el tinico derecho que nace
de forma automatica, por la sola concurrencia de las condiciones subjetivas y objetivas que se recogen en
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absoluto del trabajador?* a decidir el horario que mejor convenia a sus intereses'?,
pasando por una mayoritaria opcién a ponderar los intereses en juego™®* que finalmente
fue asumida en unificacion de doctrina por el Tribunal Supremo*®, en donde se indica
que “la facultad para determinar y elegir el horario adecuado para el cuidado del hijo
menor de seis afios corresponde al trabajador titular del derecho que tiene atribuida su
guarda legal (...) y que s6lo excepcionalmente cuando ese derecho entrase en colision
con el derecho de direccién y organizacion empresarial habrad que acudir a las
circunstancias concurrentes en cada caso, incluida la buena fe, para atribuir esa facultad

auno o a otro”.

La reforma de 2012, llevada a cabo por el Real Decreto Ley 3/2012, de 10 de febrero,

de medidas urgentes para la reforma laboral*?

incorpora en el apartado 5° (actual 6°) del
articulo 37 del ET el término diaria a la reduccién de jornada por cuidado de hijo o
familiar a cargo. No so6lo fue cuestionada esta reforma por la supuesta extraordinaria y
urgente necesidad genérica de su elaboracion, sino que, en particular en materia de

reduccion de jornada y concrecion horaria no hace referencia en la Exposicion de

el precepto (...) pero tal automaticidad no puede predicarse del derecho a un concreto y determinado
horario”.

122 En la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, de 16 de noviembre de 1996 (AS
1996, 5108), se considera que la falta de referencia expresa sobre los términos en que debe realizarse la
concrecion horaria debe entenderse como “una tactica aceptacion de que corresponde al legitimado para
ejercitarlo.”

12 En la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 20 de octubre de 1994 (AS 1994,
3872) se afirma que basta con que la persona trabajadora indique que el horario que plantea es el méas
adecuado para sus intereses.

24 En la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 13 de julio de 1993, indica que el
silencia legal acerca de la facultad electiva del horario en que haya de cumplirse la jornada reducida por
guarda legal de un menor de seis afios 0 de un incapacitado ha sido objeto de integracion jurisprudencial
atribuyendo la opcién al trabajador, en cuanto titular del derecho. Pero tal facultad electiva no es
absolutamente incondicionada, sino susceptible de limitaciones provenientes de necesidades organizativas
de la empresa, razonablemente atendibles. Se hace preciso, pues, coordinar los intereses contrapuestos
que pudieran surgir mediante la ponderacion de las respectivas razones en que se funden, sin que en modo
alguno pueda resultar frustrado, ni siquiera menoscabado el derecho legal, pero cuya preferente atencién
encuentra su limite en la finalidad a la que este derecho sirve y su relacién con las caracteristicas del
trabajo que haya de prestarse”.

125 En Sentencia el Tribunal Supremo de 16 de junio de 1995 (REC. 3849/1994), Fundamento de Derecho
20,

126 pyblicado en el Boletin Oficial del Estado n.? 36, de 11 de febrero de 2012.
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motivos de la propia Ley™* a los motivos que justifican la incorporacién de un término
tan concreto (jornada diaria), en la redaccion del derecho a la reduccion de jornada por

cuidado de hijo o familiar a cargo.

Esta modificacion dio lugar a una nueva interpretacion doctrinal en donde se considera
que la reforma del 2012 termind definitivamente con el debate acerca del alcance del
derecho a la concrecién horaria'?®, estableciendo un pardmetro diario a la jornada que
debia ser reducida, lo que una vez mas va en detrimento de quienes asumen las tareas de
cuidado. Pero también permite una interpretacion doctrinal y judicial mas optimista
(que comparto) al negar que tal interpretacion restrictiva deba ser asumida como la
Gnica posible o inevitable dentro de la praxis judicial*®®. Asi, para justificar la opcion
por la interpretacion mas restrictiva, consistente en entender que la concrecion horaria
debe realizarse dentro de la jornada que dia a dia viene realizando la persona trabajadora
que solicita la reduccion (mayoritariamente mujeres), habria sido necesario que la
reforma se produjera en una Ley Organica o, en su defecto, que al menos se justificase
debidamente las razones de extraordinaria y urgente necesidad que motivan la inclusién

del término diaria en el articulo 37.5 del ET (actual 37.6). Y esto no sucedio asi.

En la medida en que esto no ha sucedido asi, el Real Decreto Ley 3/2012 podria
permitir dos interpretaciones: o bien estd creando una situacion de discriminacion
indirecta por razén de sexo contraria al mandato constitucional, o bien no esta creando
ninguna situacion nueva y el término diaria simplemente pretende introducir una suerte
de parametro a la reduccion de jornada, pero no a la concrecion horaria, por lo que no se
estd reformando en ningun sentido los términos del ejercicio del derecho subjetivo de
las personas trabajadoras a distribuir su tiempo de trabajo vinculado a una reduccion de
jornada. Desde esta segunda interpretacion, el debate no se habria zanjado, sino que

continuaria e incluso se habria reforzado el derecho subjetivo de las personas

127 AZAGRA SOLANO, M. “Reduccién de la jornada de trabajo “diaria” por razones de guarda legal”,
Revista Aranzadi Doctrinal n.° 3, junio de 2012, paginas 211 — 218.

128 BALLESTER PASTOR, M. A. “De como la reforma operada por el RDL 3/12 ha degradado el
derecho fundamental a la conciliacion de responsabilidades”, Revista de Derecho Social n.° 57, 2012.

129 AGUSTI MARAGALL, J. “El caracter “diario” de la reduccién de jornada por guarda legal. Razones
para una interpretacion alternativa y constitucional del articulo 37.5 ET” Ius labor 2/2014.
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trabajadoras, puesto que el Real Decreto Ley 16/2013 (elaborado un afio después de la
reforma de 2012), recuerda en su preambulo, apartado III, parrafo octavo que “la
ampliacion de las condiciones de disfrute del derecho a la reduccién de jornada por
cuidado de menor se justifica en la urgente necesidad de introducir medidas que
favorezcan la conciliacion de la vida familiar y laboral que, a su vez, contribuiran a la

creacion de empleo, sobre todo, de las mujeres”.

Junto a esta reduccién de jornada y concrecion horaria que permite el articulo 37 del
Estatuto, hay otros mecanismos de autogestion del tiempo, de menores consecuencias
para la vida diaria de la persona trabajadora: como son los permisos retribuidos para
fechas concretas y por motivos concretos, habitualmente vinculados al cuidado de hijos

o familiares.

En desarrollo de indicaciones internacionales y comunitarias, la Ley Organica de
Igualdad supuso la trasposicion de la normativa comunitaria sobre igualdad de trato al
ordenamiento juridico espafiol. Entre todas las medidas que adoptd, una de ellas fue la
incorporacion de un nuevo apartado octavo al articulo 34 del ET, referente a la jornada

de trabajo:

“La persona trabajadora tendra derecho a adaptar la duracion y distribucion de la
jornada de trabajo para hacer efectivo su derecho a la conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral en los términos gque se establezcan en la negociacion
colectiva o en el acuerdo a que llegue con la empresa respetando, en su caso, lo

previsto en aquélla™.

130 | a reforma laboral de 2012 introduce un segundo parrafo al articulo 34.8 ET, de contenido
programatico y aplicacion practica difusa cuyo desarrollo también se deja a la negociacion colectiva: “A
tal fin, se promovera la utilizaciéon de la jornada continuada, el horario flexible u otros modos de
organizacion del tiempo de trabajo y de los descansos que permitan la mayor compatibilidad entre el
derecho a la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral de los trabajadores y la mejora de la
productividad en las empresas”.
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Esta nueva regulacion planteo si era necesario o no un desarrollo convencional previo
para que existiera el derecho a la adaptacion de la duracion y distribucion de la jornada.
El redactado de la norma parece inclinarse por una respuesta afirmativa, pero esto
implicaria una regulacion legal vacia de contenido —se reconoce el derecho en una Ley
Organica, pero solo en la medida en que esté regulado por convenio colectivo-. Esto ha
generado la consiguiente polémica jurisprudencial resuelta por el Tribunal Supremo: el
alto tribunal considera necesario exigir una regulacion convencional previa para poder
reconocer el derecho a adaptar la duracién y distribucion de la jornada del articulo 34.8

del Estatuto'®'.

A través de este nuevo apartado octavo del articulo 34 del ET parecia que se abria el
camino a ejercitar el derecho a la conciliacién sin que ello implicase inevitablemente
una merma econdmica (reduccién de salario) o limitaciones en la proyeccion
profesional (reduccion de jornada, excedencias, permisos que expulsan temporal y, a

veces, definitivamente a la persona del mercado laboral). Parecia, también, que la

L E| Tribunal Supremo, en sendas sentencias dictadas el 13 y el 18 de junio de 2008 (STS 4494/2008 de
13 de junio de 2008 —REC 897/2007- y STS 4569/2008 de 18 de junio de 2008-REC 1625/2007-),
desestima las pretensiones de los recurrentes consistentes en solicitar la concrecion horaria del articulo
37.6 ET sin pasar previamente por la reduccién de jornada del articulo 37.5 ET. Al hilo de su
argumentacion, afirma lo siguiente en su STS 13 de junio de 2008 Fundamento de Derecho 6°: “a la
misma conclusion desestimatoria de la demanda se llegaria, si pudiera aplicarse la Ley Organica 3/2007
de 22 de marzo de igualdad efectiva de hombres y mujeres, lo que no es posible por razones temporales,
pues si bien es cierto, que dicha Ley ha modificado el art. 34 del E.T, en el sentido de introducir un
aportado nuevo, el ocho, que establece el derecho del trabajador a adoptar la duracion y distribucion de la
jornada para hacer efectivo su derecho a la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, lo
condiciona a los términos en que se estableceran en la negociacion colectiva o en el acuerdo que se llegue
con la empresa, respetando lo previsto en aquel acuerdo que no existe en el caso de autos; lo contrario
seria admitir un cambio de horario por decision unilateral del trabajador”.

El mismo Tribunal, en sentencia posterior (25 de marzo de 2013) no entré a modificar el contenido de su
doctrina reiterada cuando se le planted la contradiccién entre su Sentencia de 18 de junio de 2008 y la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de 30 de noviembre de 2011 (REC 1408/2009).
En esta Sentencia del Tribunal Superior de Justicia Canario se consagraba una teoria repetida por varios
juzgados y tribunales que consiste en lo siguiente: “(...) ponderando los intereses en juego , parece
razonable privilegiar la conciliacion de la vida familiar con base al apartado 8 del art 34 del ET , ya que
de no hacerse asi quedaria vacio de contenido dicha disposicién legal y la LO 3/2007 de 22-3 para la
igualdad efectiva de hombres y mujeres ya que al no contemplarse en el Convenio Colectivo se precisa
llegar a un acuerdo con la empresa que de no darse , cual aqui ha sucedido, daria lugar a ser papel mojado
el espiritu y la letra de la LO mencionada y de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la
conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras, todo lo cual conlleva que el recurso
y la demanda deban ser estimadas”.
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conciliacion no se limitaria a unos pocos supuestos reconocidos legal o
convencionalmente, siempre vinculados a circunstancias familiares y nunca a motivos
exclusivamente personales®. Sin embargo, esto no ha sido asi. Como ya se ha
indicado, los convenios colectivos se limitan, las mas de las veces, a una repeticion de
las previsiones legales sobre reduccién de jornada —y consiguiente reduccion salarial- y

apenas dicen nada sobre la adaptacion de la jornada del articulo 34.8 del Estatuto.

Existen, ademas, otras medidas de autogestion del tiempo, mas cercanas a los conceptos
doctrinales de horario flexible. En la funcién puablica espafiola existen numerosos
ejemplos de horarios flexibles de mayor o menor intensidad. Practicamente todas las
Comunidades Autonomas prevén una jornada flexible, compuesta por una parte fija y
una parte variable a escoger por el personal. La parte variable se elige dentro de una
franja horaria marcada por la empresa. Junto a esta norma general en materia de jornada
de los empleados publicos autonémicos, también existen autorizaciones al personal a
flexibilizar entre una y dos horas de su parte fija de la jornada por razén de cuidado de

familiares*®,

2 EAGAN C., LYONETTE C., SMITH M. SALDANA-TEJEDA A. “The influence of working time
arrangements on work-life integration or “balance”: A review of the international evidence” International
Labour Office. Geneva, 2011, en su pagina 3 recuerda que “(...) The first distinction is whether the
emphasis is on the interface between work —primarily referring to employment- and either a focus on
“family” “non-work” or “life” more broadly (...) In the view of the authors, the most appropriate
terminology is to refer to “work and personal life”.

133 Asi sucede en la Comunidad Auténoma de Aragén para el cuidado de personas mayores, hijos
menores de 12 afios, discapacitados o enfermos graves, situacion en la que se autoriza a flexibilizar en
una hora la parte fija de la jornada o para el cuidado de hijos con discapacidad psiquica, fisica o sensorial,
en donde se autoriza a flexibilidad en dos horas la parte fija de la jornada (articulo 8.6 apartado b) de la
Resolucién de 28 de julio de 2006, de la Direccién General de Trabajo e Inmigracién, por la que se
dispone la inscripcion en el registro y publicacion del VVII Convenio Colectivo para el Personal Laboral de
la Administracion de la Comunidad Auténoma de Aragén —BOA- y, en idénticos términos en la
Comunidad Auténoma de Canarias (articulo 2 apartados 3 y 4 de la Resolucion de 27 de noviembre de
2006, de la Direccién General de Trabajo, relativa al registro, depdsito y publicacion del Acuerdo entre el
Gobierno de Canarias y las Organizaciones Sindicales presentes en la Mesa General de Empleados
Publicos de Canarias sobre acciones a desarrollar del Acuerdo 2003, medidas sobre condiciones laborales
y conciliacion de la vida familiar y laboral y lineas a desarrollar en el Acuerdo Plurianual -B.O.C. de 15
de diciembre-), en la Comunidad Auténoma de Cantabria (Capitulo X (Normas particulares de aplicacién
en funcidn de la modalidad de dedicacién y de la jornada aplicable) del Acuerdo para la modernizacion de
los servicios publicos y mejora de las condiciones de trabajo en la administracion de la comunidad
auténoma de Cantabria) o en la Comunidad Valenciana (articulo 15 del Decret 175/2006 175/2006, de 24
de novembre, del Consell, pel qual es regulen les condicions de treball del personal al servici de
I’administracio del Consell -DOGV 28.11.2006-).
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Desde la Organizacion Internacional del Trabajo y sectores de la doctrina™** se
presentan varios mecanismos de flexibilidad horaria no vinculados necesariamente a
necesidades familiares, aunque siempre se acaba apuntando a la conciliacion de la vida
familiar y laboral como la esfera favorecida por estas medidas de distribucion. La
Organizacion Internacional del Trabajo siempre recuerda que uno de los requisitos
esenciales de las medidas de conciliacion de la vida familiar y laboral es la introduccion
de mas flexibilidad en la organizacion de los horarios de trabajo, de los periodos de
descanso y de las vacaciones, introduciendo sistemas de trabajo flexible en pro de los

trabajadores.

En concreto, se hace referencia a sistemas de trabajo ya implantados (como el trabajo a

turnos y nocturno o en fines de semana y el trabajo a tiempo parcial*®

) y a otros méas
novedosos (horarios fijos alternativos —horas escalonadas y semanas comprimidas-,
sistemas de tiempo flexible —con parte fija y parte variable-, bancos de horas u horas
anualizadas, trabajos reducidos en periodo escolar o trabajo compartido), asi como a
mecanismos que sin ser en si mismos mecanismos de distribucion horaria si que la
favorecen (teletrabajo, ayudas para el cuidado de los nifios, guarderias en el lugar de
trabajo). En esta linea, la negociacion colectiva espafiola ha desarrollado también

diversas medidas de flexibilidad 3¢ .

Si bien es cierto que la flexibilidad de la
negociacion colectiva espafiola se centra sobre todo en términos de productividad
empresarial y apenas se refiere a la conciliacion de esferas vitales, existen algunos
ejemplos en donde si se articula la flexibilidad horaria como el resultado de estos dos

intereses convergentes*®'.

3% THORNTHWAITE L. “Work- family balance: international research on employee preferences”,
working paper for Working Time Conference, Sydney,16 August 2002.

135 E| trabajo a tiempo parcial afecta, simultaneamente, a la duracion del tiempo —reduciendo la jornada- y
a la distribucion del tiempo —ya que, en algunas ocasiones, va unido a la concrecién horaria a cargo del
trabajador-.

13 RIVAS VALLEJO, P. VALLE MUNOZ, F.A., MORENO CALIZ, S. “El temps de les persones
treballadores a la negociacié col.lectiva de Catalunya. Formules de gestio flexible del temps de treball”,
Ed. Consell de Relacions Laborals de Catalunya, Departament de Treball, Barcelona, 2010, paginas 44 y
siguientes.

37 RIVAS VALLEJO, P. VALLE MUNOZ, F.A., MORENO CALIZ, S. “El temps de les persones
treballadores a la negociacid col.lectiva de Catalunya. Formules de gestid flexible del temps de treball”,
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Todos estos sistemas tienen en comun que su distribucion horaria es distinta a la del
trabajo estdndar y que muestran con hechos que la gestion del tiempo de trabajo puede
ser ejecutada teniendo en cuenta el interés de la persona trabajadora en controlar su
propio tiempo generando, con ello, efectos positivos para su salud y bienestar **, dado
que la persona trabajadora puede equilibrar sus responsabilidades vitales y su necesidad
de descanso y, en definitiva, favorece un equilibrio entre esferas vitales. Con este
sistema se generan ventajas para la empresa —motivan a los trabajadores e incrementan
su productividad-, pero también dificultades en la programacién del trabajo y en la

supervision y control del trabajo realizado.

1.4.- La vinculaciéon entre la distribucion del tiempo de trabajo y derechos

fundamentales en el trabajo.

Si se pretende atribuir al trabajador la capacidad de distribuir su tiempo de trabajo es
necesario argumentar, frente a la libertad de empresa, la existencia de un derecho que se
verda lesionado por el ejercicio indiscriminado de aquella en este ambito. Son varios los
derechos afectados por la distribucion unilateral del tiempo a cargo de la empresa. En
primer lugar, aparece el tradicionalmente argumentado derecho a la seguridad y salud
de los trabajadores, la proteccion frente al “cansancio excesivo” derivado de jornadas
inadecuadas. Ademas, en la medida en que todas las medidas de distribucion del
tiempo seran medidas de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, se veran
afectados el derecho a la proteccion de la familia, el derecho al libre desarrollo de la

personalidad y el derecho a la igualdad de trato.

Ed. Consell de Relacions Laborals de Catalunya, Departament de Treball, Barcelona, 2010, p4gina 49, en
donde se hace referencia al convenio de la empresa DaimlerChrysler Espafia, SA (centro de trabajo de
Barcelona), para los afios 2007-2010; al convenio de la empresa Fira Internacional de Barcelona para el
afio 2007 o al convenio de la empresa Alstom Hydro Espafia, SL (centro de trabajo de Cornella).

138 OIT “Working time in the twenty-first century. Report for discussion at the Tripartite Meeting of
Experts on Working-time Arrangements”, Geneva, 2011, pag. 49.
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Tradicionalmente se ha vinculado el tiempo de trabajo remunerado con el derecho a la
seguridad y salud en el trabajo. Posiblemente esta vinculacion se deba a que la salud y
seguridad de los trabajadores ocupa un primer estadio de necesidades planteadas en
torno al tiempo de trabajo. La necesidad mas basica en materia de tiempo de trabajo
productivo consiste en limitar su duracion maxima evitando los efectos nocivos que
para la salud tiene el exceso de trabajo. Las primeras limitaciones sobre este tiempo de
trabajo se vinculan a la proteccion de este derecho, si bien es cierto que esta
intervencion legislativa se fundamentaba en posturas paternalistas y benefactoras mas

que en argumentaciones sélidas de conciencia social™*®

. La OIT indica que hay un
namero (minimo) de normas relacionadas con el tiempo de trabajo que corresponden a
derechos humanos y coloca tales normas bajo el influjo del derecho a proteger la salud
de los trabajadores, recordando que la aplicacion de estas normas minimas sobre tiempo

de trabajo no deberia ser objeto de consideraciones econémicas**.

Resulta especialmente relevante, a los efectos de este trabajo, determinar el contenido
del derecho a la proteccion de la salud. Asi, este derecho ha incorporado,
tradicionalmente, el sexo de la persona trabajadora a su contenido. Ya desde la

141
8

Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 y el Pacto Internacional de

Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966*

se hacia referencia expresa a la
proteccion de la salud de la mujer embarazada y lactante (algo que se deriva de la
lectura conjunta de los articulos 7 y 10). Esta proteccion de la salud se ha ido ampliando
progresivamente mas alla de la esfera reproductiva y ejemplo de ello fue la Convencién
de 1979 sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion de las mujeres, que
prevé el derecho de las mujeres a tener unas buenas condiciones de seguridad y salud en
el puesto de trabajo. Y resulta, también, especialmente relevante el concepto de salud

gue manejan tanto la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) como la OIT.

139 ESPUNY TOMAS, M.J. “Los accidentes de trabajo: perspectiva historica”, en
https://www.upf.edu/documents/3885005/3888709/EspunyTomasHistoria.pdf/7be41925-cfd6-45f3-b174-
1¢3e053901e2.

10 0.1.T. “El tiempo de trabajo en el siglo XXI, Informe para el debate de la reunion tripartita de expertos
sobre la ordenacion del tiempo de trabajo”, Organizacion Internacional del Trabajo, Ginebra 2011, punto
150, pégina 69.

1 En esta Declaracion Universal se reconoce, en los articulos 3 y 23, que todo individuo tiene derecho a
la vida, al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a
la proteccion contra el desempleo.

142 Ratificado por Espafia el 13 de abril de 1977.
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d** se define

En el Preambulo de la Constitucion de la Organizacién Mundial de la Salu
la salud como “un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente
la ausencia de afecciones o enfermedades”. La definicion, que no ha sido modificada
desde 1948, ha sido suscrita por la OIT en el Comité Mixto de Salud en el Trabajo
OIT/OMS de 1995 en donde se indica que “segun la nueva definicién adoptada por el
Comité, la finalidad de la salud en el trabajo consiste en lograr la promocion y
mantenimiento del mas alto grado de bienestar fisico, mental y social de los trabajadores
en todos los trabajos, fijandose los tres objetivos siguientes: i) el mantenimiento y la
promocion de la salud de los trabajadores y su capacidad de trabajo; ii) el mejoramiento
de las condiciones de trabajo y del medio ambiente de trabajo a fin de garantizar la
seguridad y la salud en el trabajo; iii) la elaboracién de sistemas de organizacion del
trabajo y de culturas laborales que deben ser un reflejo de los sistemas de valores
esenciales adoptados por las empresas interesadas, entre los que figuran los sistemas de
administracion eficaces, gestion del personal, los principios de participacion y las
précticas de gestion voluntarias relativos a la calidad, a fin de mejorar la seguridad y la
salud en el trabajo”. Es por ello que toda la legislacion elaborada por la OIT sobre salud

en el trabajo** debiera interpretarse de acuerdo a esta definicion integral.

3 Adoptada por la Conferencia Sanitaria Internacional, celebrada en Nueva York del 19 de junio al 22 de
julio de 1946, firmada el 22 de julio de 1946 por los representantes de 61 Estados (Official Records of the
World Health Organization, N.° 2, p. 100), y con entrada en vigor el 7 de abril de 1948.

1% 0IT / OMS “Informe del Comité Mixto OIT/OMS de Salud en el Trabajo (Duodécima reunion,
Ginebra, 5-7 de abril de 1995)”, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, noviembre de 1995.

1% Dentro de esta normativa destaca:

La Resolucion sobre igualdad de oportunidades y de trato para los trabajadores y las trabajadoras en la
ocupacion, adoptada por la OIT en 1985, que defiende una proteccion integral de la salud de las mujeres y
los hombres contra los riesgos inherentes a su profesion.

El Convenio 183 y la Recomendacién 191 (2000), ambos sobre proteccion de la maternidad, en los que se
mantienen los principios fundamentales de proteccion y se amplia su campo de aplicacion a todas las
mujeres trabajadoras, incluyendo aquellas que desarrollan formas atipicas de trabajo dependiente.

El Convenio 156 y la Recomendacidn 165, sobre personas trabajadoras con responsabilidades familiares.
El objetivo de la OIT con este Convenio es que todas las personas trabajadoras tengan el deber de afrontar
y ejercer las responsabilidades familiares sin ser objeto de ningln tipo de discriminacion.

(Véase el informe del Departament de Treball de la Generalitat de Catalunya“10 porqués para una salud y
una seguridad laboral con perspectiva de género”, Ed. Generalitat de Catalunya, Departament de Treball,
Barcelona, octubre de 2010, pagina 11).
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Desde la Union Europea, a través de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea (2007/C 303/01) se reconoce el derecho de toda persona a unas
condiciones de trabajo justas y equitativas (articulo 31) condiciones que se vinculan con
el respeto a la salud, seguridad y dignidad de la persona trabajadora y con el derecho a
la limitacion de la duracion méxima del trabajo y a periodos de descanso diarios,
semanales y anuales. En términos similares a la legislacion internacional, la regulacion
comunitaria sobre tiempo de trabajo también se sostiene sobre la salud laboral, como se
desprende de las Directivas Comunitarias ya citadas en capitulos anteriores. Asi, la
Directiva 93/104/CEE prevé en sus considerandos que el derecho a la proteccion de la
salud es presupuesto de la legislacion sobre tiempo de trabajo. Las Directivas
2000/34/CEE y 2003/88/CEE van maés alla: se califican a si mismas y califican a la
Directiva 93/104/CEE (la cual modifican y codifican respectivamente) como una norma
que establece las disposiciones minimas de seguridad y salud en materia de ordenacion
del tiempo de trabajo en lo que se refiere a los periodos de descanso diario, de pausas,
de descanso semanal, a la duracion maxima de trabajo semanal, a las vacaciones anuales

y a aspectos del trabajo nocturno, del trabajo por turnos y del ritmo de trabajo.

El contenido de este derecho a la salud, presupuesto de la legislacién comunitaria sobre
tiempo de trabajo, también ha ido evolucionando en clave de género. Asi, se supera la
proteccién de la salud reproductiva de las mujeres, prevista en la Directiva 92/85/CEE
del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacion de medidas para
promover la mejora de la seguridad y la salud en el trabajo de las trabajadoras
embarazadas que hayan dado a luz o en periodo de lactancia (décima Directiva
especifica con arreglo al apartado 1 del articulo 16 de la Directiva 89/391/CEE)** y se
elaboran otros instrumentos con una perspectiva mas integral de la salud de las mujeres
trabajadoras, si bien es cierto que se aprecia un incremento de las normas de soft law
frente a la normativa de aplicacion directa o de trasposicion obligada en los paises

miembros.

146 pyblicada en el Diario Oficial n.° L 348 de 28.11.1992, pagina 1.
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Asi, se elabora la Nueva Estrategia Comunitaria de Salud y Seguridad en el Trabajo
(2007 — 2012)**’, en donde se indica que “si se quiere mejorar la aptitud para el empleo
de hombres y mujeres y la calidad de la vida profesional, también es preciso progresar
en el &mbito de la igualdad entre hombres y mujeres. Las desigualdades, tanto dentro
como fuera del mundo laboral, pueden afectar a la salud y la seguridad de las mujeres
en el trabajo y, en consecuencia, influir en su productividad”. Esta vinculacioén entre
seguridad y salud e igualdad de trato por razén del sexo de la persona vuelve a
recordarse en el Nuevo Marco Estratégico Europeo de Salud y Seguridad en el Trabajo
(2014 a 2020)*®y, de forma mas concreta, la Directiva 2006/54/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de
empleo y ocupacion (refundicion)** hace referencia expresa en su considerando 11 a la
necesidad de una reglamentacion flexible de la jornada como medio que permita, tanto a

hombres como a mujeres, una mejor conciliacion de la vida laboral y personal.

Toda la regulacion anterior permite concluir lo siguiente: la legislacion internacional y
comunitaria sobre tiempo de trabajo estd conectada directamente con el derecho a la
salud en el trabajo, llegando a ser definidas las normas comunitarias sobre tiempo de
trabajo como normas que establecen condiciones de seguridad y salud en materia de
ordenacion del tiempo de trabajo. Si el derecho a la salud se entiende como un estado de
bienestar completo de la persona trabajadora que conecta, en clave de género, con el
derecho a la igualdad de oportunidades, es forzoso concluir que las normas sobre
ordenacion del tiempo de trabajo deben tener como presupuesto basico ambos derechos.
Pero ni las normas comunitarias hacen referencia al derecho a la igualdad de trato como
su presupuesto basico en los considerandos, ni se desprende de la lectura de su
articulado que hayan tenido en cuenta el derecho a la salud en términos integrales,
incluyendo la igualdad de oportunidades de todas las personas trabajadoras, en la

medida en que se excluye tanto el tiempo de trabajo reproductivo como la conciliacion

7 Comunicacién De la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social y al
Comité de las Regiones “Mejorar la calidad y la productividad en el trabajo: estrategia comunitaria de
salud y seguridad en el trabajo (2007-2012), Bruselas, 21 de febrero de 2007.

148 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones relativa a un marco estratégico de la UE en materia de salud y
seguridad en el trabajo (2014-2020), Bruselas 6 de junio de 2014, pagina 17.

9 pyblicada en el Diario Oficial de la Unién Europea n.° 204, pagina 23, de 26 de julio de 2006.
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de esferas vitales (que en términos de tiempo de trabajo exige una adecuada ordenacion
y distribucién del tiempo vital del individuo y no sélo una intervencion legislativa en

términos de duracién o limitacion de la jornada maxima'*

) de las definiciones de las
normas comunitarias sobre ordenacion del tiempo de trabajo. Se puede concluir, en
definitiva, que las Directivas comunitarias sobre tiempo de trabajo no garantizan, de
forma integral, la proteccién a la salud de las personas trabajadoras a pesar de que se
comprometen a ello en su articulado y ello porque no reflejan el derecho a la igualdad
efectiva entre mujeres y hombres al no prever una adecuada conciliacion de esferas

vitales.

1.5.- Derecho a la igualdad efectiva y a la no discriminacion por razén de género en

el contrato de trabajo.

La garantia de todos los derechos fundamentales reconocidos, el fundamento de tales
derechos, se encuentra en una serie de valores que han sido reconocidos histéricamente.
Junto a la libertad, como fin ultimo de toda vida humana, se encuentran la igualdad,
complemento indispensable de aquella libertad; la seguridad juridica, condicién basica
de la convivencia entre los hombres; y la solidaridad o fraternidad (ya reconocida como
tradicion ética desde la Grecia antigua) que actualmente ha perdido el trasfondo
religioso del siglo XIX para garantizar que la convivencia secular entre los hombres sea

mas comunitaria e integrada. La igualdad se presenta asi como uno de los cuatro

1501 a normativa se centra en limitar la duracién maxima de la jornada laboral. Véase el articulo 6 de la
Directiva 93/104/CE del Consejo, de 23 de noviembre de 1993, relativa a determinados aspectos de la
ordenacion del tiempo de trabajo o el articulo 6 de la Directiva 2003/88/CE, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de
trabajo.

Sin embargo, la incorporacion de la clausula “opt-out” en la Directiva 93/104/CE —a instancia de Reino
Unido- permitié incrementar la duracion maxima de jornada sobre la base de excepciones legales
aceptadas por los trabajadores. Paraddjicamente, esta cladusula ha pasado de ser una postura marginal
defendida por el Reino Unido a adquirir mucha fuerza con las nuevas incorporaciones de paises de
Europa del Este, que se han adherido a ella. (LOUSADA AROCHENA, J.F. “El tiempo de trabajo, la
productividad y la conciliacion en la negociacion colectiva” Diario La Ley, n.° 7052, Seccion Doctrina,
10 de noviembre de 2008, afio XXIX, ref. D-318, Editorial La Ley).
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fundamentos ultimos de los derechos fundamentales, que no dejan de ser el desarrollo y

concrecion de la dignidad humana en los diversos ordenamientos juridicos*>.

La igualdad, ademas de como valor que sostiene el Estado social y democrético de
Derecho, se presenta como principio inspirador del ordenamiento juridico, que debera
garantizar el trato igual y no discriminatorio de las personas y de los grupos en que se
integran y, en altimo lugar, como derecho fundamental de las personas individualmente
consideradas. En cuanto valor y fundamento ultimo del ordenamiento juridico tiene una
doble vertiente: la formal o juridica —igualdad de trato ante la ley- y la material o real -
igualdad efectiva-. Es esta Ultima vertiente, desarrollada por el Tribunal Constitucional

Federal aleméan bajo el nombre de “principio del Estado Social”**?

, incorporada a un
texto legal, (por primera vez en los paises de nuestro entorno), en la Constitucion
Italiana de 1947 y representada en el articulo 9.2 de la Constitucion Espafiola de 1978,
la que puesta en relacién con el derecho fundamental a la no discriminacion por razon
de sexo del articulo 14 del mismo texto constitucional exige la introduccion transversal
de la igualdad entre hombres y mujeres en todas las politicas ptblicas™*. El articulo 14
de la Constitucion Espafiola habla, al inicio de su redactado, de la igualdad de todos
ante la ley. Esta igualdad, sin embargo, supone un simple trato paritario, mientras que la
no discriminacion por razon de sexo es un concepto mas amplio que un trato igual. Para,
ademas, poder argumentar sobre una base constitucional el ejercicio de ciertas medidas
de accion positiva es necesario desvincular la no discriminacion del trato igual y

conectarla con la igualdad real y efectiva del articulo 9.2 de la Constitucion Espafiola™”.

La igualdad de oportunidades y de trato entre hombres y mujeres fue reconocida como
principio inspirador de la normativa internacional en la Declaracion de Filadelfia de

11 PECES-BARBA G. “Curso de derechos fundamentales. Volumen I. Teoria General” Eudema
Universidad, 1991.

12 CARMONA CUENCA, E. “El principio de igualdad material en la Constitucién Europea”, Revista del
Foro Constitucional Iberoamericano, n. 8, octubre-diciembre 2004, paginas 1 a 21.

13 MONTOYA MELGAR A. y SANCHEZ-URAN AZANA Y. “Igualdad de mujeres y hombres.
Comentario a la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres”
Ed. Thomson Civitas, Pamplona, 2007.

1% BALLESTER PASTOR. M.A. “Diferencia y discriminacion normativa por razén de sexo en el orden
laboral” Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 1994.
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1944 > | reconociendo a la mujer como ser igual y superando el carécter
fundamentalmente protector que hasta entonces tenfa la ley frente a este colectivo’*®. El
Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales de 1950 no reconoce expresamente la prohibicion de discriminacion de
ciertos colectivos por razon de las caracteristicas que les son propias, pero si que
incluye una clausula antidiscriminatoria en su articulo 14, de alcance puramente

instrumental.

Sin embargo, en la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer de la Asamblea de las Naciones Unidas celebrada en
Nueva York en 1979 se incorpora un articulo 1° en donde ya se habla expresamente de
discriminacion por razén de sexo contra la mujer como trato diferenciado que tenga por
objeto menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos
humanos y libertades fundamentales. Con el tiempo, fue apareciendo un segundo grupo
de normas internacionales referidas a la prohibicion genérica de discriminacion por
razon de sexo en ambitos concretos en que esta discriminacion podria producirse, como
sucede con el &mbito del trabajo. Dentro de estos ambitos concretos, se elabor6 el
Convenio 156 de la Organizacion Internacional del Trabajo (1981) sobre igualdad de
oportunidades y trato entre trabajadores y trabajadoras: trabajadores con

responsabilidades familiares.

A diferencia del proceso evolutivo en el ambito internacional de este principio a la
igualdad de trato y no discriminacion, desde la perspectiva comunitaria el proceso fue
inverso. La primera mencion a la discriminacion por razon de sexo aparece en el
antiguo articulo 119 del Tratado de Roma, que imponia a los estados miembros la

garantia del principio de igual retribucién por igual trabajo para hombres y mujeres™’.

1% Declaracion de fines y objetivos de la Organizacion Internacional del Trabajo.

156 En esta misma linea, el articulo 1.1 del Convenio 111 de la OIT (1958).

157 Ademas del articulo 119 del Tratado de Roma, la Directiva 75/117, del Consejo, de 10 de febrero de
1975, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los estados miembros que se refieren a la
aplicacion del principio de igualdad de retribucion entre los trabajadores masculinos y femeninos.
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A partir de este principio concreto, y gracias a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, se elaboré un concepto mas amplio de discriminacién
por razén de sexo que posteriormente se incorporaria al derecho derivado comunitario,
aplicable a todas las condiciones de trabajo, a través de la Directiva 76/207/CEE del
Consejo, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacion y a la promocion
profesionales, y a las condiciones de trabajo™®. Desde esta primera norma de derecho
derivado en materia de igualdad de trato en las condiciones de trabajo y tras otras
disposiciones legislativas comunitarias'®® se llegé hasta la actual Directiva 2006/54/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de julio de 2006 relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en

180 E| derecho derivado de la Unién

asuntos de empleo y ocupacion (refundicion)
Europea sobre igualdad de trato exige la igualdad de trato y la interdiccion de la
discriminacion por razén de sexo en el acceso al empleo y en las condiciones de

contratacién en términos similares a la normativa de la OIT.

158 publicada en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas n° 39 de 14 de febrero de 1976, paginas
40 a 42.

159 |_a Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién (publicada en el Diario Oficial de las
Comunidades Europeas n.° 303, de 2 de diciembre de 2000, paginas 16 a 22) se aplicara a todas las
personas, por lo que respecta tanto al sector pablico como al privado, incluidos los organismos publicos,
en relacién con las condiciones de acceso al empleo, a la actividad por cuenta propia y al ejercicio
profesional, incluidos los criterios de seleccion y las condiciones de contratacién y promocion,
independientemente de la rama de actividad y en todos los niveles de la clasificacion profesional, con
inclusion de lo relativo a la promocion -articulo 3.1.a)-. Para garantizar este principio de no
discriminacidn, los estados miembros deberdn contar con procedimientos administrativos y judiciales o,
en su caso, de conciliacién (articulo 9) y establecer mecanismos tendentes a garantizar el cumplimiento
de este principio (articulos 16 y 17).

La Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002 , que
modifica la Directiva 76/207/CEE del Consejo relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promocion
profesionales, y a las condiciones de trabajo (publicada en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas
n.° 269, de 5 de octubre de 2002, paginas 15 a 20), cambia el redactado del articulo 3 de la Directiva de
1976 indicando que “la aplicacién del principio de igualdad de trato supone la ausencia de toda
discriminacién directa o indirecta por razén de sexo en los sectores publico o privado, incluidos los
organismos publicos, en relacidn con las condiciones de acceso al empleo, al trabajo por cuenta propia o a
la ocupacidn, incluidos los criterios de seleccién y las condiciones de contratacion, cualquiera que sea el
sector de actividad y en todos los niveles de la jerarquia profesional, incluida la promocion”. Asimismo,
se modifica el articulo 6 de la Directiva 76/207/CEE, del Consejo dandole un redactado idéntico al del
articulo 9 de la Directiva 2000/78/CE del Consejo (procedimientos administrativos, judiciales y, en su
caso, conciliacion).

180 pyblicada en el Diario Oficial de la Unién Europea, n.° 204, de 26 de julio de 2006, paginas 23 a 36.
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Asimismo, en el ambito de la Union Europea se ha ido elaborado normativa derivada en
materia de derechos de conciliacién de la vida familiar y laboral, siempre desde la
perspectiva de la proteccion y mantenimiento del empleo de las mujeres trabajadoras,
entre las que debe destacarse, a los efectos de este trabajo, la Propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la conciliacion de la vida familiar y la vida
profesional de los progenitores y los cuidadores, y por la que se derogaré la Directiva
2010/18/UE del Consejo, de 8 de marzo de 2010, por la que se aplica el Acuerdo marco
revisado sobre el permiso parental, celebrado por BUSINESSEUROPE, la UEAPME, el
CEEP y la CES, y se deroga la Directiva 96/34/CE*®".

La igualdad de oportunidades, la igualdad real y efectiva, aparece y se perfila a traves
de conceptos como la accidn positiva o la discriminacién indirecta, conceptos superados
mas adelante por la transversalidad de género introducida a partir de la IV Conferencia
Mundial sobre las Mujeres de Beijing de 1995. En primer lugar, en relacion a la
discriminacion indirecta, la Union Europea, a través de los cauces legislativos de
derecho derivado pero principalmente a través de la actuacion del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, elabora los diversos conceptos que componen la
discriminacion por razon de sexo. Se habla, en concreto, de la dicotomia entre

discriminacion directa e indirecta.

Mientras que la discriminacion directa se define como la situacion en que se encuentra
una persona que sea, haya sido o pudiera ser tratada, en atencion a su sexo, de manera
menos favorable que otra en situacion comparable, por discriminacion indirecta se
entiende la situacion en que una disposicion, criterio o practica aparentemente neutros
pone a personas de un sexo en desventaja particular con respecto a personas del otro,
salvo que dicha disposicidn, criterio o practica puedan justificarse objetivamente en

atencion a una finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean

161 pyblicada en el Diario Oficial de la Unién Europea, n.° 68, de 18 de marzo de 2010, paginas 13 a 20.
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necesario y adecuados®®. Para llegar a estas definiciones se ha seguido todo un proceso

historico eminentemente jurisprudencial.

La primera referencia a la discriminacion indirecta la encontramos en la teoria del
“impacto adverso” de la jurisprudencia norteamericana'®®, Esta teoria es incorporada a
la doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas a través del Asunto
Sotgiu, el 12 de febrero de 1974 —C. 152/73-, basado en la aplicacion del articulo 7
(antiguo) del Tratado de Roma y referente a la discriminacion por razon de

nacionalidad ** .

Desde la perspectiva del género, se integra el concepto de
discriminacion indirecta en la jurisprudencia comunitaria con el Asunto Defrenne 11, en
el que se dirimia si Gabriella Defrenne era objeto de discriminacion (indirecta) por el
hecho de cobrar menos que sus comparieros (hombres) haciendo un trabajo de igual

valor.

Desde su primera incorporacion a la jurisprudencia comunitaria y hasta que el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas acab6 de consolidar su doctrina sobre la
discriminacion indirecta, se fueron mezclando diversos elementos'®® para la fabricacion
de este concepto juridico. Seria a través de la figura del contrato de trabajo a tiempo
parcial *® que se delimitaria y perfilaria definitivamente el concepto de la

discriminacion indirecta hasta llegar al concepto legal que se ha indicado al principio de

162 Articulo 6, apartados 1y 2, de la Ley Organica de Igualdad.

163 Caso Griggs vs Duke Power Company del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América -
1970-.

184 En términos similares, el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos de Estrasburgo, al interpretar el
articulo 14 del Convenio Europeo para la proteccion de los derechos humanos y libertades fundamentales
de 1950, indica, sin hacer referencia a conceptos de discriminacion directa o indirecta, que no resultan
aceptables las medidas de discriminacion que, aun dirigidas a fines licitos, tengan como razon el diferente
rol social tradicional de la mujer, perpetuando situaciones de desigualdad. Asi, en el asunto Abdulaziz,
Cabales y Balkandali de 25 de mayo de 1985, censura la actuacién del gobierno britanico en materia de
trato de la emigracion. El gobierno britanico prohibia la entrada de hombres en su territorio, pero no la de
mujeres, bajo la presuncion de que los hombres buscarian trabajo y las mujeres no.

185 E| impacto adverso (resultado discriminatorio) de la jurisprudencia norteamericana, se mezclé con
mayor o menor fortuna con otros conceptos, como la idea de la discriminacion oculta de la normativa
francesa, olvidando que también puede ocultarse la intencion de discriminar directamente.

166 Asunto Jenkins de 31 de marzo de 1981, Asunto Nimz de 7 de febrero de 1991, Asunto Bilka vs.
Weber de 13 de mayo de 1986, Asunto Rinner Khun de 13 de julio de 1989, Asunto Kowalska vs. Freie
de 27 de julio de 1990, Asunto Danfoss de 17 de octubre de 1989, Asunto Dato, de 1 de julio de 1986,
entre otros.
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este capitulo. Tras la construccion jurisdiccional del concepto, éste se incorpora en el

derecho derivado comunitario con el articulo 2 de la Directiva 76/207/CEE del Consejo.

En el ambito del ordenamiento juridico espafiol, la incorporacién de la discriminacion
indirecta se realizdé a través de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y en
concreto, de la Sentencia 145/1991, de 1 de julio'®. En esta sentencia, ademas de
definir la discriminacién indirecta en términos de resultado y permitir su justificacion
sobre una “prueba de necesidad objetiva”, se vincula la discriminacion indirecta con los
articulos 14 y 9.2 de la Constitucion Espafiola. La prueba de necesidad objetiva requiere
de un juicio de proporcionalidad que incluye tres subjuicios: de idoneidad, de necesidad
y de proporcionalidad en sentido estricto'®®. El Tribunal Constitucional ha seguido una
interpretacion restrictiva de la existencia de tal necesidad objetiva, dado el vacio de
contenido que generaria lo contrario en la eliminacion de la discriminacion indirecta. Se
incorpord por vez primera el concepto de discriminacion indirecta en la legislacion
espafola con el articulo 28.c) de la Ley 62/2003. En la actualidad, la Ley Organica de

Igualdad lo recoge en el articulo 6.2 al que nos hemos referido con anterioridad.

Cuando se habla de discriminacién indirecta, se supera la fase de discriminacién por
razon de sexo y se accede a la discriminacién por razén de género, esto es, la
discriminacion generada no por el sexo de la persona sino por los rasgos distintivos o
estereotipos asociados culturalmente a tal sexo. No es posible hablar de discriminacién
indirecta sin pasar a este nivel de discriminacion'®®. En los casos en que una norma

aparentemente neutra afecta a un colectivo en mayor medida que a otro, es debido a las

%¥’publicada en el BOE n.° 174, de 22 de julio de 1991) -REC. 175/1989-. Sus aportaciones se repiten en
sentencias posteriores del mismo Tribunal Constitucional: STC 145/1992, de 13 de octubre (BOE nim.
276 de 17 de noviembre de 1992) -REC. 1071/1989-; STC 58/1994, de 28 de febrero (BOE nim. 71 de
24 de marzo de 1994) -REC. 205/1991-; STC 286/1994, de 28 de noviembre (BOE nim. 285 de 29 de
noviembre de 1994) -REC. 175/1993-; STC 147/1995, de 16 de octubre (BOE num. 269 de 10 de
noviembre de 1995) -REC. 652/1993-; STC 250/2000, de 30 de octubre (BOE num. 288 de 01 de
diciembre de 2000) -REC. 2075/1996-, entre otras.

1% LOUSADA AROCHENA J.F. “El principio de transversalidad de la dimension de género” Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, Ed. Subdireccion General de Informacion Administrativa y Publicaciones,
Madrid, 2007, paginas 61 y siguientes.

19 PEREZ DEL RIO, T. “Transversalidad de género y accion positiva en el ambito comunitario”
Conferencia “Mujeres y Mercado de Trabajo”, organizada por el Departamento de Derecho de la Empresa
y de la E.U. de Relaciones Laborales (UPV/EHU), Leioa, 18 de noviembre de 2005.
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circunstancias facticas que hacen que ese colectivo ejecute (en mayor medida que el

otro) ciertas conductas y las asuma como propias.

Es por ello que se incluye dentro del concepto de discriminacion indirecta a todas las
medidas de conciliacién de la vida familiar y laboral*™®, medidas que impactan de forma
adversa contra las mujeres trabajadoras '™ y, con idéntico razonamiento, debiera
incluirse toda la regulacion sobre ordenacion del tiempo de trabajo, en la medida en que
aquéllas medidas afectan a todos los tiempo vitales del ser humano: el tiempo
productivo y remunerado, el tiempo de ocio, el tiempo de descanso y, también, el
tiempo reproductivo o de cuidados. Todas las medidas de conciliacion se presentan
desde una perspectiva neutra, pero son las mujeres las que realmente las ejercen (y a las
que originariamente iban destinadas cuando se incorporaron en nuestro ordenamiento
juridico a través del Fuero del Trabajo —Declaracién 1l-, con la intencién de ayudar a la

mujer a volver al que calificaban como su lugar natural, la familia'"

). La asuncion de
las cargas familiares y de las tareas del cuidado (a las que se dedica una parte del tiempo
vital) sigue siendo atribuida al sexo femenino'’® por el imaginario colectivo, sobre la
base de la dicotomia vida privada — mujer / vida publica - hombre todavia no superada

en nuestros dias.

En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional espafiol, indicando que las
posibles limitaciones u obstaculos al ejercicio de derechos vinculados con la
conciliacion de la vida familiar y laboral, como son la reduccion de jornada o las

excedencias por cuidado de hijo, incidian directamente en el derecho a la igualdad

170 «Conciliacion del trabajo y la vida familiar”, Consejo de Administracién de la Oficina Internacional
del Trabajo, Ginebra, 2011.

" LOPEZ LOPEZ, J. “Conciliacion y sistemas de Seguridad Social, Igualdad y Dependencia: La
corresponsabilidad desde la Seguridad Social”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
2006.

Y2 RIVAS VALLEJO, P. “La conciliacion de la vida familiar y laboral” en AAVV “La discriminacion
por razén de sexo tras 25 afios de la Constitucion Espafiola” Cuadernos de derecho judicial 111-2004, dir.
VIVAS LARRUY A., Ed. Centro de documentacidn judicial del CGPJ, Madrid, 2004.

13 LOPEZ LOPEZ, J. “Conciliacién y sistemas de Seguridad Social, lgualdad y Dependencia: La
corresponsabilidad desde la Seguridad Social”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
2006.
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efectiva de mujeres y hombres*’* y podrian ser calificados como discriminacion
indirecta por razén de sexo. ContinGa argumentando el Tribunal Constitucional que, en
la medida en que histéricamente la obligacion del cuidado de hijos ha recaido sobre la
mujer, si es un hombre el que ejerce esta obligacion el bien juridico protegido (el
derecho fundamental) no seria el derecho a no ser discriminado indirectamente por

razon de sexo sino el derecho a no ser discriminado por razén de cargas familiares'”.

A pesar de que el razonamiento del Tribunal Constitucional es aparentemente inocuo,
en la medida en que el derecho fundamental es el derecho a la igualdad de trato y no
discriminacion, deja patente la insuficiencia de la dicotomia legal (discriminacion
directa — discriminacion indirecta). No s6lo es costosa la prueba de la discriminacion
indirecta, en la medida en que se exige una prueba estadistica con parametros de

comparacién apropiados, que sea significativa, reflejando desequilibrios importantes y

1 por todas, Sentencia del Tribunal Constitucional 3/2007, de 15 de enero (BOE num. 40 de 15 de
febrero de 2007) -REC. 6715/2003-, en su Fundamento de Derecho 5°.

175 |_a asuncion de cargas familiares por parte de una mujer es consecuencia de los estereotipos de género
asociados a su sexo, lo que motiva que se vincule el ejercicio de derechos de conciliacion por parte de una
mujer con el derecho a no ser discriminado por razén de sexo. Sin embargo, si es un hombre el que asume
tales cargas familiares, el argumento seguido por el Tribunal Constitucional es que no puede esgrimirse el
derecho a no ser discriminado por razon de sexo, puesto que sobre su sexo no ha recaido la obligacion
historica de cuidado de hijos, sino el derecho a no ser discriminado por razones o circunstancias
familiares. Asi se pronuncia el Tribunal Constitucional en Sentencia 26/2011, de 14 de marzo de 2011
(Recurso de amparo 9145-2009) —-BOE n.° 86, de 11 de abril de 2011-. Esta Sentencia indica, en su
Fundamento de Derecho 5°, lo siguiente:

“Lo anterior no es obstaculo, conforme a nuestra doctrina (por todas, SSTC 59/1987, de 19 de mayo, FJ
1; 262/1988, de 22 de diciembre, FJ 3; y 99/2000, de 10 de abril, FJ 6), para que la queja del recurrente en
amparo pueda ser analizada desde la perspectiva del mismo derecho fundamental a la no discriminacion,
pero en relacién con otro de los motivos concretos de prohibicion de discriminacion que el art. 14 CE
enumera, concretamente el referido a las circunstancias personales o sociales, pues lo que se plantea en el
presente caso es un problema de posible discriminacion por razén de las circunstancias familiares, en la
medida en que la negativa a acceder a la asignacion de horario nocturno solicitada por el trabajador
demandante pudiera suponer un menoscabo para la efectiva conciliacién de su vida familiar y laboral.

La prohibicién de discriminacion entre mujeres y hombres (art. 14 CE), que postula como fin y
generalmente como medio la parificacion, impone erradicar de nuestro ordenamiento normas o
interpretaciones de las normas que puedan suponer la consolidacion de una division sexista de papeles en
las responsabilidades familiares. Asi lo ha entendido el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su
Sentencia Roca Alvarez, de 30 de septiembre de 2010, asunto C-104/2009, que considera que la exclusion
de los padres trabajadores del disfrute del permiso de lactancia cuando la madre del nifio no tiene la
condicién de trabajadora por cuenta ajena (art. 37.4 LET) constituye una diferencia de trato por razon de
sexo no justificada que se opone a los arts. 2 y 5 de la Directiva 76/207/CEE”.
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que muestre desigualdades persistentes, esto es, en un periodo temporal relevante®’.

Ademaés, en aquella Sentencia se deja claro que la ley no incorpora el género en toda su
amplitud y en un sentido transversal a través de la figura de la discriminacion indirecta
por razon de sexo, sino que se queda en las consecuencias de la aplicacion de normas
aparentemente neutras al calificar de manera diferente la misma situacién en atencion al

colectivo afectado.

Asi, si la asuncion de cargas familiares es asumida por la mujer por razén del género (de
los estereotipos asociados a su sexo), la conducta perseguida debiera ser la imposicion
de obstéculos a las tareas de cuidado, debiera analizarse el origen de tales obstaculos (la
regulacién del tiempo de trabajo) y debiera ser calificada en idénticos términos para un
sexo y para el otro (sin perjuicio de que deba tenerse claro que estas tareas de cuidado
son ejercidas mayoritariamente por mujeres). Esto es asi, porque el enfoque de género
“identifica y pone de manifiesto las desigualdades de papeles asignados a hombres y

» 17 Estas desigualdades de género en materia de

mujeres en perjuicio de éstas
conciliacion de esferas vitales vienen dadas por un sistema laboral construido en torno a
un modelo de trabajador estandar, sin cargas familiares o con posibilidad de delegar
tales cargas en otra persona y, por ello, con plena disponibilidad horaria para dedicar su

tiempo vital a la ejecucion de la relacién laboral.

El enfoque de género obligaria a conectar estas desigualdades en materia de
conciliacion de esferas vitales con la normativa sobre tiempo de trabajo. A causa de los
estereotipos sociales o culturales atribuidos al sexo femenino (a causa del género) el uso
del tiempo no es igual para mujeres que para hombres. Mientras que la distribucion
estereotipadamente masculina es lineal (el trabajo remunerado seria el Unico asumido, y

el resto del tiempo lo dedicarian al desarrollo vital); la distribucidn estereotipadamente

176 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 9 de febrero de 1999. Regina
contra Secretary of State for Employment, ex parte Nicole Seymour-Smith y Laura Perez. (C-167/97).

Y7 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M. “Nuevas dimensiones de la igualdad: No
discriminacion y accion positiva”, Persona y derecho (revista de fundamentacion de las Instituciones
Juridicas y de Derechos Humanos), n.° 44, 2001, nimero monografico sobre “Cambio social y transicion
juridica (veinte afos de jurisprudencia constitucional)”, pagina 234 y siguientes.
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femenina es en forma de estrella (intercala tiempos de trabajo —tanto el doméstico como
el extra-doméstico, asumiendo la llamada “doble jornada”- con tiempos de descanso e
incluso superpone los tiempos en la medida de lo posible, haciendo varias cosas a la

vez, algo que, volviendo a los estereotipos, no sabrfan hacer los hombres)'"®,

Las normas sobre tiempo de trabajo (las de los articulos 34 a 38 del ET, pero también a
niveles supranacionales) giran en torno a la figura del contrato estandar y del trabajador
estandar, trabajador tipicamente masculino que no asume las cargas familiares y ejecuta
su actividad con plena disponibilidad horaria. Este concepto de buen trabajador se
sustenta sobre lo que se define como distribucién lineal del tiempo™. Es por ello que la
Ley Orgéanica de Igualdad pretende, ya no s6lo impedir la discriminacion indirecta, sino
garantizar el empoderamiento femenino en el uso del tiempo*®, la transversalidad en el
uso del tiempo. Para ello, actta (o pretende actuar) sobre los derechos de conciliacion,
las medidas puablicas para facilitar el uso del tiempo y la valoracién del uso femenino

del tiempo®®.

El concepto de transversalidad de género, por ello, permite defender mejor una

adecuada conciliacion de esferas vitales al exigir la “integracion de la perspectiva de

8 | OUSADA AROCHENA J.F. “El principio de transversalidad de la dimension de género” Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, Ed. Subdireccion General de Informacion Administrativa y Publicaciones,
Madrid, 2007, pagina 88.

BALLESTER PASTOR. M.A. “Diferencia y discriminaciéon normativa por razén de sexo en el orden
laboral” Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 1994.

9 OIT “El empleo atipico en el mundo. Retos y perspectivas”, Oficina Internacional del Trabajo,
Ginebra, 2016, pagina 1.

180 pyesto que los usos de los tiempos y, en particular, las responsabilidades desproporcionadas de las
mujeres en el trabajo no remunerado o de cuidados, limitan en gran medida su acceso a la educacion, al
ocio, la participacion politica, el propio cuidado o el desarrollo adecuado de su actividad profesional.
Véase la pagina web de ONU MUJERES vy las propuestas para un empoderamiento econémico de la
mujer  (http://www.unwomen.org/es/what-we-do/economic-empowerment/facts-and-figures#notes) asi
como la pagina web de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE, OCED
en inglés) y particularmente la distribucion de tiempos vitales en:
http://www.oecd.org/gender/data/balancingpaidworkunpaidworkandleisure.htm.

181 Mientras que las medidas ptblicas para facilitar el uso del tiempo se han quedado en una competencia
municipal escasamente desarrollada y que la valoracion del uso femenino del tiempo a que se refiere el
articulo 14.3 de la Ley Organica de Igualdad es una figura inutilizada, las medidas de conciliacion si que
han tenido cierto desarrollo.
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género en las legislaciones, en las politicas, programas y proyectos politicos”lgz. De esta
manera, la distribucién de los tiempos vitales no se integraria solo en el Derecho del
Trabajo como un derecho de conciliacion, garantizando su proteccion mediante la
aplicacion de los mecanismos de la discriminacion indirecta, sino que preexistiria al
Derecho del Trabajo, particularmente a todas las normas sobre tiempo de trabajo y su
distribucion, y a sus mecanismos de control, conectdndose directamente con derechos
fundamentales, internacionales, comunitarios y nacionales, modificando, si no la

redaccion, en todo caso la lectura e interpretacion de la legislacion laboral.

El nucleo del problema, por tanto, no esta sélo en que se discrimine laboralmente a las
mujeres por el hecho de asumir mayoritariamente las tareas de cuidado, discriminacion
que se calificaria como indirecta. EI problema esta en que el propio derecho laboral gira
en torno a un trabajador tipo, en donde el tiempo de trabajo y la disponibilidad horaria

juegan un papel trascendental*®

y que la distribucion del tiempo, en cuanto conciliacion
de esferas vitales, se incorporé al Derecho del Trabajo, como excepcién al régimen
juridico preexistente del tiempo de trabajo remunerado, y no como un presupuesto que

debiera inspirar la regulacion laboral.

1.6.- Dificultades derivadas de la definicion y contenido de la conciliacion de

esferas vitales.

Es expresion repetida cuando se habla de conciliar esferas vitales que se busca conciliar
tres ambitos: la vida personal, la vida familiar y la vida laboral. Sin embargo, esto no ha
sido siempre asi. Tradicionalmente la ley ha venido hablando de conciliar trabajo y

familia y no habia referencia expresa a la vida personal. Al hilo de la incorporacion de

182 pEREZ DEL RIO, T. “Transversalidad de género y accién positiva en el ambito comunitario”,
ponencia presentada en la conferencia “Mujeres y mercado de trabajo”, organizada por el Departamento
de Derecho de la Empresa y la E.U. de Relaciones Laborales (UPV/EHU), Leioa, 18 de noviembre de
2005.

8 En donde basta con analizar la gran cantidad de pluses econémicos (el premio al buen trabajo, en
definitiva) vinculados con la disponibilidad horaria, la puntualidad o la realizacion de excesos de jornada.
(véase F.M.A.C. (Fundaci6 Maria Aurelia Capmany) U.G.T. “Un futuro sin brecha”, Informe del Dia
Europeo para la Igualdad Salarial, Febrero de 2015, paginas 8 y 9.
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este tercer ambito (la vida personal) en el ordenamiento juridico espafiol con la Ley
Orgénica de Igualdad, hubo manifestaciones doctrinales que aseveraban que no se
incorporaba nada nuevo a la intencién del legislador'®*. Sin embargo, a mi juicio, si que
es importante separar o hacer referencia separada a la vida personal y a la vida familiar
del individuo, y ello porque entender el término vida personal en un sentido genérico
implica considerar superflua la referencia a la vida familiar y contribuir, de nuevo, a
invisibilizar el trabajo reproductivo, mezclando un tiempo dedicado al ocio personal y
privado del individuo con un tiempo dedicado al ejercicio de responsabilidades,

obligaciones y cuidado de terceros.

Si hablamos de conciliar vida laboral y vida personal (ajena a la familia) no podremos
oponer, de entrada, el derecho a la no discriminacion por razén de género y a la
igualdad efectiva'®. Si se pretende garantizar que todo individuo obtenga “el tiempo de
ocio razonable, oportunidades de recreo y vida social” de los que hablaba un temprano
Tratado de Versalles, estariamos hablando del desarrollo adecuado de la personalidad,
de la vida social y personal del individuo, mas alla del trabajo e incluso de la familia.
Sin entrar siquiera en el modo en que el derecho a un libre desarrollo de la personalidad
se puede ejercer en el ambito del contrato de trabajo, se ve que, como consecuencia del
modo en que se distribuyen los horarios laborales, este derecho se vera limitado en el
ambito natural que le es propio. Desde el momento en que el poder de direccién nace
sin limites temporales, se estd imponiendo un limite temporal (y laboral) en todos los
ambitos vitales del individuo, incluyendo el &mbito estrictamente personal,
obstaculizando que el individuo decida libremente su proyecto vital, lo cambie o no
tenga proyecto alguno. Asi, siendo la libertad la “ausencia de impedimentos para

5,186

realizar una accion” ", se le esta negando al individuo cuando se le imponen limites

184 CAVAS MARTINEZ F, y SANCHEZ TRIGUEROS, C.. “Los derechos de conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral” en AAVV “Comentarios a la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres” COORD. SANCHEZ TRIGUEROS, C. y SEMPERE
NAVARRO A.V. Ed. Thomson Aranzadi, Pamplona, 2008.

85 Ello es asi porque cuando se habla de ejercicio de derechos de conciliacion se habla, normalmente, de
tareas familiares, de tareas de cuidado y del trabajo doméstico. Lo que se demuestra a nivel estadistico. A
modo de muestra de esta manifestacion podemos presentar las estadisticas presentadas por Eurostat en
2006, en las que, sobre la base de encuestas nacionales sobre el uso del tiempo, se demuestra que la
dedicacion del tiempo a tareas domésticas y de cuidado es asumida en mayor medida por las mujeres.

18 ROBLES MORCHON, G. “El libre desarrollo de la personalidad (articulo 10 de la Constitucion
Espafiola)”, en AAVV “El libre desarrollo de la personalidad. Articulo 10 de la Constitucion” coord.
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temporales cambiantes sobre el momento (y con ello el como y el con quién) podra

ejercer tal accion.

Si hablamos, por otro lado, de conciliar la vida familiar y laboral, la OIT habla de
politicas de proteccion de la maternidad y de la conciliacion de la vida laboral y
familiar, consistentes en proteger la maternidad, fomentar la corresponsabilidad,
medidas de organizacion del trabajo, en particular del tiempo de trabajo, servicios de
cuidado de hijos y familiares, prestaciones de la Seguridad Social, medidas de
formacion y mejora de servicios publicos™’. Para la Comisién Europea, en 1998,
conciliar implicara dos cosas: en primer lugar, suspender el contrato de trabajo y
conceder permisos retribuidos para situaciones (familiares) puntuales que sean
incompatibles con el trabajo. En segundo lugar, crear un nuevo marco organizativo del
entorno laboral que permita vivir adecuadamente ambas esferas de la vida: el trabajo y
la familia. Qué se entiende por nuevo marco organizativo del entorno laboral es la clave
para definir y determinar el alcance de las politicas de conciliacién de la Union

Europea.

El derecho a conciliar esferas vitales, como ya se ha indicado, no aparece regulado
expresamente en la Directiva comunitaria 2003/88/CE de 4 de noviembre de 2003
relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo®®. Esta norma
pivota en torno a la separacion tradicional de tiempos laborales: tiempo de ocio y
tiempo de trabajo -remunerado- y vincula esta ordenacion del tiempo con el derecho a la
seguridad y salud en el trabajo. A pesar de que un derecho integral a la salud siempre
estara conectado con el derecho a la igualdad de oportunidades y por tanto con la

conciliacion de esferas vitales, la norma comunitaria no incorpora referencia alguna al

GARCIA SAN MIGUEL L. Ed. Servicio de publicaciones. Universidad de Alcala de Henares, Alcala de
Henares, 1995.

87 http://www.ilo.org/global/topics/care-economy/parental-leave/lang--es/index.htm.

188 COMISION EUROPEA, “100 palabras para la igualdad. Glosario de Términos relativos a la igualdad
entre mujeres y hombres”, Bruselas, 1998.

189 v apenas aparece en la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y el Consejo, salvo en el
articulo 9.1.g) en donde se enumeran posibles casos de discriminacion entre los que se encuentra
“interrumpir el mantenimiento o la adquisicion de derechos durante los periodos de permiso por
maternidad o por razones familiares, legal o convencionalmente prescritos y remunerados por el
empresario.”
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tiempo de trabajo no remunerado, ni a la conciliacion de la vida personal, familiar y
laboral. La falta de referencia expresa a este tiempo de cuidados es especialmente grave,
en la medida en que es una Directiva comunitaria sobre ordenacion del tiempo de
trabajo la norma que no contiene referencia expresa en su articulado a todas las clases
de tiempo distribuido, maxime cuando la propia Comisién Europea afios antes habia
calificado la conciliacion de esferas vitales como el sistema para crear un nuevo marco

organizativo del entorno laboral y de la ordenacidn sobre el tiempo de trabajo.

La gran mayoria de acciones comunitarias en materia de conciliacion van dirigidas a
dos objetivos principales: a crear mas y mejores puestos de trabajo (incorporando a la
mujer a la actividad laboral) y a garantizar la renovacién demografica'®. Para ello, la
Estrategia de Lisboa incluyo, desde su origen, la necesaria conciliacion de trabajo y
familia con el fin de atraer el empleo femenino e incrementar la ocupacion de las
mujeres hasta un 60% en 2005 (por debajo del objetivo global del 70% de ocupacién) y
superar el porcentaje de ocupacién del 63% (frente al 76% de ocupacion masculina) en
el aflo 2020. La Estrategia de Lisboa para el afio 2020 incorpora una serie de objetivos
entre los que se encuentra la creacion de una Agenda para la creacion de nuevas
habilidades y trabajos. Dentro de este objetivo concreto, la Unién Europea se remite al
nivel nacional, indicando que los estados miembros necesitarian garantizar la
flexiguridad en sus politicas internas, segun lo acordado por el Consejo Europeo, con el
fin de reducir la segmentacion del mercado de trabajo y facilitar la conciliacion del
trabajo y la vida familiar, asi como promover nuevas formas de equilibrio entre vida

laboral y vida activa y aumentar la igualdad de género™**.

De estas Estrategias se puede concluir que el punto de partida de la Union Europea es la
creacion de empleo (e incrementar la natalidad). Con el fin de crear e incrementar la

tasa de ocupacion, la Unién Europea pone el foco en sectores infrarrepresentados en el

1% COMUNICACION DE LA COMISION AL PARLAMENTO EUROPEO, AL CONSEJO, AL
COMITE ECONOMICO Y SOCIAL EUROPEO Y AL COMITE DE LAS REGIONES “Un mejor
equilibrio en la vida laboral: mas apoyo a la conciliacion de la vida profesional, privada y familiar”,
Bruselas, 3 de octubre de 2008.

11 COMMUNICATION FROM THE COMMISSION “EUROPE 2020: A European strategy for smart,
sustainable and inclusive growth”, Brussels, 3.3.2010, paginas 16 y 17.
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empleo (incluye mujeres) y desarrolla o propone desarrollar politicas diversas, tales
como la conciliacion de esferas vitales, vinculadas a la igualdad de oportunidades. En
esta linea se elaboran diversas politicas nacionales en paises europeos como las que se

citan a continuacion.

Los derechos concretos de conciliacion se desarrollan, principalmente, a nivel local
(estatal). La experiencia italiana de tiempo de trabajo y tiempos en la ciudad es ejemplo
de una perspectiva global que tiene en cuenta horarios laborales, escolares, comerciales,
de transportes urbanos y del tiempo en la ciudad en general. Esta perspectiva dio lugar a
la Ley italiana n® 53 de 2000, de 8 de marzo, que en su articulo 9 dirige una parte de la
financiacion a buenas préacticas laborales dirigidas a conciliar el tiempo de la vida
privada y de trabajo. Ademas, se prevé la financiacion de proyectos que permiten a
personas trabajadoras flexibilizar sus horarios y organizacion del trabajo en caso de
tener hijos de hasta 8 afios de edad. La norma también se refiere al tiempo parcial
reversible, al teletrabajo, al trabajo a domicilio, al horario flexible en la entrada y la
salida, al «banco de horas» (entendido como cambio voluntario de tiempo libre,
coordinado con los Ayuntamientos), a la flexibilidad sobre los turnos y al horario

concentrado®®?.

El modelo de 6 + 6 horas en Finlandia, disefiado por el socidlogo Paavo Seppéanen en
1967, se puso en marcha a partir de la década de los 90. Con este sistema se establecen
jornadas diarias de 12 horas repartidas en dos turnos de 6 horas cada uno, o jornadas de
6 horas diarias con un solo turno. La jornada se limita a las 30 horas semanales y el
salario es el equivalente a una jornada de 8 horas de trabajo diario efectivo'®. Esta
experiencia ha sido muy bien valorada, debido a la reduccion del tiempo de trabajo y a
la posibilidad de garantizar un mayor bienestar cotidiano en el dia a dia del trabajo de

cuidados®®.

192 BORTONE, R. “La legislacién en materia de trabajo femenino en Italia: tiempos de la ciudad,
acciones positivas y otras medidas”, Ed. Aranzadi Social, n.° 6, 2002.

1% TORNS, T; MIGUELEZ, F. (coord.) “Temps i ciutat”, Barcelona, Consell Economic i Social, 2000.
1% CHACARTEGUI JAVEGA, C. “Tiempo de trabajo, racionalidad horaria y género: un analisis en el
contexto europeo”, Relaciones Laborales, n.° 2, 2006, paginas 1201-1223.
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Por altimo, también son de destacar las politicas Work & Life Balance del Reino Unido
(provenientes de Estados Unidos), llegando a hablarse de “empresas familiarmente
responsables™ . Estas politicas giran en torno a tres grandes principios que deberian
inspirar el comportamiento de los directivos de empresa: tener claro qué es lo
importante en el desarrollo vital del ser humano, entender y reconocer a la persona en
toda su magnitud y no s6lo como una persona trabajadora integrante de una estructura
empresarial, y constantemente experimentar (y cuestionar) el modo en que se hace el
trabajo'*® y, con ello, el modo en que se puede distribuir el tiempo durante el cual se

ejecuta tal trabajo.

En Espafia, se elaboré el Plan Integral de Apoyo a la Familia para los afios 2015 a 2017,
aprobado por Acuerdo de Consejo de Ministros de 14 de mayo de 2015. En este Plan se
recuerda que deben crearse mecanismos que permitan la conciliacion y la
corresponsabilidad de la vida familiar y laboral y que promuevan de forma efectiva la
paternidad / maternidad compartidas, garantizando el principio de igualdad de
oportunidades. En este Plan, se recuerda que el ser humano persigue el éxito individual
y profesional, pero que debe darse més valor a otro tiempo vital, a otras formas de
realizacion personal vinculadas a los demas y al bien comdn como la vida familiar.
Continua afirmando el Plan que para que la sociedad empodere la vida familiar necesita
racionalizar horarios (laborales, escolares o televisivos), educar en el uso del tiempo y
mejorar la conciliacion de la vida familiar, laboral y personal, mediante la colaboracion
de todas las partes implicadas, lo que incluye la familia, el sector publico, los agentes

sociales, las empresas y la sociedad. ™’

1% CHINCHILLA, N. y LEON, C. “Ser empresa familiarmente responsable, una ventaja competitiva”,
University of Navarra, Catedra de Empresa Familia, Newsletter n.° 35, 5 de mayo de 2008.

1% FRIEDMAN, S.D., CHRISTENSEN, P. AND DeGROOT, J. “Work and life: the end of the Zero-Sum
Game”, Harvard Business Review, 1998.

197 Plan Integral de Apoyo a la Familia para los afios 2015 a 2017, aprobado por Acuerdo de Consejo de
Ministros de 14 de mayo de 2015 -paginas 24, 28 y 30-.

73



Dentro de las medidas de conciliacion® que propone este Plan destacan tres, a los
efectos de este trabajo: fomentar el establecimiento de una mayor flexibilidad en la
ordenacién de la jornada para atender necesidades puntuales de conciliacion (bolsa de
horas recuperables) en el ambito de la negociacion colectiva; desarrollar proyectos
piloto en el &mbito de la Administracion General del Estado que promuevan una
distribucion y usos del tiempo de trabajo que incidan en una mayor conciliacion y

corresponsabilidad, y analizar la necesidad de una regulacion del teletrabajo.

Los Acuerdos Interconfederales para el empleo y la negociacion colectiva suscritos por
los agentes sociales ante la Direccion General de Empleo a los que ya se ha hecho
referencia incluyen en su articulado tanto referencia a la adecuada ordenacion del
tiempo como al teletrabajo. Estos Acuerdos han tenido, como se ha visto, poca fortuna a
la hora de hablar de su implantacion concreta en la negociacion colectiva en términos de
flexibilidad respetuosa con todos los objetivos previstos en su redactado, lo que incluye

el derecho subjetivo de la persona trabajadora a distribuir su tiempo vital.

En segundo lugar, en ejecucién del Plan se elabora el Il Plan para la Igualdad entre
mujeres y hombres en la Administracion General del Estado y en sus organismos
pUblicos'®®, que remite a la Guia de Conciliacion de la vida personal familiar y laboral
en la Administracion General del Estado. En esta Guia se hace referencia a la
flexibilidad horaria ya apuntada en parrafos anteriores (horario fijo dentro de una franja
horaria y horario flexible hasta cumplir el resto de jornada semanal, con posibles
alteraciones del horario fijo a instancia del personal funcionario afectado en casos
determinados de cuidado de familiar o persona con discapacidad o familias
monoparentales). Seria cuestion de analizar hasta qué punto esta flexibilidad horaria de

la Administracion General del Estado puede servir como ejemplo a la empresa privada.

1% pyuntos 36 a 43 del Plan Integral de Apoyo a la Familia para los afios 2015 a 2017, aprobado por
Acuerdo del Consejo de Ministros de 14 de mayo de 2015.
199 publicado en el Boletin Oficial del Estado n.° 295, de 10 de diciembre de 2015.
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Sin embargo, a pesar de la potencia con la que arranca el Plan Integral de Apoyo a la
Familia, esta fuerza se va desdibujando a medida que se avanza hacia las medidas
concretas. Si se analizan las medidas adoptadas a nivel legal, no ha habido reformas
dirigidas, de verdad, a una ordenacion racional del tiempo de trabajo, entendiéndolo
como parte de un tiempo global del individuo®® y no como un instrumento laboral
dirigido al beneficio empresarial. No s6lo no se han incorporado limites reales al poder
de direccién de la empresa en la fijacion de horarios laborales y en la distribucion del
tiempo de trabajo de sus empleados, sino que se ha potenciado legalmente la

flexibilidad de la empresa®®*

(ya se ha citado el ejemplo del Real Decreto -Ley 3/2012
como punto de inflexion), ampliando el poder de la empresa en la figura de la
distribucion irregular de la jornada o estableciendo nuevas limitaciones a la concrecion

horaria vinculada a la reduccion de jornada.

Por ello, cuando el articulo 44 de la Ley Organica de Igualdad dice que los derechos de
conciliacion juegan un papel importante en la consecucién del objetivo de la igualdad
real y efectiva, realmente estd hablando de derechos que tienen muy poco alcance®®?,
puesto que muy pocos actlan sobre el origen del problema, que no es otro que la
ordenacién del tiempo de trabajo y la distribucion del tiempo vital del ser humano. Las
medidas que no enumera el articulo 44 de la Ley Organica de Igualdad si lo hacen otros
articulos de otros textos legales. Todas son una cuestion de tiempo, de expulsién
temporal del mercado de trabajo, de reduccién del tiempo de trabajo debido a la
203

empresa, de abandono (permitido o no) del puesto de trabajo. Asi, se puede hablar de

derechos de conciliacidn tendentes a la proteccion de la maternidad bioldgica (riesgo

20 Algo que se conecta con el hecho, ya afirmado a lo largo de este trabajo, de que los derechos de
conciliacion no son derechos neutros, sino derechos ejercidos mayoritariamente por mujeres. Véase
CRUZ VILLALON, J. “El fomento de la integracién plena y estable de la mujer en el trabajo asalariado
(Comentario a la Ley para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadoras), Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, nim. Extra 1, 1999, paginas 71 a 104.

! RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER M., “Poder de direccion del empresario: nuevas
perspectivas”, en AAVV. (coord. ESCUDERO RODRIGUEZ, R.) “El poder de direccion del
empresario: nuevas perspectivas”, Coleccion Relaciones Laborales. Ed. La Ley. 2005, pagina 3.

22 RAMOS QUINTANA, M.I. “El principio de igualdad en las relaciones de trabajo: la no
discriminacion por razén de género”, en A.A.V.V. (dir. MESA MARRERO, C.) “Mujeres, contratos y
empresa desde la igualdad de género, Valencia, Tirant lo Blanch, 2014, paginas 915 a 944.

203 Clasificacion extraida de MONTOYA MELGAR A. y SANCHEZ-URAN AZANA Y. “Igualdad de
mujeres y hombres. Comentario a la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres” Ed. Thomson Civitas, Pamplona, 2007.
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durante el embarazo o durante la lactancia natural, subsidio no contributivo por
maternidad) o medidas de suspensién o reduccion del tiempo de trabajo por causas
familiares (permisos retribuidos, reducciéon de jornada, derecho a la adaptacion de la
duracion y distribucion de la jornada, suspension del contrato de trabajo y prestacion
por maternidad y/o paternidad, excedencias por cuidado de hijos o familiares y

excedencias voluntarias; garantia frente al despido).

La gran mayoria de estos derechos consisten en un abandono (o reduccién) temporal, de
mayor 0 menor duracion, remunerado o no, del tiempo de trabajo inicialmente
comprometido con la empresa. Casi todas las medidas de conciliacion previstas por
nuestro ordenamiento juridico consisten en solventar la incompatibilidad entre trabajo y
familia, autorizando a la persona afectada a dedicarse exclusivamente a la familia

durante un tiempo determinado o a reducir el tiempo de dedicacién al trabajo®**

. Apenas
hay medidas que, de acuerdo con organismos internacionales 0 comunitarios, creen un
nuevo marco organizativo del entorno laboral. Medidas que, en definitiva, actlien sobre
el origen del problema: la ordenacion del tiempo de trabajo, visibilizando todos los
tiempos distribuidos, incluyendo el tiempo de cuidados. La principal incorporacion de la
Ley Orgénica de Igualdad a nuestro ordenamiento juridico de una medida de
distribucion del tiempo de trabajo a instancia de la persona trabajadora (junto con la ya
mentada reduccion de jornada y concrecién horaria) fue el articulo 34.8 del ET que debe
ser desarrollado por la negociacion colectiva para poder ser operativo, como ya se trato

en el punto precedente.

Sin embargo, en contra de lo que refleja la escasa regulacion laboral, el articulo 44 de la
Ley Orgénica de Igualdad indica que el objetivo de las medidas de conciliacion debe ser
la corresponsabilidad”® de mujeres y hombres en las tareas domésticas y de cuidado. La

vinculacion que establece el articulo 44 de la Ley Organica de Igualdad entre

24 RODRIGUEZ GONZALEZ, S. “Igualdad, trabajo y responsabilidades familiares. Un enfoque desde
las politicas autondémicas de conciliacién de la vida familiar y laboral” en A.A.V.V. (dir. MESA
MARRERO, C.) “Mujeres, contratos y empresa desde la igualdad de género, Valencia, Tirant lo Blanch,
2014, paginas 945 a 964.

205 SANCHEZ TRIGUEROS C. y SEMPERE NAVARRO A.V. “Comentarios a la Ley Orgénica 3/2007
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y de hombres” Ed. Thomson Aranzadi, Pamplona,
2008.
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d?% es el resultado de

conciliacion de vida familiar y laboral y corresponsabilida
considerar a estas medidas de conciliacién como uno de los elementos que contribuyen
a dificultar el acceso, mantenimiento y progresion profesional de las mujeres en el
mundo del trabajo, al ser las mujeres las que asumen, de facto, las responsabilidades que
a ambos sexos les competen en las tareas domésticas y de cuidado®’. Por este motivo,
se da un paso mas alla y se habla de la necesaria corresponsabilidad en el hogar familiar
de hombres y mujeres como medida dirigida no sélo a garantizar la igualdad efectiva en
el mundo laboral, sino también a visibilizar el tiempo de cuidados como una parte vital

del mercado de trabajo®®.

Cuando la OIT habla de corresponsabilidad en el seno del hogar familiar, habla de todo
un proceso politico, legislativo y social previo para su consecucion, de transversalidad
de la medida, en definitiva®. Habla de una necesaria intervencion estatal, dibujando
una determinada politica publica en materia laboral, educacional y social. Y habla
también de la necesidad de toma de conciencia de las partes implicadas en la relacién
laboral: tanto de la empresa como de los trabajadores. La empresa deberia asumir
medidas tendentes a la conciliacién de esferas vitales de los trabajadores a su servicio,
no sélo en defensa de la vida familiar de sus empleados (contribuyendo a distribuir
adecuadamente su tiempo vital), sino también como medio para mejorar la

productividad en el seno empresarial.

Sin embargo, si se vuelve a la definicién dada por la Comision Europea al principio de

este apartado, conciliar implica, es verdad, incompatibilidades puntuales en ciertos

2% LOPEZ LOPEZ, J, “Conciliacién y sistemas de Seguridad Social, Igualdad y Dependencia: La
corresponsabilidad desde la Seguridad Social”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
2006.

27 L OPEZ LOPEZ, J. “Los principios rectores de la LO 3/2007 sobre igualdad efectiva entre mujeres y
hombres a la luz de las estrategias de “Gender Mainstreaming” y “Empowerment”, Revista del Ministerio
de Trabajo e Inmigracion, n.°. Extra 2, 2007 (Ejemplar dedicado a: Igualdad efectiva de mujeres y
hombres), paginas 53 a 67.

2% FOLBRE, N. “Measuring Care: Gender, Empowerment, and the Care Economy”, Journal of Human
Development, Vol. 7, No. 2, July 2006, paginas 183 a 199.

29 OIT. “Trabajo y Familia: Hacia nuevas formas de conciliacion con corresponsabilidad social”,
Santiago, Oficina Internacional del Trabajo y Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, 2009,
paginas 115 a 159.
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momentos de la vida, pero también organizar y gestionar adecuadamente el tiempo de
trabajo, tanto el remunerado como el no remunerado, Yy, con ello, (y esto no lo afirma
expresamente la Comision Europea) “empoderar” el tiempo reproductivo y colocarlo al
mismo nivel que el tiempo productivo. En definitiva, mas que hablar de conciliacion y
corresponsabilidad se deberia hablar de politicas de tiempo®°, puesto que es del tiempo,
de su ordenacion y distribucion, de lo que se estd hablando, con independencia de que el
objetivo o consecuencia Ultima de tales politicas del tiempo sea la corresponsabilidad en
el seno del hogar familiar o, mas bien, garantizar que todos los tiempos vitales de los
individuos sean debidamente visibilizados y regulados a través de las politicas
publicas®*, de manera que todas las personas puedan participar activamente y en
condiciones de igualdad efectiva en todas las esferas vitales que les son propias.

Conciliar esferas vitales (o distribuir del tiempo vital del individuo mediante, entre otras
herramientas, la ordenacion racional del tiempo de trabajo) es el presupuesto basico
(aunque invisibilizado) del mercado laboral®'?. Es necesario recordar que para que el
sistema econdémico pueda seguir funcionando se requiere de una gran cantidad de
trabajo productivo, pero también de una gran cantidad de trabajo doméstico y de
cuidados que el mercado no puede sustituir, puesto que se trata de “complejos procesos
de crianza y socializacion gue implican afectos, emociones o seguridades y que permite
que las personas se desarrollen como tales™?*%, El mercado, en definitiva, necesita que el
tiempo vital del ser humano se distribuya de un modo muy preciso: tiempo de trabajo,
para mantener el mercado laboral, y tiempo de cuidados, para mantener el mercado
(mediante la atencidn de las personas trabajadoras: comida, descanso, cuidado espiritual
y afectivo), pero también para perpetuarlo (educando y creando nuevos seres humanos,

encauzandolos hacia el modelo social existente y garantizando que, con su formacién

210 TORNS, T. “Las politicas de tiempo y el bienestar cotidiano”, Septiembre de 2014, articulo incluido
en la pagina web de Ararteko (Defensoria del Pueblo del Pais Vasco)
http://www.ararteko.net/RecursosWeb/DOCUMENTOS/1/0_3452_3.pdf .

2L TORNS, T. BORRAS, V., MORENO, S., RECIO, C. “Las politicas del tiempo: un debate abierto”, 1*
edicién, Ed. Ajuntament de Barcelona, Regidoria Nous Usos Socials del Temps a la Ciutat, Barcelona,
2006, pagina 38.

22 CARRASCO, C. “Tiempos y trabajos desde la experiencia femenina”, Papeles de relaciones
ecosociales y cambio global, n.° 108, 2009, paginas 45 a 54.

23 CARRASCO, C. “Tiempos y trabajos desde la experiencia femenina”, Revista PAPELES de
relaciones ecosociales y cambio global, n.° 108, 2009, pagina 50.
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académica, sus redes afectivas o su estructura social, sean personas sanas y formadas

que perpettien el mercado laboral y la sociedad de consumo)®.

Por ello, las politicas de conciliacion deberian exceder del &mbito de la empresa, del

mercado de trabajo, de las politicas familiares e imbuir toda la estructura de la sociedad.

215

Y a dia de hoy no suelen hacerlo=™, ya que suelen obviar el hecho de que estas politicas

deben contribuir, también, a cambiar las estructuras y expectativas sociales creadas en

torno al trabajo remunerado y a garantizar el bienestar global de quienes, ademas,

216

asumen tareas de cuidado”, es decir, esencialmente las mujeres.

21 CARRASCO, C., DOMINGUEZ, M., ALABART, A. y MAYORDOMO, M. “Hacia una nueva
metodologia para el estudio del trabajo: propuesta para una EPA alternativa”, en AAVV (Ed.
CARRASCO, C.) “Tiempos, trabajo y género”, Ed. Publicacions Universitat de Barcelona, Barcelona,
2001, paginas 211-228.

215 Basta con analizar, a modo de muestra, las politicas de conciliacién de paises de nuestro entorno: la
Ley Aubry de las 35 horas semanales, el modelo 6+6 de Finlandia o las propuestas Work and Life
Balance del Reino Unido, todas obviando el hecho de que toda esta distribucion politica, legal y social del
tiempo de las personas ha generado conductas, comportamientos y expectativas vinculadas a las diversas
esferas vitales que no desapareceran por si solas una vez “eliminadas” las dificultades del tiempo de
trabajo. (Véase TORNS, T. BORRAS, V., MORENO, S., RECIO, C. “Las politicas del tiempo: un debate
abierto”, 1* edicion, Ed. Ajuntament de Barcelona, Regidoria Nous Usos Socials del Temps a la Ciutat,
Barcelona, 2006).

28 TORNS, T. “El tiempo de las mujeres: entre la invisibilidad y la necesidad”, en A.A.V.V. (ed.
CARRASCO, C.) “Tiempos, trabajo y género”, Ed. Publicacions Universitat de Barcelona, Barcelona,
2001, paginas 133 a 147.
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2.- TUTELA EN LA APLICACION DE LAS MEDIDAS DE DISTRIBUCION
DEL TIEMPO DE TRABAJO: LA INSPECCION DE TRABAJO COMO
GARANTE

La distribuciéon del tiempo de trabajo se encuentra ubicada dentro del ambito del
Derecho del Trabajo en cuanto derecho de conciliacion de la vida familiar y laboral, en
conexidn directa con derechos sociales fundamentales como son la igualdad de trato y la
proteccion de la familia. Sin embargo, para comprender adecuadamente la distribucion
del tiempo de trabajo en toda su extension, es necesario hablar del otro tiempo que
también se distribuye, el de cuidados. Todas estas instituciones convergen y se
interrelacionan constantemente. No es posible hablar de conciliar esferas vitales sin
hablar de politicas de tiempos que visibilicen al mismo nivel el tiempo productivo vy el

tiempo de cuidados®*’.

En el ordenamiento juridico laboral existen normas que regulan estas instituciones
juridicas, y también normas destinadas a garantizar la efectividad de aquéllas®®. Entre
las primeras, de acuerdo con el sistema de fuentes, se encuentran la ley y la negociacion
colectiva y, con particular importancia, varios instrumentos de origen legal: los planes
de igualdad, los protocolos de acoso sexual y / 0 por razon de sexo y las evaluaciones de
riesgos laborales de naturaleza psicosocial. En el segundo grupo de normas, las
destinadas a garantizar el cumplimiento de las primeras, existen mecanismos de control
y vigilancia del cumplimiento de las normas, como es la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social. Por supuesto, en Gltima instancia y con prioridad frente a cualquier
actuacion administrativa, estara la tutela judicial de los derechos fundamentales o,

especificamente, de los derechos de conciliacion de la vida laboral y familiar.

Desde la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social se realiza una actuacion de

vigilancia del cumplimiento de las normas, de mediacién y asistencia técnica que, en

2" MOLERO MARANON, M.L. “La necesaria reorientacion de la conciliacion de la vida profesional y
familiar y la negociacion colectiva” Revista de Relaciones Laborales, n.° 19, 2011, pagina 631, tomo 2.

8  ORCA NAVARRETE, A. M. “El compromiso constitucional del derecho procesal”, Diario La Ley,
N.° 8734, Seccion Tribuna, 5 de Abril de 2016.
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materia de distribucion del tiempo, desde una perspectiva de igualdad efectiva, deberia
ser ejercida por funcionarios especializados en la materia®®. En el desarrollo de estas
actuaciones, se detectan irregularidades, pero no so6lo a nivel de aplicacion de la norma,
sino también y principalmente, en la propia regulacion de la distribucion del tiempo y
en las competencias atribuidas a los drganos administrativos encargados de vigilar el

cumplimiento de las normas.

Las normas en materia de distribucion racional del tiempo de trabajo son deficientes,
tanto las disposiciones legales como los convenios colectivos. Los planes de igualdad,
instrumento habilitado por el ordenamiento juridico para la adopcion de medidas
destinadas a conseguir una adecuada reordenaciéon del tiempo de trabajo, tienen un
ambito muy limitado de actuacion. Los protocolos de acoso sexual y por razén de sexo
apenas hacen referencia a la desigualdad estructural como causa de muchas de las
situaciones de acoso, limitdndose, las mas de las veces, a ser un procedimiento de
tramitacion de quejas y mucho menos se refieren a una mala distribucion del tiempo de
trabajo como posible origen de las situaciones de acoso sexual y, especialmente, por
razén de sexo. Las evaluaciones de riesgos psicosociales, instrumento habilitado por el
ordenamiento juridico para el analisis de las consecuencias sobre la salud que puede
tener la ordenacion del tiempo en las empresas, suelen elaborarse, pero pocas veces se
realiza una lectura conjunta de dichas evaluaciones junto con los planes de igualdad o

los protocolos de acoso existentes en la empresa.

Por otro lado, es necesario realizar una labor de esfuerzo constante para adoptar la
perspectiva de género en las normas laborales, en particular las relativas a tiempo de
trabajo. Esta perspectiva de género exige, principalmente, recordar que el tiempo de
trabajo es tiempo que se extrae de la vida de las personas trabajadoras y, por tanto,
afecta directamente al tiempo no remunerado, invisible, reproductivo, al tiempo de

cuidados.

219 Instruccién nim. 3/2011 sobre actuaciones de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social para la
vigilancia en las empresas de la igualdad efectiva entre mujeres y hombres, Direccion General de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, pagina 6, punto 8 sobre derechos de conciliacion de la vida
laboral y familiar.
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2.1.- La Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social y su funcion inspectora.

Justificacion de su existencia.

La Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social es el servicio publico destinado a
garantizar el cumplimiento de la normativa laboral®®, es un servicio publico al que
corresponde ejercer la vigilancia del cumplimiento de las normas de orden social y
exigir las responsabilidades pertinentes, asi como el asesoramiento y, en su caso,
arbitraje, mediacion y conciliacion en dichas materias, de acuerdo con los principios del
estado social y democratico de derecho que proclama la Constitucién y con los
Convenios nimero 81 y 129 de la OIT?*. El sistema de Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social es el conjunto de principios legales, normas, 6rganos, funcionarios y
medios materiales que contribuyen al cumplimiento de las normas laborales; de
prevencion de riesgos laborales; de Seguridad Social y proteccion social; colocacion,
empleo y proteccién por desempleo; cooperativas; migracion y trabajo de extranjeros, y

de cuantas otras materias le sean atribuidas???.

El servicio publico que asume la Inspeccién de Trabajo, como organismo
administrativo, consiste en velar, de oficio, por el cumplimiento de las normas
laborales. La Inspeccién de Trabajo presenta, por ello, una doble naturaleza??*: es un

organismo administrativo que aplica derecho laboral y cuyos actos administrativos

20 MONTOYA MELGAR A. “Derecho del Trabajo” 36* edicion. Ed. Tecnos, Madrid, 2015, pag. 252.

221 Como se indica a lo largo de este trabajo, la Organizacion Internacional del Trabajo atribuye la
fiscalizacion de las normas del orden social y el asesoramiento o asistencia técnica como funciones
principales de la Inspeccion de Trabajo, mientras que la funcion de arbitraje, mediacién y conciliacion no
la considera como una funcién esencial de la labor inspectora, sino que entiende que puede abstraer a los
funciones del ejercicio de sus funciones naturales (fiscalizacion y asistencia técnica).

22 MARTIN VALVERDE, A., RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. y GARCIA MURCIA, J.
“Derecho del Trabajo”, 24 edicion, Ed. Tecnos, Madrid, 2015, pag. 849.

22 BLASCO PELLICER, A. y GARCIA RUBIO, M. A. “Curso de derecho administrativo laboral”, Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, paginas 17 a 40, en relacion a la historia y justificacion del
intervencionismo de 6rganos administrativos en materia laboral.
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pueden ser recurridos ante la via jurisdiccional laboral?**. Las normas de derecho
administrativo coexisten con las normas de derecho laboral para hacer efectivo el

servicio publico que le corresponde a la Inspeccion de Trabajo.

Merece la pena pararse a estudiar dos cuestiones: la calificacion de la Inspeccion de
Trabajo como un servicio pablico, ubicado dentro de la Administracion del Trabajo de
cada nacién,?® y la vinculacién de este servicio ptblico con el concepto de Estado
Social y Democrético de Derecho. Esta es la base, y el limite, para entender la funcion
de la Inspeccién de Trabajo y, especificamente, el alcance de la labor inspectora en la
salvaguarda de derechos fundamentales como la igualdad efectiva -en sus mdltiples

manifestaciones, tales como la distribucién del tiempo de trabajo-.

La Inspeccion de Trabajo se integra en una Administracion que ya no se caracteriza por
la abstencién para garantizar el bien comdn sino por la intervencién para garantizar el

cumplimiento de los intereses generales?®. Es forzoso plantearse, dénde queda, en este

224 Tradicionalmente, los actos de la Inspeccién de Trabajo eran recurridos ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa, hasta la aprobacion de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la
jurisdiccion social -BOE n.° 245, de 11 de octubre-, con la que la jurisdiccién social asumi6 el
conocimiento de las actuaciones de la Inspeccidn de Trabajo -articulos 2.n) y s)-.

225 En los términos acufiados por la O.1.T. en sus Convenios Internacionales.

225 E| derecho administrativo creado en el contexto de la revolucién liberal se habia edificado sobre la
idea de la supresion de injerencias del poder publico en la vida de los ciudadanos, dando proteccion a los
que, en aquel entonces, se consideraban los derechos primeros del ciudadano: la libertad y la propiedad
privada. Se entendia la libertad del individuo como un espacio libre de coaccidn estatal en el que éste era
capaz para hacer y decidir sin injerencias externas (GARCIA DE ENTERRIA E. y FERNANDEZ T.R.
“Curso de Derecho Administrativo” Vol. II. 13* edicién. Ed. Civitas, Pamplona, 2013, pagina 59).

Con el tiempo, la administracion deja de presentarse como una amenaza para el individuo (GARCIA DE
ENTERRIA E. “La Revolucion Francesa y la emergencia historica de la administracion contemporanea”
en AAVYV “Homenaje a Don Nicolas Pérez Serrano” Tomo II. Ed. Reus, Madrid, 1959, paginas 202 a
250) pasando a ser el soporte necesario para su propia subsistencia. Con la revolucion industrial y el
advenimiento de la cuestion social, comienza a considerarse como una seria amenaza para la libertad, la
miseria, la ignorancia y la exclusion de cierto sector de la poblacion en el acceso a unas condiciones de
vida suficientes. Comienza a hablarse de una Administracion garante de las necesidades vitales de los
ciudadanos, que debe procurar el bien comun, perseguir la prosperidad, proteger los intereses generales,
que se caracteriza por la idea y finalidad de servicio publico (idea especialmente desarrollada por la
Escuela realista de Burdeos, siglos XIX y XX, y defendida por su figura principal, Le6n Duguit) dando
cauce a las necesidades mas basicas del individuo y evitando situaciones de desproteccion. Todas estas
manifestaciones son el resultado del cambio de configuracion juridica que sufre la administracion y se
vinculan con el concepto daseinvorsorge (Forsthoff), con el que se atribuye a la Administracion la
asistencia vital del individuo (MARTIN RETORTILLO, L. “La configuraciéon juridica de la
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227 Ya se ha

sistema intervencionista, el tiempo vital de los individuos y su distribucion
indicado en capitulos anteriores que el mercado de trabajo necesita, para su desarrollo,
de este tiempo vital y necesita que este tiempo se distribuya de un modo muy preciso:
en tareas productivas (el trabajo), pero también en tareas reproductivas o de cuidado®®.
Para que el sistema se mantenga es necesario que los individuos que lo componen
dediquen su tiempo a estas dos esferas vitales””: se necesita tiempo de trabajo para

impulsar empresas y generar riqueza econdémica y se necesita tiempo reproductivo para

Administracién Publica y el concepto de daseinvorsorge, Revista de Administracion Publica, n.° 39,
1962, paginas 35 a 65), el aseguramiento de las bases materiales de una existencia individual y colectiva.
Es tras este cambio de configuracion juridica de la Administracion publica que empieza a desarrollarse la
idea de servicio publico, idea que integra el concepto de interés general. Hablar hoy en dia de servicio
publico es hablar de la asuncién por parte de la Administracién de responsabilidad sobre determinados
sectores de actividad. Y si la Administracion asume responsabilidad sobre ciertos sectores de actividad es
porque considera que gestionando y ejecutando tales sectores de actividad satisfara necesidades colectivas
y de interés general (FERNANDEZ FARRERES, G. “El concepto de servicio publico y su funcionalidad
en el Derecho administrativo de la nueva economia” Revista de Justicia Administrativa, n.° 18, 2003,
péags. 7-21). Esta es la funcion atribuida, hoy dia en el estado espafiol, a la Administracion pablica: un
servicio publico cuyo fin es la consecucidn de intereses generales. La Constitucion Espafiola asi lo
asevera en el articulo 103.1 cuando atribuye a aquélla el servicio objetivo a los intereses generales, con
sometimiento pleno a la ley y al derecho. Entre otros, NIETO GARCIA, A. “La administracién sirve con
objetividad los intereses generales” en AAVV “Estudios sobre la Constituciéon Espafiola. Homenaje al
profesor Eduardo Garcia de Enterria”, tomo III, Ed. Civitas, Madrid, 1991.

El concepto moderno de interés general en los términos aqui expresados (como servicio de la
Administracién Publica a favor de los ciudadanos) tiene fundamento en la Revolucion Francesa y en la
exigencia al estado de ser garante de derechos del ciudadano, algo especialmente desarrollado en el
Contrato Social de Jean Jacques Rousseau.

La idea de interés general no define por si misma al Derecho Administrativo, pero su presencia permite
calificar como administrativas a muchas actividades que integran aquella rama del derecho. Es el interés
general lo que justifica la intervencion administrativa. Es la Administracion, a través de sus normas, la
que califica, sin definiciones previas, a un hecho determinado como de interés general, generando para el
mismo las consecuencias juridicas de la norma que lo regula y dejando en manos de los jueces la posible
revision de tal calificacion. Son los 6rganos judiciales los que entran a calificar o no y a definir a
posteriori este concepto, de acuerdo a los diversos conceptos y criterios doctrinales y jurisprudenciales
(SEMPERE NAVARRO, A.V. en “Derecho sancionador publico del trabajo”, Ed. Colex, Madrid, 2001).
Z21QUINTANILLA NAVARRO, B. “La conciliacién de la vida familiar y laboral en el marco juridico
actual”, Cuadernos de Relaciones Laborales, vol. 23, n.° 1, 2005, paginas 95 a 129.

228 TORNS T. “El tiempo de trabajo de las mujeres: entre la invisibilidad y la necesidad”, en A.A.V.V.
-(Ed. Cristina Carrasco) “Tiempos, trabajos y género”, Ed. U.B., Barcelona, 2001, paginas 133 y
siguientes.

229 AMOROSO MIRANDA, M. 1. y otras “Malabaristas de la vida. Mujeres, tiempos y trabajos”, Ed.
ICARIA, Barcelona 2003, en su pagina 10 indica que:

“La segunda razén responde a la conexion del capitalismo con el patriarcado. El trabajo familiar
doméstico, al cuidar la vida humana, es el nexo entre el &mbito doméstico y la produccion capitalista. Es
importante que este nexo permanezca oculto porque facilita el desplazamiento de costes generados en el
mercado capitalista hacia el ambito familiar doméstico. Existen diversos ejemplos de como las mujeres
asumen estos costes aumentando su trabajo; en casos extremos, como durante la crisis de la deuda externa
en América Latina, o en situaciones «normales», como actualmente en este pais, donde la verdadera
Seguridad Social es fundamentalmente responsabilidad de las familias (1éase, mujeres).
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criar y educar individuos que perpetten el sistema incorporandolo a su vida como

propio.

La respuesta inicial de los poderes publicos es que la conciliacion de esferas vitales (no
especificamente la ordenacion del tiempo) es un interés general y que debe trabajarse
por su consecucion®®. Asi surgen iniciativas politicas locales tales como la Reforma
Horaria®*!, especialmente presente en Catalufia, o medidas politicas®*? y legales a nivel
nacional y comunitario (citadas en el capitulo anterior) tendentes a favorecer los
derechos de conciliacion. Sin embargo, cuando se analizan las previsiones legales que
deberian ejecutar estas politicas, casi todas pivotan en torno al acceso y mantenimiento
en el trabajo remunerado, y casi todas se adoptan con el fin de potenciar el trabajo
remunerado femenino 2*3. Se prevén suspensiones laborales como la maternidad,
excedencia por cuidado de hijos o diversos permisos retribuidos con el fin de evitar que
la esfera familiar impida u obstaculice el trabajo remunerado. Se prevén reducciones de
jornada por cuidado de hijos o familiares a cargo con el fin de permitir cierto equilibrio
entre trabajo y familia, reduciendo jornada, ingresos y muy posiblemente opciones de

promocion profesional.

% QUINTANILLA NAVARRO, B., “La conciliacién de la vida laboral y familiar en el marco juridico
actual”, Cuadernos de Relaciones Laborales, Vol. 23, naim.1, 2005, paginas 95 a 129.

2L http://www.reformahoraria.cat/.

22 |La Orden PRE/525/2005, de 7 de marzo, por la que se da publicidad al Acuerdo de Consejo de
Ministros por el que se adoptan medidas para favorecer la igualdad entre mujeres y hombres, prevé
medidas dirigidas a favorecer la conciliacién de trabajo y familia, tales como la implantacion de un
horario flexible en la Administracion del estado, o la reduccion de jornada por cuidado de hijo menor de
12 afios. En términos muy similares se expresa la Orden APU/526/2005, de 7 de marzo, por la que se
dispone la publicacion del Acuerdo de Consejo de Ministros de 4 de marzo de 2005, por el que se aprueba
el Plan para la igualdad de género en la Administracion General del Estado.

También se reflejan estas intenciones en el Plan Estratégico de Igualdad de Oportunidades para los afios
2014 a 2016 (Eje 2, conciliacion de la vida personal, familiar y laboral y corresponsabilidad en la
asuncion de responsabilidades familiares), paginas 75 y siguientes, en donde destacan -para este trabajo al
menos- las politicas de conciliacion en la empresa y en la Administracion Pablica (pagina 81) o en el Plan
Concilia, en el &mbito de las Administraciones Publicas.

233 E| Real Decreto Legislativo 16/2013, posterior a la reforma laboral de 2012, indica en su exposicion
de motivos, apartado Ill, parrafo octavo que " la ampliacion de las condiciones de disfrute del derecho a
la reduccion de jornada por cuidado de menor se justifica en la urgente necesidad de introducir medidas
que favorezcan la conciliacion de la vida familiar y laboral que, a su vez, contribuirdn a la creacién de
empleo, sobre todo, de las mujeres™.
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Como ya se ha indicado, todas las medidas legales de conciliacion en Esparfia (con la
salvedad del articulo 34.8 del ET y, en cierto modo, el articulo 37 del mismo texto legal,
en sus apartados 6 y 7) giran en torno a garantizar el mantenimiento del puesto de
trabajo, a proteger, de forma reforzada, eso si, el acceso y mantenimiento en el mercado
laboral de las personas que asumen responsabilidades familiares. Los poderes publicos
tratan de velar porque el derecho al trabajo remunerado de estas personas (de estas
mujeres) no se vea afectado por el desarrollo de su otro trabajo, el reproductivo,

invisible y no remunerado que apenas es protegido mediante medidas concretas.

Esta Administracion Publica sostenida sobre las ideas de servicio publico e interés
general no es parte de cualquier estado, sino de un Estado social y democréatico de
Derecho que requiere de ella para un desarrollo pleno®*. La idea de Estado ha ido
evolucionando con el tiempo y, con ella, tanto la clase de Administracion Publica que
tal estado requiere para su implantacién®®, como los derechos que tal Administracion
Publica debe proteger y encargarse de hacer efectivos. Una lectura detallada de toda la

evolucion histérica > de los derechos econémicos, sociales y culturales permite

24 PAREJO ALFONSO, L. “La Administracion. Funcién publica” en AAVV GARCIA DE ENTERRIA
E. y CLAVERO AREVALO M. “El derecho piblico de finales de siglo. Una perspectiva
iberoamericana” Ed. Civitas, Madrid, 1997, paginas 289 a 303.

%% Son muchos y muy variados los factores que provocaron el advenimiento del estado social y
democratico de derecho, pero posiblemente la nueva actitud del hombre, ahora ciudadano,
(CONTRERAS PELAEZ, F.J. “Defensa del Estado Social”, Ed. Secretariado de Publicaciones de
Universidad de Sevilla, Sevilla, 1996, pagina 24), las nuevas expectativas y nuevas metas de bienestar
que comienza a considerar como debidas y no como una mera concesién graciosa (DE CASTRO CID, B.
“Los derechos sociales: analisis sistematico” en A.A.V.V. “Derechos sociales, econémicos y culturales.
Para una integracion historica y doctrinal de los derechos humanos”. Ed. Secretariado de Publicaciones de
Universidad de Murcia, Murcia, 1981, pagina 28), es el elemento méas relevante y que mejor permite
entender el advenimiento de una nueva forma de estado. No basta con que las normas introduzcan
derechos y los atribuyan a los ciudadanos, es necesario que estos los consideren como propios y hagan
uso de los mismos para conseguir una eficacia plena. No basta con un reconocimiento del derecho a la
igualdad efectiva, es necesario que la legislacién concrete los términos de este derecho (que reconozca el
derecho a una adecuada ordenacion del tiempo de trabajo) y que los ciudadanos hagan uso de tales
derechos, sin verse limitados en su ejercicio.

Surgio asi el estado social (GARCIA PELAYO, M. “Las transformaciones del estado contemporaneo”
Ed. Alianza, Madrid, 1985, paginas 46 a 51), como respuesta a la referida “cuestiéon social”. Las
desigualdades de clase dejan de verse como algo natural entre los individuos, legitimadas en la
espontanea dinamica de la sociedad, y comienzan a calificarse como una situacion intolerable, cuya
reparacion correspondera al estado, en la medida en que es quien esta capacitado para dar una respuesta
neutral y ecuanime al problema.

2% Asf, se crea un nuevo grupo de derechos, los derechos econémicos y sociales, que requieren de una
participacion activa e intervencion de los poderes publicos, para su garantia y plenitud. Estos derechos
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defender que dentro de estos derechos se reconoce derecho a la igualdad de trato, el
derecho a la proteccion de la salud o el derecho a la proteccion de la familia, entre
otros®’, lo que en términos de tiempo permite hablar tanto del derecho a la distribucion
del tiempo productivo y remunerado, como del derecho a la proteccion del tiempo
dedicado al cuidado de la familia y del tiempo de ocio o recreo para el desarrollo y
bienestar espiritual de las personas. Todos estos derechos deberian conectar con la
normativa sobre tiempo de trabajo, en tanto en cuanto el Estado social y democrético de

econodmicos y sociales deben garantizarse en unas sociedades modernas en las que una gran mayoria de
las negaciones de los derechos de libertad e igualdad provienen de relaciones sociales de poder
justificadas en la estructura del mercado y no de la intervencion del estado. Comienzan a plasmarse en
leyes, ya no como mero objetivo moral sino como derechos, una nueva generacion de derechos
econdmicos y sociales que requieren del estado para su plena efectividad (DE CASTRO CID, B. “Los
derechos econdmicos, sociales y culturales. Andlisis a la luz de la teoria general de los Derechos
Humanos” Ed. Universidad de Leon, Leon, 1993). Y ya en el germen de esta nueva generacion de
derechos aparece el control sobre el tiempo de trabajo y la garantia de unas condiciones vitales y laborales
dignas, como se comprueba tras la lectura del Tratado de Versalles o de la Conferencia General de la
Organizacién Internacional del Trabajo, congregada en Filadelfia en 1944,

Cuando en 1919 se aprueba el Tratado de Versalles, no sélo se pretende la redaccion de un tratado de paz
que ponga fin a la primera guerra mundial. En este Tratado se incluye un articulo — el 427- referente a la
garantia de esta generacion de derechos econémicos y sociales, y en concreto a derechos de naturaleza
laboral. En el articulo 427 se recuerda que es interés del estado (de todos los estados) garantizar el
bienestar fisico, moral e intelectual de los trabajadores asalariados, bienestar que se concreta, sobre todo,
en términos de tiempo y descanso y garantia de condiciones de trabajo adecuadas que permitan a los
nifios continuar con su educacién y su bienestar fisico.

La Conferencia de Filadelfia, por su parte, incorpor6 un anexo sobre los fines y objetivos de la
Organizacién Internacional del Trabajo, en donde se reafirma en la “declaracion contenida en la
Constitucion de la Organizacién Internacional del Trabajo, segun la cual la paz permanente sélo puede
basarse en la justicia social” afirmando que “todos los seres humanos, sin distincion de raza, credo o sexo,
tienen derecho a perseguir su bienestar material y su desarrollo espiritual en condiciones de libertad y
dignidad, de seguridad econémica y en igualdad de oportunidades y que el logro de las condiciones que
permitan llegar a este resultado debe constituir el propésito central de la politica nacional e internacional.
Cuando, a continuacidn, se concretan los términos de estas condiciones, se reconoce la obligacién de la
Organizacién Internacional del Trabajo de fomentar programas que permitan, entre otras cuestiones,
“adoptar, en materia de horas y otras condiciones de trabajo, medidas destinadas a garantizar a todos una
justa distribucion de los frutos del progreso y un salario minimo vital para todos los que tengan empleo y
necesiten esta clase de proteccion, proteger a la infancia y a la maternidad, o garantizar iguales
oportunidades educativas y profesionales”.

27 Estos derechos aparecen recogidos en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948
(articulos 23, 24 y 25) o en el Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de
1966 (articulos 7, 10, 11, 12 y 13). En la Declaracidn Universal de los Derechos Humanos se reconocen
el derecho a un trabajo en condiciones equitativas y satisfactorias, el derecho al descanso y al tiempo
libre, el derecho a un nivel de vida adecuado que asegure a la persona en cuestién y a su familia unas
condiciones adecuadas de salud y bienestar y el derecho de la infancia a cuidados y asistencias especiales.
En el Pacto Internacional de los derechos econémicos, sociales y culturales se reconocen estos derechos
de forma similar, pero presenta la familia como el elemento natural y fundamental de la sociedad, motivo
por el que debe recibir la mas amplia proteccion y asistencia posibles, especialmente “mientras sea
responsable del cuidado y la educacion de los hijos a su cargo”.
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Derecho los incorpora a su articulado (al texto constitucional espafiol, en particular,
como ya se ha indicado en el capitulo precedente) y la conciliacion de esferas vitales
parece ser considerada como una cuestion de interés general. Sin embargo, no sucede

asi.

Como se ha indicado en el capitulo anterior, la normativa comunitaria sobre tiempo de
trabajo se auto-califica como normativa de seguridad y salud en materia de ordenacién
del tiempo. Sin embargo, la normativa comunitaria sobre tiempo de trabajo no incorpora

una vision integral del derecho a la salud®®

, en la medida en que no incorpora la
perspectiva de género, y no hace referencia ni al tiempo de cuidados ni a la conciliacion
de esferas vitales. Respecto a las politicas de conciliacion de esferas vitales, las diversas
legislaciones (sobre todo estatales) reconocen derechos concretos -de mayor o menor
alcance-, pero tales politicas parecen requerir de una intervencion estatal concreta en su
implantacion, desarrollo y seguimiento que, en Espafa, parece limitarse al disefio de

horarios flexibles de la Administracién General del Estado.

intimamente vinculados a la elaboracion de la primera legislacion protectora —
precisamente relativa a tiempo de trabajo y proteccién de la salud de colectivos
considerados vulnerables-, surgen los primeros mecanismos de control formal®* de
aplicacion de estas normas, organismos especializados de caracter administrativo.
Cuando surge la primera legislacion protectora, los poderes publicos pronto se
convencen de que no servira para mucho esta legislacion si no se articula un mecanismo
que imponga el respeto a las leyes®®. El ordenamiento juridico justifica su existencia en
la imperatividad de las normas que lo integran, ya que «la vocacion del derecho se

encuentra precisamente en su potencialidad aplicativa, ya sea por los poderes publicos,

238 Asi, la norma comunitaria refleja el tiempo y su distribucién tomando como idea central el tiempo de
trabajo y calificando el resto de tiempo vital del individuo como un tiempo aparte, ajeno al trabajo, sin
precisar clases de tiempos vitales. Entre otros, RABANAL CARBAIJO, P. “Aspectos de interés sobre la
distribucion del tiempo de trabajo”, Actualidad Laboral, N.° 16, Seccion Estudios, Quincena del 15 al 30
Sep. 2006.

?% SAN MIGUEL ARRIBAS, L. “La Inspeccién de Trabajo (Importancia social y organizacion
administrativa)”, Ed. Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1952, Capitulo 1, pagina 25 y siguientes.

20 ALONSO OLEA M., CASAS BAAMONDE M.E. “Derecho del Trabajo” 33* edicién. Ed. Thomson
Civitas, Madrid, 2009, pagina 1339; y PALOMEQUE LOPEZ, M.C. y ALVAREZ DE LA ROSA, M.
“Derecho del Trabajo” 23* edicion, Ed. Universitaria Ramoén Areces, Madrid, 2015, paginas 53 a 56.
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ya sea por los destinatarios de las normas»®**. Este aparato protector del estado requiere
de normas sancionadoras y de organismos publicos encargados de velar por su
cumplimiento, en aras del interés general. EI Derecho del Trabajo debe su coactividad,
su caracter de verdadero orden juridico, a la creacion de un mecanismo de control de sus
normas, entre los que destaca particularmente la Inspeccion de Trabajo?*?. Corresponde,
por ello, a la Inspeccion de Trabajo velar por el cumplimiento de las normas sobre
ordenacion del tiempo de trabajo y distribucion de esferas vitales, teniendo en cuenta
todos los derechos afectados en el ambito laboral por esta distribucion de tiempos. Esto
significa que el poder coactivo de la Inspeccion de Trabajo sera limitado, enfocando la
ordenacién del tiempo de trabajo desde una sola de sus perspectivas, en cuanto Derecho
del Trabajo.

%1 AAVV, Coord. SEMPERE NAVARRO, A.V. “Derecho sancionador publico del trabajo” Ed. Colex,
Madrid, 2001, pagina 29.

242 cuando en Francia se celebré el primer centenario de la Inspeccién de Trabajo, se debati6 acerca del
futuro de esta institucion, llegando a afirmarse, por algunos, que este mecanismo de control de las normas
bien puede ser asumido por el 6rgano judicial, sin necesidad de introducir a un cuerpo administrativo,
ejemplo de intervencionismo estatal y culpable de que no se promueva la prevencidn sino la actuacién
administrativa sancionadora cuando ya se ha producido la infraccion. Véase DIAZ RODRIGUEZ, J.M.
“Actas, informes y requerimientos de la Inspeccion de Trabajo” Ed. Lex Nova, Valladolid, 2004, pagina
36.

Por otro lado, en SAN MIGUEL ARRIBAS, L. “La Inspeccion de Trabajo: importancia social y
organizacion administrativa”, Ed. Instituto de Estudios Politicos, Barcelona, 1952, pagina 41, se hace
referencia a la mala acogida de la Inspeccién de Trabajo, al respecto de la aparicion de la Ley Althorp,
con la que se cred la Inspeccion de Trabajo en Inglaterra. Esta ley fue (véase pie de pagina n.° 12) “muy
mal acogida, tanto por patronos como por obreros”.

No obstante, esta misién de vigilancia y control se atribuye al Estado, en cuanto persona juridica garante
del servicio publico y del interés general , lo que viene avalado institucionalmente (TREICHEL B. “Diez
pasos para reforzar la Inspeccion de Trabajo” en OIT “Los grandes desafios mundiales de la Inspeccion
de Trabajo” Educacion Obrera 2005 /3-4 NUmero 140-141) y por sectores doctrinales (entre muchos
otros, O.I.T. "Administracion del Trabajo e Inspecciéon de Trabajo”, Informe V, Oficina Internacional del
Trabajo, Ginebra, 2011, pagina 67), en la medida en que las normas y la via jurisdiccional son
instrumentos insuficientes, por si solos, para salvaguardar el orden social. La via judicial tiene como
competencia principal la llamada potestad jurisdiccional, cuyo nicleo es la declaracidn de derechos, y
actlia, salvo excepciones, a instancia de la parte afectada, lo que requiere que la persona perjudicada o
afectada por la medida empresarial participe activamente. La Inspeccion de Trabajo, en cuanto organismo
integrado dentro de la Administracion del Trabajo, actla sobre la base del interés general, tiene la
capacidad de la inmediatez en el inicio de la investigacion y no requiere de peticién de la parte afectada
para desarrollar sus actuaciones. Mientras que la mision tipica de los jueces es la de restaurar el
ordenamiento juridico violado mediante el reconocimiento de derechos subjetivos, la mision tipica de la
Administracién es fiscalizar el cumplimiento de las normas que integran el ordenamiento juridico en
defensa de la idea del derecho objetivo. Esta labor de la Administracion es esencial si se pretende que el
ordenamiento juridico tenga la eficacia que de él se espera. Ademas, particularmente en los derechos de
conciliacion de la vida familiar y laboral, la actuacion inspectora tiene un caracter preferente y deberia ser
iniciada en el plazo de una semana.

90



Asi se puede concluir que la Inspeccion de Trabajo es un organismo administrativo que
asume la funcién de control de aplicacion de las normas laborales y cuya razén de ser, 0
justificacion, se encuentra en las bases mismas del estado social y democrético de
derecho nacido para neutralizar las disfunciones creadas por el sistema, las
desigualdades creadas por la sociedad en el mercado de trabajo, garantizando el
cumplimiento de las normas protectoras dictadas por el estado.?*® La Inspeccién de
Trabajo es el organismo administrativo creado para hacer eficaz aquel
intervencionismo, vigilando el cumplimiento de las normas y de las politicas sociales

que se han dictado como consecuencia del modelo de estado vigente®**.

Con el tiempo, este intervencionismo protector de derechos sociales y econémicos ha
ido suscitando criticas, en particular al estudiarlo en el contexto de la globalizacion.
Tras la crisis de los afios 70 aparece el neo-conservadurismo como estrategia ideoldgica,
opuesta a la idea de estado del bienestar. Y aparece también, como se ha indicado en el
capitulo anterior, un nuevo modelo econdémico (toyotismo, just in time) que altera la
realidad economica, obliga a ajustar la legislacion laboral a aquellas necesidades v,
sobre todo, gira en torno a un modelo de trabajador relativamente nuevo, en el que la

disponibilidad horaria adquiere un papel fundamental.

Esta nueva estrategia ideoldgica consideraba que se habia sobredimensionado la figura
y competencias del Estado y de su intervencion social, algo que calificaban como
intolerable para la economia, y propugnaban la vuelta al “estado de minimos”,
reduciendo las protecciones econémicas, los servicios sociales y la reglamentacion de
las relaciones laborales. El proceso de globalizacion neo-liberal ha promovido la

transnacionalizacion de los mercados, estancando y postergando la creacion de politicas

*3 DURENDEZ SAEZ, I. “El procedimiento administrativo sancionador del orden social” Ed. Aranzadi,
Navarra, 2009, pagina 19.

24 OLIET PALA, A. “El intervencionismo protector en el contexto de la globalizacion” AAVV “Primer
centenario de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social”, Ed. Ministerio de Trabajo y Asuntos
Saociales, Madrid, 2006, paginas 391 a 420.
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laborales y sociales internacionales*

. Volver a un estado de minimos parece suponer
que la administracion dejard de asumir como propia la proteccion de determinadas

cuestiones, en coherencia con la flexibilidad laboral 2%°.

Es posible suponer, ademas, que esta flexibilidad laboral mantendrd (o incluso
potenciard) la dicotomia sobre la que se sostenia tradicionalmente el mercado de
trabajo, separando el tiempo productivo (sobre el que se adoptan medidas de
flexibilizacion laboral) del tiempo reproductivo (que, limitado a declaraciones

bienintencionadas se mantendria en la esfera privada). Las medidas de

2 MULLER, T; PLATZER, W., RUB, S. “Los Acuerdos Marco Internacionales, posibilidades y limites
de un nuevo instrumento de la politica sindical internacional”, en AAVV (coord. Fundacion Friedrich
Ebert), Casilla, 2009, paginas 5 a 21.

26ge dice que no hay, hoy en dia, alternativa solida frente al capitalismo de mercado como generador de
iniciativas econémicas y el trabajo productivo, que el estado del bienestar genera dificultad para competir
internacionalmente, un coste social mas alto y no se adapta bien al caracter espontaneo que requiere la
globalizacion (OLIET PALA, A. “El intervencionismo protector en el contexto de la globalizacion”
AAVYV “Primer centenario de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social”, Ed. Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, Madrid, 2006, paginas 391 a 420). La realidad nos demuestra que cada vez es menor el
poder del estado y que se implantan medidas fundamentalmente de tipo econdmico que demuestran una
contencion genérica del estado del bienestar e incluso el recorte, desregularizacion y flexibilidad de las
relaciones laborales. Sin embargo, la vuelta al estado de minimos trae consigo aquellas consecuencias
sociales y laborales que se pretendian eliminar, la 1lamada “cuestion social”, al sustentar el desarrollo
econodmico sobre la miseria, la pobreza y la ignorancia de ciertos sectores de la poblacién mundial o, en
los casos menos graves, sobre trabajadores imbuidos de menos derechos y con una reduccién de su
calidad de vida. La sociedad, particularmente en el mercado de trabajo, no es capaz, y posiblemente
nunca lo serd, de autogestionar todas las necesidades de las partes implicadas.

No parece aconsejable volver a las desigualdades sociales que el sistema actual no esta preparado para
eliminar de su estructura. Es necesario, al menos asi lo creo, que siempre haya una entidad neutral que
salvaguarde los derechos sociales y econémicos de los ciudadanos y corrija las desigualdades del sistema.
No hay que olvidar que el estado social no naci6 sélo por motivos humanitarios, sino también por razones
de oportunidad politica (CARMONA CUENCA, E. “El estado social de derecho en la Constitucién”, Ed.
Consejo Econdmico y Social, Madrid, 2000, pagina 40), con el fin de evitar la revolucion que hacia
presagiar la concatenacion de conflictos sociales. No se trata de una afirmacién muy alejada de la realidad
actual.

Que esta entidad neutral deba adaptarse a las necesidades que impone la globalizacién es otra cuestion,
perfectamente razonable y legitima. Esta adaptacion a los tiempos requiere de opciones politicas
concretas. Una de ellas seria la adaptacién de las politicas estatales a la competitividad globalizada,
mediante la contencién controlada de la proteccidn social y la incorporacion en las politicas laborales de
nuevas formas de gestidn, incorporando medidas defendidas por organismos internacionales (O.1.T -
Desde la Cumbre mundial sobre el desarrollo social de Copenhague de 1995 o la Comisién Mundial sobre
Dimensién Social de la Globalizacién de 2002-y Organizacion Mundial del Comercio, que incorpora,
como objetivo de las empresas, el respeto a los derechos de los trabajadores en Trade Promotion
Authority, 2002) consistentes en el fomento de técnicas tales como la responsabilidad social de las
empresas, codigos de conductas o el incremento de la gobernanza social en todos los ambitos estatales y
transnacionales.

92



desregularizacion laboral que se han ido adoptando en los Gltimos tiempos no dan
relevancia a la conciliacién de esferas vitales**’. Ya se ha indicado que la negociacion
colectiva espariola recuerda en sus Acuerdos Interconfederales que los convenios
colectivos deben buscar flexibilidad horaria sin perder de vista que dos son los objetivos
béasicos: las necesidades organizativas de la empresa y la conciliacion de esferas vitales
de la persona trabajadora, pero en la préctica las medidas suelen centrarse en las
necesidades empresariales, olvidando el otro objetivo.

Estas dos cuestiones juntas podrian generar la idea de que, en materia de tiempo de
trabajo, ni es necesaria la regulacién del tiempo vital del individuo, asunto que el
mercado mismo podria autoregular, ni es necesario potenciar la figura de la Inspeccion
de Trabajo, representante de un modelo de estado que no se ajusta a las necesidades de

una sociedad y un mercado actuales.

La O.1.T. opta no por desmantelar el cuerpo administrativo laboral ante las dificultades
que genera la globalizacion, sino por fomentarlo, adoptando medidas, programas, con
que adecuar el sistema de administracién del trabajo a los nuevos tiempos®*®. Este
organismo internacional niega la supuesta capacidad del mercado para conseguir tanto
el crecimiento econdmico como la estabilidad social y la democracia politica y recuerda
que cuando hablamos de derechos sociales, en particular de derechos fundamentales del
trabajo, hablamos de trabajo decente®*: de las legitimas aspiraciones de la vida activa
de las personas de tener oportunidades e ingresos, derecho “de voz” en sus condiciones
de trabajo y derecho a conseguir una estabilidad familiar y un desarrollo personal, en
términos de justicia e igualdad. Esta idea de trabajo decente es la base de la paz social

|250

de las comunidades y de las sociedades en general™" y se sustenta en cuatro pilares

T JOVER RAMIREZ. C. “La dificil supervivencia de la conciliacion entre la vida laboral y la crisis”
Revista Doctrinal Aranzadi Social num. 4/2013 parte Doctrina.

8 O.IT. “Los grandes desafios mundiales de la inspeccion del trabajo” Educacién Obrera 2005 /3-4
NUmero 140-141, editorial, paginas V a VIII.

9 “para recuperarse de la crisis: Un Pacto mundial para el empleo” adaptado por la Conferencia
Internacional del Trabajo en su nonagésima octava reunion, Ginebra, 19 de junio de 2009, prefacio,
pagina V.

20 CASALE G. y SIVANANTHIRAN A. “Los fundamentos de la Administracion del Trabajo”, Oficina
Internacional del Trabajo, Ginebra, 2011, pagina 3.
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basicos: la abolicion del trabajo forzoso, el respeto a la edad minima en el acceso al
empleo, la libertad sindical y la negociacion colectiva y, con particular interés para este

trabajo, la no discriminacion en el empleo e igualdad retributiva.

La Inspeccién de Trabajo puede contribuir a una buena gobernanza social®!y al
desarrollo social y economico del pais. El programa de trabajo decente de la O.L.T.
propone un buen sistema de inspeccién®? como medio para conseguir la mejora de la
productividad en el trabajo y para garantizar el trabajo decente. Un buen sistema de
inspeccion debe adecuarse a los tiempos, a los cambios sociales y econémicos y a los
avances tecnoldgicos para poder responder de modo flexible y rapido a los problemas y

conflictos que se susciten.

3

Desde la Organizacién Internacional del Trabajo ** se recuerdan, también, dos

cuestiones principales para este trabajo: que en materia de trabajo decente, sobre todo

251 VEGA RUIZ, M.L. “Garantizando la gobernanza: Los sistemas de Inspeccion de Trabajo en el
mundo. Tendencias y retos. Un enfoque comparado”, Oficina Internacional del Trabajo, Costa Rica,
2013, paginas 173 a 175: “La Inspeccion de Trabajo es, en su esfera de incumbencia, una fuente muy
importante de informacion para los Gobiernos, los empleadores y los trabajadores. Estos actores son
intermediarios activos en la prevencion y la solucion de los conflictos laborales. Son también
observadores informados de las tendencias del mercado de trabajo, debido a sus relaciones privilegiadas
con los interlocutores sociales, y estan en condiciones de ofrecer soluciones para responder a las
necesidades cambiantes de los usuarios. Los empleadores y los trabajadores siguen pidiendo recursos
adicionales para los ministerios e inspecciones de trabajo, a fin de promover la equidad y la buena
gobernanza, y hacer del trabajo decente una realidad. Es evidente que hablar de gobernanza implica
hablar de una inspeccion eficiente, y eso solo puede conseguirse con un esfuerzo continuado, que implica
la participacion de la sociedad y numerosas instituciones. En el mundo laboral, la inspeccion es el eje del
entramado institucional en el &mbito social, y ese es su origen y su inevitable destino”.

%2 0.1T. “Decent work country programme. A guidebook”, International Labour Office, Geneva, 2011.
A lo largo de todo el documento se hace referencia a la necesidad de garantizar el cumplimiento de las
normas (asi como a dictar normas mas protectoras en las diversas materias que componen la idea de
trabajo decente). Esta garantia le corresponde a la Inspeccién de Trabajo.

Asimismo, debe citarse otro informe realizado por la O.I.T. en materia de trabajo decente, pero
relacionado en este caso con el tiempo de trabajo, en donde se indican dos elementos claves de este
trabajo.

23 Junto a las opciones de “soft law” que propone la O.IT. y a las opciones politicas de la Unién
Europea, existe un tipo de acuerdo empresarial internacional, a medio camino entre los cddigos de
conducta de las empresas y la negociacion colectiva. Los acuerdos marco internacionales (AMIs) podrian
suplir con la creacién de normas entre empresas y sindicatos la falta de resultados significativos que ha
tenido el proyecto de la O.L.T. de dotar a la globalizaciéon de una dimension social. Se plantea el
interrogante de si estos acuerdos, similares a los acuerdos colectivos entre empresa y representacion legal
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cuando hablamos de garantizar la igualdad de oportunidades y de erradicar la
discriminacion por razon de sexo, esta cuestion tiene mucho que ver con la elaboracion
e implementacion de normas adecuadas en materia de tiempo de trabajo (al que se hace
referencia en “perspectiva de género”, esto es, integrando en su concepto o como
minimo estudiando de manera conjunta el tiempo productivo y el reproductivo). En
segundo lugar, para garantizar una regulacion decente en materia de tiempo de trabajo
es necesario implantar y garantizar el cumplimiento de tales normas a través de los
diferentes mecanismos con los que se cuente a nivel nacional y en el centro de

trabajo®**, siendo uno de estos mecanismos de control la Inspeccién de Trabajo.

Tradicionalmente, la Inspeccion de Trabajo ha controlado la normativa laboral en
materia de tiempo de trabajo remunerado, proteccién de la maternidad, la familia, el
descanso o las vacaciones. La ordenacién del tiempo de trabajo remunerado puede ser
controlada fiscalizando la normativa laboral tradicional y, también, adoptando una

perspectiva de salud e higiene laboral®®®. Pero a través del control de la ordenacion del

de los trabajadores y firmados por las diversas partes sociales son solo instrumentos empresariales o
también permiten alcanzar los objetivos sindicales. Tienen, por otro lado, el peligro de favorecer la
privatizacién de derechos sociales, en la linea de la globalizacion neo-liberal. No obstante, las empresas
pueden ser un elemento clave para garantizar derechos fundamentales laborales en paises en donde no los
hay.

MULLER, T; PLATZER, W., RUB, S. “Los Acuerdos Marco Internacionales, posibilidades y limites de
un nuevo instrumento de la politica sindical internacional”, en AAVV (coord. Fundacién Friedrich Ebert),
Casilla, 2009, péginas 5 a 21.

24 0.1.T. “Decent working time: new trends, new issues”, International Labour Office, Geneva, 2006,
pagina VI: “In its programme of work on working time and work organization, the ILO is seeking to
advance “decent working time” by two related means of action:

* building its knowledge base via information collection and research on a range of issues, including
national laws on working time, actual hours of work, various types of “flexible” working time
arrangements (e.g., part-time work, flexi-time), rest periods and paid annual leave, etc.; and

« applying this expanded knowledge base to provide practical tools and technical advisory services to
assist ILO constituents (governments and employers’ and workers’ organizations) to develop and
implement appropriate policies and practices regarding working time and work organization — both at the
national level and in the workplace.”

% OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO “Informe de la Comisién de Expertos en Aplicacion
de Convenios y Recomendaciones (articulos 19, 22 y 35 de la Constitucion). Tercer punto del orden del
dia: Informacion y memorias sobre la aplicacion de convenios y recomendaciones. Estudio general
relativo al Convenio sobre la Inspeccién de Trabajo, 1947 (nim. 81), y al Protocolo de 1995 relativo al
Convenio sobre la Inspeccion de Trabajo, 1947, a la Recomendacién sobre la Inspeccion de Trabajo
(minas y transporte), 1947 (nim. 82), al Convenio sobre la Inspeccion de Trabajo (agricultura), 1969
(nim. 129), y a la Recomendacion sobre la Inspeccion de Trabajo (agricultura), 1969 (nim. 133). Informe
Il (Parte 1B)”, Ginebra, 2006, parrafo 55:
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tiempo de trabajo, la Inspeccion de Trabajo también puede pronunciarse sobre el tiempo
de trabajo de cuidados, el tiempo que ha sido elevado a nivel legal a traves de la figura
de la conciliacion de esferas vitales. Asi, no se habla s6lo de distribucién del tiempo de
trabajo, sino de adecuada -0 inadecuada- ordenacion del tiempo en la empresa, en
relacion con el respeto a derechos fundamentales de eficacia horizontal en el contrato de
trabajo®® y, también, en cuanto factor de riesgo laboral de naturaleza psicosocial que
puede generar situaciones de estrés o violencia en el trabajo (y no so6lo). Basta con leer
alguna de las Evaluaciones de Riesgos Psicosociales existentes en las empresas para
comprobar que casi todas incorporan la figura de la doble presencia (lo que claramente
incluye el tiempo en un sentido global, tanto productivo como reproductivo) como
posible factor de riesgo laboral de naturaleza psicosocial y que existen multiples
referencias a la violencia en el trabajo como factor de riesgo psicosocial, cuyo origen se
puede encontrar en la ordenacién del tiempo de trabajo que debe ser cumplida

diariamente por los trabajadores.

Asi pues, es necesario llevar a cabo una vigilancia y control del cumplimiento de las
normas laborales. Esto lleva a preguntarse dos cosas: qué clase de vigilancia es la méas
adecuada, pero también cuales son las normas que seran objeto de esta vigilancia. En
materia de distribucidn del tiempo existe una regulacion estrictamente laboral, referente
al tiempo de trabajo, jornada, horarios y desarrollo convencional. Junto a esta

regulacion estrictamente laboral existe la regulacion en prevencion de riesgos laborales,

“En los ultimos decenios, la evolucién de los conocimientos cientificos, psicologicos y técnicos han
puesto de manifiesto los efectos de las condiciones de trabajo en la salud fisica y mental de los
trabajadores, asi como, de forma indirecta, en la productividad de las empresas, por lo que se han
realizado considerables esfuerzos, en particular en los paises desarrollados, para reforzarlos y ampliar de
manera apropiada el ambito de competencia de la Inspeccién de Trabajo. El concepto estricto de
«higiene» en el trabajo a que se refieren los instrumentos se ha sustituido rapidamente por el concepto,
mas amplio, de salud en el trabajo y se ha relacionado casi sistematicamente con el de seguridad en el
trabajo. Las repercusiones econémicas de algunos fendmenos recientemente determinados, como el estrés
en el lugar de trabajo, el comportamiento agresivo o violento, la persecucion y el acoso sexual en el
trabajo han llevado, sobre todo en Suecia y en Suiza, a la contratacién y formacidon de personal de
Inspeccién de Trabajo especializado en distintas disciplinas de la salud mental en el trabajo. En términos
generales, se adoptan medidas para una adaptacion mas adecuada del medio y del puesto de trabajo a los
trabajadores, asi como para fomentar una cultura de la seguridad y la salud en el trabajo que privilegie la
prevencion, sobre todo de determinados riesgos profesionales de origen ergondmico y psicosocial, como
las dorsalgias, el estrés y la fatiga general, por ejemplo. El control de la aplicacién de las disposiciones
legales pertinentes se confia en general a los inspectores del trabajo”.

%6 RODRIGUEZ CARDO, 1. A. “Mujer y trabajo: puntos criticos” en A.A.V.V. (BORRAJO DACRUZ,
E., dir.) “Mujer, trabajo y Seguridad Social" , edicion n.° 1, Editorial LA LEY, Madrid, Diciembre 2010.
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que permite enfocar la distribucion del tiempo desde la perspectiva de los riesgos
psicosociales. La regulacion tradicional -ET- enfoca la distribucion del tiempo desde
una perspectiva estanca, centrada en el tiempo remunerado o productivo. De esta
manera, el tiempo reproductivo o no remunerado queda fuera de la regulacion general y

solo se prevé, excepcionalmente, en las normas sobre conciliacion de esferas vitales.

Para identificar las dos clases de tiempo de trabajo en todas las normas sobre tiempo de
trabajo y su distribucion del ET se requiere de una previa formacion especializada vy,
ademas, acudir a la interpretacion que de tales normas da la jurisprudencia. Sin
embargo, en la normativa de prevencion de riesgos laborales, es méas facil identificar
una vision global de la distribucion del tiempo de trabajo (incluyendo tanto el tiempo
remunerado como el no remunerado). Asi, existen conceptos tales como la doble
presencia, en donde se presenta el exceso de carga de trabajo, tanto la laboral como la
familiar, como un factor de riesgo de naturaleza psicosocial para los trabajadores que

asumen tales cargas.

Los modelos de Inspeccion de Trabajo suelen diferenciarse por tres circunstancias
distintas: el caracter unificado de los servicios, la naturaleza de los respectivos
procedimientos sancionadores y, principalmente, por el ambito competencial de la
Inspeccién de Trabajo”’. De acuerdo con el &mbito competencial, la Inspeccién de
Trabajo suele clasificarse en dos grandes categorias 0 modelos: el modelo generalista y

el modelo especialista®®.

2T GARCIA RUBIO, M.A. “La Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (Doctrina y Jurisprudencia)”,
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999.

28 VON RICHTHOFEN W. “La Inspeccion de Trabajo. Guia de la Profesion”, Ed. Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales, Madrid, 2003, paginas 73 y siguientes.

En este libro, se habla de una clasificacién convencional y de cuatro modelos tradicionales de Sistemas de
Inspeccion. modelo generalista, modelo anglo-escandinavo, modelo federal y el modelo de servicios de
inspeccidn especialistas 0 asociados. Esta clasificacion, sin embargo, mezcla varios criterios: separacion
por funciones en los modelos generalista y anglo-escandinavo, asi como en los modelos de servicios de
inspeccidn especialista y separacion por distribucion competencial (modelo federal).
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En la mayor parte de los paises de Europa, la Inspeccion de Trabajo es “especialista”,
esto es, se caracteriza por tener limitada su actuacion al exclusivo control técnico de las
normas de seguridad e higiene, y, aunque en ocasiones también asumen la vigilancia de
las normas sobre relaciones laborales, se suele tratar de sistemas de control separados
atribuidos a organismos o servicios especializados que puede depender de la misma o

distinta autoridad competente **°

, lo que implicaria que enfocaria el estudio de la
distribucion del tiempo desde la perspectiva de los riesgos laborales, particularmente los

de naturaleza psicosocial.

Sin embargo, en paises del centro y sur de Europa, entre los que se encuentra Espafia, la
Inspeccion de Trabajo es generalista, se le atribuye competencia global para ejercer el
control sobre todas y cada una de las materias que componen el ambito del Derecho
Social. Esta Inspeccion generalista no presenta el mismo grado de pureza en todos los
paises, siendo Espafia el que més competencias atribuye a su Inspeccion de Trabajo®®,
lo que puede desdibujar la perspectiva de género en una actuacion inspectora estandar.
En paises con tradicion generalista se podra estudiar el tiempo desde todas las
perspectivas posibles, si bien es cierto que la actuacion inspectora debe ajustarse al
régimen juridico aplicable al procedimiento administrativo sancionador, que no permite
sancionar un mismo hecho desde dos perspectivas (en este caso laboral y preventiva),
sino que establece la obligatoria necesidad de la administracion de imponer la sancién

més grave de entre todas las sanciones derivadas de un mismo hecho®’.

% OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO “Informe de la Comisién de Expertos en Aplicacion
de Convenios y Recomendaciones (articulos 19, 22 y 35 de la Constitucién). Tercer punto del orden del
dia: Informacién y memorias sobre la aplicacion de convenios y recomendaciones. Estudio general
relativo al Convenio sobre la Inspeccion de Trabajo, 1947 (nim. 81), y al Protocolo de 1995 relativo al
Convenio sobre la Inspeccion de Trabajo, 1947, a la Recomendacion sobre la Inspeccion de Trabajo
(minas y transporte), 1947 (nim. 82), al Convenio sobre la Inspeccion de Trabajo (agricultura), 1969
(nim. 129), y a la Recomendacion sobre la Inspeccion de Trabajo (agricultura), 1969 (nam. 133). Informe
IIT (Parte 1B)”, Ginebra, 2006, parrafos 50 y 51, paginas 18 y 19.

20 TABERNERO SANCHEZ, J.R. “Consecuencias juridicas de las conductas discriminatorias y
proteccion administrativa y jurisdiccional de la igualdad efectiva entre mujeres y hombres” A.A.V.V.
coord. GONZALEZ MARTIN A. “El Plan de Igualdad y la responsabilidad social de la empresa” Ed. Lex
Nova, Valladolid, 2010, paginas 312 y 313.

%1 E| principio de proporcionalidad, con origen en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
fue integrado en la Constitucion Espafiola (articulo 10.2) y, a continuacién, en el ambito del derecho
administrativo sancionador. Una de sus manifestaciones esta actualmente regulada en el articulo 29.5 de
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Existe, un tercer grupo de sistema de inspeccion, que se puede ubicar dentro del
generalista. Se trata de sistemas que funcionan mediante la intervencion de equipos
pluridisciplinarios®®*, en los que, en un mismo servicio de inspeccion local, hay
inspectores dotados de competencias especificas en las diversas materias objeto de
control (materias que incluyen el derecho, la ingenieria, la medicina o la psicologia,
entre otras). Este es el caso de paises como Austria, Dinamarca, Kuwait, Noruega,
Reino Unido o Suecia, entre otros. En este caso, es posible combinar el analisis de la
diversa normativa objeto de estudio, en funcion de las competencias concretas asignadas
a la Inspeccién. En Suecia®®, en concreto, los Inspectores de Trabajo tienen asignada
una funcién de control de la normativa de prevencion de riesgos laborales y, también, de

la normativa sobre tiempo de trabajo, entre otras.

Desde la Unidn Europea se ha abierto el debate sobre la Inspeccion en dos cuestiones:

por un lado, sobre la posibilidad de crear un sistema de Inspeccién europeo®®y, por

otro, sobre la eleccién del modelo inspector a compartir®®®.

la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico -BOE n.° 236, de 2 de octubre
de 2015-, en los siguientes términos:

“Cuando de la comision de una infraccion derive necesariamente la comision de otra u otras, se debera
imponer Uinicamente la sancion correspondiente a la infraccion mas grave cometida”.

%62 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO “Informe de la Comisién de Expertos en Aplicacién
de Convenios y Recomendaciones (articulos 19, 22 y 35 de la Constitucion). Tercer punto del orden del
dia: Informacion y memorias sobre la aplicacion de convenios y recomendaciones. Estudio general
relativo al Convenio sobre la Inspeccion de Trabajo, 1947 (nim. 81), y al Protocolo de 1995 relativo al
Convenio sobre la Inspeccion de Trabajo, 1947, a la Recomendacién sobre la Inspeccion de Trabajo
(minas y transporte), 1947 (num. 82), al Convenio sobre la Inspeccion de Trabajo (agricultura), 1969
(nim. 129), y a la Recomendacion sobre la Inspeccién de Trabajo (agricultura), 1969 (nim. 133). Informe
III (Parte 1B)”, Ginebra, 2006, parrafo 198, pagina 73.

263 http://www.ilo.org/labadmin/info/WCMS_156054/lang--en/index.htm .

264 Respecto a la creacion de un sistema de Inspeccién europeo, dos son las opciones: la més extrema, la
creacion de un cuerpo comudn de Inspeccion de Trabajo y, a un nivel mas intermedio, el establecimiento
de cauces de comunicacion entre las Inspecciones nacionales. La creacién de un cuerpo comudn de
Inspeccidén de Trabajo parece, hoy en dia, una utopia, debido a la existencia de estructuras y competencias
nacionales en la organizacién de los diversos sistemas de Inspeccidn, estructuras y competencias que muy
dificilmente podran ser obviadas a nivel comunitario. Por ello, se ha optado por un mecanismo intermedio
(véase GARCIA RUBIO, M.A. “La Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (Doctrina y
Jurisprudencia)”, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pagina 61), creando el Comité de Altos
Responsables de la Inspeccion de Trabajo, como 6rgano asesor de la Comisién Europea (Decision de la
Comision de 12 de julio, 95/219/CE) y cuya tarea consistira en presentar dictamenes a la Comision en
relacion con todos los problemas relativos a la aplicacion por los Estados miembros de la legislacion
comunitaria en materia de salud y seguridad en el trabajo y también sobre otras cuestiones relativas al
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Sea el que sea el modelo existente, ambos podran estudiar la distribucion del tiempo de
trabajo desde una perspectiva de género, dado que se trata de una institucion juridica
multidisciplinar y transversal. Un sistema de inspeccion especialista (centrado en la
seguridad y salud) deberia enfocar la distribucion del tiempo desde la perspectiva de los
riesgos psicosociales y, con referencia a la carga de trabajo, la siniestralidad laboral, la
doble presencia u otros riesgos laborales vinculados al tiempo, tratara de paliar los
problemas detectados en la salud de los trabajadores de las empresas como
consecuencia de una mala distribucion del tiempo de trabajo -que afectard,
directamente, a la capacidad de la persona trabajadora de distribuir su otro tiempo de
trabajo, el invisible y no remunerado-. Para ello, debiera seguir las directrices
establecidas en la Campafia europea en materia de riesgos psicosociales, elaborada bajo
el disefio y coordinacion del SLIC (Comité de Altos Responsables de la Inspeccién de

Trabajo de la Union Europea) e impulsada por el Arbetsmiljé Verket (Autoridad Sueca

admbito de la legislacion social comunitaria que tengan consecuencias para la salud y seguridad en el
trabajo (articulo 2 de la Decision de la Comision de 12 de julio, 95/219/CE).

%5 No se ha optado, a nivel de la Unién Europea, por un modelo u otro, aunque parece existir una
tendencia a favor del modelo especialista, algo que parece intuirse en las competencias del Comité de
Altos Responsables de la Inspeccion de Trabajo (exclusivamente en materia de seguridad y salud). Esto
es asi porque la seguridad y salud no es s6lo la competencia inspectora que mas interés suscita, sino que
es la Gnica competencia comin a todos los sistemas de Inspeccién de Trabajo comunitarios.

Por otra parte, el modelo generalista tiene un apoyo mas claro en la propia regulacion de la Organizacion
Internacional del Trabajo, cuando atribuye a la Inspeccién de Trabajo competencias para “velar por el
cumplimiento de las disposiciones legales relativas a las condiciones de trabajo y a la proteccién de los
trabajadores en el ejercicio de su profesién, tales como las disposiciones sobre horas de trabajo, salarios,
seguridad, higiene y bienestar, empleo de menores y demas disposiciones afines, en la medida en que los
inspectores del trabajo estén encargados de velar por el cumplimiento de dichas disposiciones” (Articulo
3.1.a) del Convenio n.° 81 de la OIT y articulo 6.1.a) del Convenio n.° 129 de la OIT. Este Gltimo
Convenio afiade, expresamente, competencias sobre descanso semanal y vacaciones y empleo de
mujeres).

Con independencia de esta discusion, que ha generado posturas doctrinales a favor de uno u otro modelo
(defendiendo la mayor profundidad de conocimiento de un sistema especialista 0 la mejor visiéon de
conjunto de un sistema generalista), en los Gltimos informes de la O.1.T. se acepta la validez de cualquier
sistema de inspeccion, siempre y cuando se garantice una coordinacion eficaz entre los diversos
organismos que asuman competencias de control de la normativa del orden social (entre ellos, VEGA
RUIZ, M. L. “Garantizando la gobernanza: Los sistemas de Inspeccion de Trabajo en el mundo.
Tendencias y retos. Un enfoque comparado”, Oficina Internacional del Trabajo, Costa Rica, 2013. Pagina
69; 0 la CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAIJO, “Administracion del trabajo” Informe
111 (Parte 1B) Tercer punto del orden del dia: Informaciones y memorias sobre la aplicacién de
convenios y recomendaciones Estudio general de las memorias relativas al Convenio (nim. 150) y a la
Recomendacion (nim. 158) sobre la administracion del trabajo. Informe de la Comisién de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (articulos 19, 22 y 35 de la Constitucion), Ginebra, 1997,
parrafos 143 y 152).
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de condiciones de trabajo en el entorno laboral)®®®. Debera, por otro lado, coordinarse
con otros organismos administrativos que tengan competencia en materia laboral y de

Seguridad Social a fin de dar respuesta multidisciplinar al problema.

Un sistema de inspeccion generalista (con competencia en todos los &mbitos laborales)
podra enfocar el estudio de la distribucion del tiempo de trabajo y sus consecuencias
desde todas las perspectivas posibles dentro del ordenamiento juridico: tanto desde la
perspectiva psicosocial, enfocada en el derecho a la salud de los trabajadores, como

desde la perspectiva estrictamente laboral®®’

, centrandose en el derecho a la igualdad
efectiva en las relaciones laborales y, lo que es especialmente importante, podra enfocar
el estudio de la distribucién del tiempo desde ambas perspectivas a la vez. Este modelo,
sin embargo, debera prestar especial cuidado a la especializacion de sus miembros y a la

garantia de un conocimiento suficiente y pluridisciplinar de aquellos que lo integran.

268 En Espaiia se cuenta con la “Guifa de actuaciones de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social sobre
Riesgos Psicosociales” Documento elaborado por la Direccion General de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social con la colaboracion del Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo.
(http://www.empleo.gob.es/itss/web/Atencion_al_Ciudadano/Normativa/DOCUM _ITSS/index.html) vy
con la Instruccio 2/2012, de la Direccié General de la Inspeccié de Treball de Catalunya, relativa a la
"Campanya Europea d'Inspecci6 2012 sobre Avaluacions de Riscos Psicosocials”, entre otras
disposiciones.

267 | a distribucién del tiempo también genera consecuencias en materia de Seguridad Social, competencia
ostentada en exclusiva por la Administracion General del Estado. No s6lo por la regla general de que toda
regulacion sobre distribucién del tiempo de trabajo y jornada puede tener consecuencias en materia de
Seguridad Social (pago de cuotas vinculadas al tiempo de trabajo realizado), sino por una cuestién
primordial en materia de distribucion del tiempo de trabajo: el tiempo invisible, reproductivo y no
remunerado se manifiesta de forma clara (aunque incompleta) en el ambito de la Seguridad Social, en las
prestaciones recibidas por las personas que, por asumir cargas familiares, renuncian (o se ven obligadas a
renunciar) temporal o definitivamente al ejercicio de una profesion. Las excedencias, las reducciones de
jornada con derecho a una garantia de cotizacion del 100% durante los dos primeros afios de ejercicio del
derecho, las suspensiones de contrato y prestaciones equivalentes por maternidad, riesgo durante el
embarazo o situaciones vinculadas con estados bioldgicos femeninos, son prestaciones de la Seguridad
Social que protegen y dan visibilidad a ciertas esferas del trabajo reproductivo. Sin embargo, no son
tantas las esferas de trabajo reproductivo que protege la Seguridad Social: en este ambito del
ordenamiento juridico se refleja claramente la insuficiencia legal para conseguir la igualdad real y
efectiva entre sexos y, muy particularmente, la igualdad real y efectiva entre las personas que asumen
cargas familiares -y con ello se retiran del mercado laboral- y las personas que no las asumen (véase
GRANADOS ROMERA, M. 1. “Cuestiones basicas sobre las diferencias de género en la proteccion de la
Seguridad Social, discriminacion indirecta”, en A.A.V.V. “Estudios sobre los diversos aspectos juridicos
del trabajo de la mujer”, coord.. SERRANO FALCON, C. Ed. Aranzadi, Navarra, 2016, paginas 393 y
siguientes).
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Soy partidaria del tercer grupo o modelo expuesto y en particular de un modelo de
inspeccion intermedio, compuesto por equipos pluridisciplinarios, ¢ constituidos por
especialistas de diversas ramas del conocimiento dentro de un sistema que tenga
competencias en todas las ramas del ordenamiento juridico laboral (generalistas)?®® y en
el que tales especialistas actuen de forma conjunta y coordinada. Este sistema podra
enfocar, de una sola vez y sin necesidad de acudir a diversas instituciones u organismos,
todos y cada uno de los problemas derivados de la distribucién del tiempo de trabajo, de
forma correcta, como lo que realmente son: problemas que pueden tener consecuencias
en las diversas ramas del ordenamiento juridico presentes en el mundo del trabajo y que,
ademas, tienen consecuencias claras en la esfera privada de los trabajadores, puesto que
la distribucion del tiempo de trabajo remunerado afectard, de forma inmediata, a la
distribucion del tiempo de trabajo no remunerado, a la esfera de tiempo que el individuo
quiere y/o debe dedicar al cuidado. Las relaciones laborales van intimamente unidas al
derecho a la Seguridad Social, a la Prevencion de Riesgos Laborales, a la legislacién en
materia de extranjeria y a las demas disposiciones concordantes que pudieran ubicarse

dentro del ordenamiento social.

Las deficiencias de un modelo generalista como el espafiol (riesgo de falta de
especializacién pero también preeminencia de la actuacion individual frente a la

colectiva®®®

) pueden salvarse sin alterar el modelo de Inspeccion de Trabajo que otorga
a sus integrantes capacidad para observar el problema en su conjunto. Este modelo

generalista debiera garantizar la especializacién de sus miembros y estar formado por

268 A esta formacion polivalente con apoyo en un equipo de especialistas hace referencia el Convenio n.°
81 de la OIT, siendo éste el modelo asumido por Francia, Reino Unido o Dinamarca. Crear equipos
pluridisciplinarios en la Inspeccién de Trabajo (modelo danés), integrados por Inspectores de formacion
juridica que han recibido suficiente formacién técnica como para detectar situaciones de riesgo, y
apoyado por ingenieros, médicos, psicologos, juristas y ergénomos, tiene un coste elevado pero puede
garantizar una eficacia considerablemente alta de sus actuaciones, siempre que éstas estén debidamente
coordinadas (véase OIT, “La Inspeccion de Trabajo. Manual de educacion obrera”, Oficina Internacional
del Trabajo, Ginebra, 1986, pagina 28.

29| os instrumentos internos establecidos para valorar y controlar la actuacién inspectora (denominados
criterios de actividad o productividad) pivotan en torno a una actuacion individual y a una valoracién
individual de las 6rdenes de servicio o expedientes asignados a cada actuante.

En concreto, debe hacerse referencia a la Instruccion 6/2014 sobre el devengo del complemento de
productividad en el sistema de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, punto 3.10 relativo a
“Ordenes de Servicio Conjuntas” y, en términos idénticos, la Instruccién 2/2014, sobre valoracion de
actividad en la Inspeccion de Trabajo de Catalufia, en su punto 3.7.
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equipos multidisciplinares. Dentro del territorio espafiol, en la Comunidad Auténoma de
Catalufia se ha estructurado la Inspeccidn en éareas territoriales, equipos de trabajo
formados por tres tipos de funcionarios de tipo técnico (inspectores, subinspectores de
empleo y Seguridad Social y, por ahora, los llamados técnicos habilitados, con
formacion diversa de tipo técnico). Esta constitucion de areas o equipos de trabajo
permitiria la creacion de equipos pluridisciplinarios, en los que podria incorporarse
personal técnico formado en otras ramas del conocimiento. Para ello, seria necesario dos
cosas: habilitar los medios legales que permitan, bien la creacion de cuerpos técnicos
nuevos, bien la integracion dentro de la Inspeccion de Trabajo de cuerpos técnicos ya
existentes en la Administracion Laboral y, por supuesto, garantizar una actuacion

coordinada y conjunta de todos los miembros integrantes de la Inspeccién?’.

2.2.- La actuacion de la Inspeccién de Trabajo ante la distribucion del tiempo de

trabajo.

La Inspeccion de Trabajo es la via que tiene el Estado para garantizar que las normas
laborales que dicta se van a cumplir, sea un sistema de inspeccidn especialista o
generalista®’*. Eso convierte a la Inspeccién de Trabajo en un reflejo de los cambios
legislativos y politicos, pero también en una herramienta Gtil para detectar hasta que
punto la normativa que debemos fiscalizar se cumple, se ajusta a la realidad o genera,
como es el caso de la distribucion del tiempo de trabajo, situaciones de inseguridad
juridica. La Inspeccion de Trabajo puede contribuir a paliar estas situaciones de
inseguridad juridica en materia de tiempo de trabajo haciendo uso de las diversas

2" En la Comunidad Auténoma de Catalufia, en la que la funcién inspectora ha sido transferida junto con
la ejecucion de la legislacion laboral, se ha ido implantando un sistema de inspeccion similar a los
sistemas de inspeccion de equipos pluridisciplinarios. Asi, ademas de la creacion de areas territoriales a
las que se adscriben inspectores de trabajo, subinspectores de empleo y Seguridad Social y, por el
momento, técnicos habilitados, se ha incorporado provisionalmente (a la espera de que una relacién de
puestos de trabajo cree definitivamente el puesto) personal de la administracion autonémica experto en
diversas areas de conocimiento: medicina, biologia, psicologia y ergonomia. Este personal se ha adscrito
provisionalmente a la Direccion General de la Inspeccién de Trabajo de Catalufia, a fin de complementar
directamente el trabajo de los inspectores que soliciten asesoramiento especifico sobre determinadas
materias. Se trata de una novedad con la que se puede llegar a dar solucién a uno de los fallos por
excelencia de un sistema de inspeccion generalista: la falta de especializacién de sus miembros.
PARAMO MONTERO, P. “Modelos de inspeccion de trabajo en Europa y en el mundo: vision
comparada, ejemplos y perspectivas”. Trabajo y Derecho, N.° 3, Seccion Estudios, , Editorial Wolters
Kluwer, 2016.
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funciones y herramientas que tiene a su disposicion y que le ha atribuido la ley,
sirviendo de instrumento mediador entre las partes o utilizando vias alternativas,
ayudando a equilibrar situaciones en las que lo que dice la norma no sélo no responde a

las necesidades reales de los trabajadores, sino que se aleja de ellas.

La Inspeccion de Trabajo presenta una primera particularidad frente al mundo laboral
moderno y globalizado y es el hecho de que su actuacion es local. Esta actuacion
localizada, nacional en todo caso, ha sido considerada un instrumento poco idéneo para
garantizar el cumplimiento de la normativa comunitaria, proponiéndose la creacion de

un modelo de inspeccién europeo?’2.

En la actualidad se mantiene este sistema
localizado, si bien tratando de garantizar una actuacion coordinada entre todos los

paises europeos.

En Espafia, la actuacion inspectora seguiré los cauces previstos en la Ley 23/2015, de 21
de julio, ordenadora del Sistema de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social®”®. Esta
ley sustituye a la anterior, Ley 42/1997, de 14 de noviembre, ordenadora de la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social?’*. Ademas, habra que tener en cuenta el
reglamento de desarrollo (Real Decreto 138/2000, de 4 de febrero, por el que se aprueba
el Reglamento de Organizacion y Funcionamiento de la Inspeccién de Trabajo y

Seguridad Social*™).

Se entiende por actuacién inspectora la serie de acciones practicadas por la Inspeccién
de Trabajo para llevar a cabo los cometidos que tiene encomendados?’®, esto es, todas
las actuaciones de investigacion que realiza la Inspeccién de Trabajo para verificar si se
cumplen o no las normas laborales en los centros de trabajo o lugares en que se
desarrolle una relacion laboral, siendo la parte empresarial todas las personas fisicas y

juridicas, publicas y privadas y comunidades de bienes.

2”2 SUPIOT, A. “L’application du droit du Travail en Europe”, Travail et Emploi, n.° 47, 1991, pagina 12.
23 pyblicada en el BOE n.° 174, de 22 de julio.

274 pyblicada en el BOE n.° 274, de 15 de noviembre.

275 pyblicado en el BOE n.° 40, de 16 de febrero de 2000.

28 GARCIA RUBIO, M.A. “La Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (Doctrina y Jurisprudencia)”,
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pagina 270.
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Para entender el sistema de actuacion de la Inspeccion de Trabajo ante la distribucion
del tiempo de trabajo y, especialmente, para entender su valor como posible garante de
derechos derivados y/o conectados con el &mbito laboral, es necesario conocer de qué
modo se organiza el sistema de la Inspeccidn, cuales son los principios y criterios
comunes de su actuacién y que funcionarios integran el Sistema de la Inspeccion de
Trabajo, detallando cuél es el &mbito de actuacion territorial de cada uno de ellos y
cudles sus funciones, para, a continuacion, aplicar todo esto a la distribucién del tiempo

de trabajo y la igualdad efectiva.

Toda esta organizacion y criterios de actuacién, junto con el estudio de los funcionarios
que integran la Inspeccién de Trabajo, constituyen la base necesaria para un buen inicio
y desarrollo de la actuacion inspectora, actuacion que puede concluir en diversos
sentidos. En el caso de que se hubiera producido un incumplimiento de la normativa,
una de las posibles consecuencias de la actuacion inspectora podra ser el inicio del
procedimiento administrativo sancionador. Saber como se inicia y desarrolla la
actividad inspectora y cuéles son las posibles consecuencias de la misma, permitira
saber hasta donde puede llegar la Inspeccion de Trabajo en materia de distribucion de

esferas vitales.

2.2.1. Recursos y condiciones de servicio de la Inspeccion de Trabajo. Formacion

de los miembros de la Inspeccion de Trabajo con perspectiva de género.

Los medios humanos y materiales de que disponga la Inspeccién de Trabajo
condicionan su funcionamiento y su eficacia?’’. Es por ello que desde la Organizacién
Internacional del Trabajo se recuerda que el sistema de la Inspeccion de Trabajo debe
contar con personal suficiente — lo que incluye tanto al personal inspector como al

personal de apoyo, secretarfa, recepcion, responsables técnicos y administrativos?’-,

2T OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. “La Inspeccion de Trabajo. Manual de Educacion
Obrera”, Ginebra, 1986. Pagina 46.

%8 CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO Informe I11 (Parte 1B) Estudio general relativo
al Convenio sobre la Inspeccion de Trabajo, 1947 (nim. 81), y al Protocolo de 1995 relativo al Convenio
sobre la Inspeccion de Trabajo, 1947, a la Recomendacion sobre la Inspeccion de Trabajo (minas y
transporte), 1947 (nim. 82), al Convenio sobre la Inspeccion de Trabajo (agricultura), 1969 (nim. 129), y
a la Recomendacion sobre la Inspeccion de Trabajo (agricultura), 1969 (nim. 133) Tercer punto del orden
del dia: Informacion y memorias sobre la aplicacion de convenios y recomendaciones. Informe de la
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cualificado y motivado ?"°

, personal que debe tener a su disposicion los medios
materiales?® necesarios (oficina, transporte, acceso a documentacién completa y de

calidad) para garantizar una actuacion completa y de calidad.

Es este personal el que asumira la fiscalizacion de la distribucion del tiempo y la

igualdad efectiva. Esta fiscalizacion es compleja, larga y trabajosa, y requiere, con

Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones (articulos 19, 22 y 35 de la
Constitucidn), Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 2006, parrafo 193.

2" CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO Informe 111 (Parte 1B) Estudio general relativo
al Convenio sobre la Inspeccion de Trabajo, 1947 (nim. 81), y al Protocolo de 1995 relativo al Convenio
sobre la Inspecciéon de Trabajo, 1947, a la Recomendacion sobre la Inspeccion de Trabajo (minas y
transporte), 1947 (nim. 82), al Convenio sobre la Inspeccion de Trabajo (agricultura), 1969 (num. 129), y
a la Recomendacién sobre la Inspeccion de Trabajo (agricultura), 1969 (nim. 133) Tercer punto del orden
del dia: Informacién y memorias sobre la aplicacién de convenios y recomendaciones. Informe de la
Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones (articulos 19, 22 y 35 de la
Constitucidn), Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 2006, parrafo 173.

Esta motivacién se consigue mediante la garantia de condiciones de trabajo comodas y estables de trabajo
que, entre otras cuestiones debe incluir, segln la Organizacion Internacional del Trabajo, la estabilidad e
independencia, la seguridad fisica, una adecuada remuneracidn y perspectivas de carrera profesional.
Ademas, la Organizacion Internacional del Trabajo atribuye a los funcionarios integrantes del sistema de
la Inspeccidn, en concreto al personal técnico, una serie de obligaciones. Aquellas garantias (autonomia e
independencia, capacidad de especializacién, remuneracion adecuada y perspectivas de carrera, asi como
seguridad fisica en el desempefio de sus tareas y colaboracién entre administraciones), deben ir unidas a
toda una serie de obligaciones que, también desde la normativa internacional, se imponen a la Inspeccién
de Trabajo. La garantia de estabilidad suele pasar por garantizar el acceso en condiciones de igual mérito
y capacidad al cuerpo de inspeccion, asi como por la garantia de permanencia en el sistema, a salvo de los
cambios politicos. Esta garantia de permanencia se vincula con la necesaria independencia de los
inspectores en el ejercicio de sus funciones, a salvo de cualquier influencia exterior indebida (A ambas
cuestiones se refieren los articulos 6 del Convenio n.° 81 de la Organizacion Internacional del Trabajo y
8.1 del Convenio n.° 129 de la Organizacion Internacional del Trabajo cuando exigen que el personal de
inspeccion esté “compuesto por funcionarios publicos cuya situacion juridica y cutas condiciones de
servicio les garanticen la estabilidad en su empleo y los independicen de los cambios de gobierno y de
cualquier influencia exterior indebida”). Los inspectores de trabajo no podran actuar de forma
independiente si su puesto de trabajo depende de consideraciones politicas (VEGA RUIZ, M. L.
“Garantizando la gobernanza: Los sistemas de Inspeccion de Trabajo en el mundo. Tendencias y retos.
Un enfoque comparado”, Oficina Internacional del Trabajo, Costa Rica, 2013. Pagina 84), lo que lleva a
plantearse hasta qué punto los puestos de Jefatura de la Inspeccién de Trabajo, deberian estar tan
condicionados como estan (en unas provincias mas que en otras) por devenires politicos (véase ARUFE
VALERA, A. “Estudio comparado de la carrera administrativa de los funcionarios del sistema de
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social en Europa”, Ed. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
Subdireccion General de Informacion Administrativa y Publicaciones, 2007, paginas 146 a 150).

280 |_a Inspeccién de Trabajo debe contar con locales y facilitar a sus cuerpos técnicos el acceso a medios
de transporte adecuados a las visitas que deberan realizarse. Por Gltimo, y no menos importante, debe
garantizarse el acceso continuado y permanente de la totalidad de los integrantes del Cuerpo de
Inspeccién de Trabajo a documentacidn completa y de calidad que incluya legislacién y jurisprudencia
nacional e internacional, debidamente actualizada, asi como a cuantas bases de datos fueran necesarias
para garantizar la maxima calidad en los resultados de los actuantes. (Véase OFICINA
INTERNACIONAL DEL TRABAIJO. “La Inspeccion de Trabajo. Manual de Educacion Obrera”,
Ginebra, 1986. Pagina 48).
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281 al resto de materias

caracter general, una dedicacion de tiempo y efectivos superior
objeto de fiscalizacion por la Inspeccion, asi como una formacién especializada, sobre
la formacién inicial recibida por todos los Inspectores de Trabajo de entrada. Sin
embargo, el numero de inspectores no es suficiente ni siquiera para la actividad
ordinaria de la Inspeccion de Trabajo, la formacion especializada se gestiona de forma
estanca, sin entrar en determinadas cuestiones del tiempo de trabajo que también
requeririan su intervencion; y es necesario, por muy formados que estén los Inspectores
de Trabajo, que se colabore con otras instancias, administrativas o judiciales, que
asumen competencias de asesoramiento o fiscalizacion sobre el tiempo de trabajo y su

distribucién.

En los Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo n® 81 y n° 129 se
establecen criterios a tener en cuenta para determinar las necesidades en cuanto al
nimero de inspectores?®®?. Es competencia de las administraciones ptblicas realizar
estudios estadisticos sobre el nimero de inspectores atendiendo a las circunstancias

nacionales que corresponda®®. Desde la Organizacién Internacional del Trabajo se han

%81 Se trata, tal y como recuerda la Instruccién 3/2011 de la Direccion General de la Inspeccién de Trabajo
y Seguridad Social, sobre actuaciones de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social para la vigilancia
en las empresas de la igualdad efectiva entre mujeres y hombres, de actuaciones que requieren de una
formacion especializada, que se realizaran preferiblemente de forma conjunta y en las que (y esto no lo
dice mas que la practica diaria de estas actuaciones) se realizan actuaciones largas y complicadas.
282 Articulo 10 del Convenio n.2 81 de la O.1.T.:
“El numero de inspectores del trabajo sera suficiente para garantizar el desempefio efectivo de las
funciones del servicio de inspeccidn, y se determinara teniendo debidamente en cuenta:
a) La importancia de las funciones que tengan que desempefiar los inspectores, particularmente:

i) El nimero, naturaleza, importancia y situacion de los establecimientos sujetos a inspeccién;

ii) El nimero y las categorias de trabajadores empleados en tales establecimientos;

iii)El namero y complejidad de las disposiciones legales por cuya aplicacién deba velarse;
b) Los medios materiales puestos a disposicion de los inspectores; y
c) Las condiciones précticas en que deberan realizarse las visitas de inspeccion para que sean eficaces”.
En términos similares se expresa el articulo 14 del Convenio n.° 129 de la O.1.T.
83 No obstante, “desde los servicios técnicos competentes de la O.LT. se considera que el nimero de
inspectores, en relacion con el empleo total deberia tender a las siguientes cifras: 1 inspector por 10.000
trabajadores empleados en los paises industrializados con economia de mercado; 1 inspector por 15.000
trabajadores empleados en los paises con industrializacion rapida; 1 inspector por 20.000 trabajadores en
los paises con economias en transicion y 1 inspector por 40.000 en los paises menos adelantados”.
CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO Informe Il (Parte 1B) Estudio general relativo al
Convenio sobre la Inspeccion de Trabajo, 1947 (nim. 81), y al Protocolo de 1995 relativo al Convenio
sobre la Inspeccion de Trabajo, 1947, a la Recomendacion sobre la Inspeccion de Trabajo (minas y
transporte), 1947 (nim. 82), al Convenio sobre la Inspeccion de Trabajo (agricultura), 1969 (nim. 129), y
a la Recomendacion sobre la Inspeccion de Trabajo (agricultura), 1969 (nim. 133) Tercer punto del orden
del dia: Informacion y memorias sobre la aplicacion de convenios y recomendaciones. Informe de la
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realizado estudios técnicos que permiten aseverar que el nidmero de inspectores en
relacion con trabajadores activos deberia aproximarse a 1 inspector por 10.000
trabajadores empleados en los paises industrializados con economia de mercado; 1
inspector por 15.000 trabajadores empleados en los paises con industrializacion rapida;
1 inspector por 20.000 trabajadores en los paises con economias en transicion y 1
inspector por 40.000 en los paises menos adelantados?®*. Con estos ratios como
recomendacion inicial, se han realizado estudios comparativos a nivel europeo sobre
ratios de inspectores en los diversos Estados miembros®®°. Estos estudios comparativos
deben tomarse con precaucion, dado que los modelos de Inspeccion de Trabajo son

diferentes en los distintos paises y no siempre tienen las mismas competencias®®.

Dicho esto, los resultados obtenidos comparan numero de inspectores y numero de
visitas efectuadas, colocandose Espafia en una posicion intermedia en comparacion con

el resto de paises de Europa. En Espafia, el nimero de inspectores ha ido aumentando

Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones (articulos 19, 22 y 35 de la
Constitucidn), Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 2006, pagina 72, pie de pagina n.° 19.

284 International Labour Office, Committe on Employment and Social Policy “Strategies and practice for
labour inspection” Third item of the agenda, Geneve, November 2006 parrafo 13.

%85 En relacion con esto, se produjo una respuesta parlamentaria del Gobierno de Espafia, de fecha 2 de
marzo de 2012, en el Congreso de los Diputados a la pregunta dirigida al ejecutivo para su respuesta
escrita por el Diputado Alberto Garzon Espinosa, del grupo “La Izquierda Plural”, a la que se hace
referencia en BORO HERRERA, F. “La desamortizacién de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo n.° 187/2016 parte Estudio. En esta respuesta, el
ejecutivo afirméd que la ratio se ajustaba a las previsiones de los estados miembros.

286 ARUFE VARELA, A. “Estudio comparado de la carrera administrativa de los funcionarios del sistema
de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social en Europa”, Ed. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
Madrid, 2007.

En este libro se analizan las competencias y funciones de los Inspectores de Trabajo de diversos paises
europeos, en donde se comprueba que ni unas ni otras son siempre las mismas. Asi, en Alemania los
Inspectores de Trabajo desarrollan sus funciones en tres grandes ambitos competenciales (proteccion del
trabajo, proteccion del medio ambiente y proteccion del consumidor) —pagina 36 y siguientes-. En
Francia, los Inspectores de Trabajo tienen competencias similares a las de los inspectores espafioles
(exceptuando la Seguridad Social), sobre las normas relativas al régimen del trabajo, asi como de los
convenios y acuerdos colectivos de trabajo y, finalmente la higiene, seguridad y condiciones de trabajo —
pagina 61y 62.

Por otro lado, al consultar la pagina web de la Organizacién Internacional del Trabajo, ademéas de las
diferencias en cuanto al &mbito competencial, también se detectan diferencias en cuanto a las funciones
inspectoras: la vigilancia y control del cumplimiento de las normas presenta varios matices, ya que no se
manifiesta del mismo modo en un pais o en otro, en paises como Alemania se potencia especialmente la
funcién de asistencia técnica o asesoramiento y, finalmente, la funcién de mediacién, conciliacién y
arbitraje no es asumida por la gran mayoria de Inspecciones (si lo es por Espafia).
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d?®" si bien del resultado de las

progresivamente desde el afio 2008 hasta la actualida
memorias anuales presentadas por los Estados miembros se deriva la presencia de una
queja constante referida a la insuficiencia de personal de las inspecciones, tanto técnico
como administrativo®®. En concreto, la ratio existente en Espafia es de un inspector por
18.610,52 trabajadores®®. El nimero de inspectores condiciona las posibles actuaciones
inspectoras que puedan desarrollarse. En materia de distribucion del tiempo de trabajo e
igualdad efectiva la actuacion inspectora suele presentar “mayor dificultad de la
ordinaria, debido al tiempo empleado, o la forma de realizacion, o los resultados
obtenidos, o cualquier otra circunstancia que haya exigido al inspector actuante una

. ., . . . 592
dedicacion notablemente superior a la ordinaria™?%.

Ello requiere destinar el trabajo de una o varias personas, (en la provincia de Barcelona
se realizan actuaciones conjuntas) a una actividad notablemente mas compleja y que
requiere de mas dedicacion que la actuacion ordinaria. Si el nimero de efectivos es
inferior, proporcionalmente, a la poblacion activa a la que va dirigida la actuacion
inspectora, es mas complicado gestionar toda la actuacion inspectora ordinaria, pero se
hace particularmente complicado gestionar una actuacion inspectora como la que se

lleva a cabo en materia de distribucion del tiempo e igualdad efectiva.

%87 Asi se establece en el Informe Anual de la Inspeccién de Trabajo y de la Seguridad Social de 2015 —
pagina 33-, que incorpora la siguiente tabla explicativa para indicar la evolucién:

Funcionarios 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 | 2015
Inspectores 848 891 940 942 959 979 981 960
Subinspectores | 888 907 917 924 912 899 861 840
TOTAL 1.736 1.798 1.857 1.866 1.871 1.878 1.842 | 1800

http://www.empleo.gob.es/itss/ITSS/ITSS_Descargas/Que_hacemos/Memorias/Memoria_2014_2.pdf

288 VEGA RUIZ, M.L. “Garantizando la gobernanza: Los sistemas de Inspeccién de Trabajo en el mundo.
Tendencias y retos. Un enfoque comparado”, Oficina Internacional del Trabajo, Costa Rica, 2013. Pagina
82.

289 Estos datos son el resultado de dividir el total de poblacién activa del afio 2015 (17.866.100 personas)
-datos obtenidos de la Encuesta de Poblacion Activa del Instituto Nacional de Estadistica- por el nimero
de Inspectores del afio 2015 (Ultimo afio con datos concretos), siendo este nimero de 960, de acuerdo con
el Informe Anual de 2015 de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, elaborado por la Direccién
General de la Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social.

2%0 \/éase Instruccion 3/2011, de la Direccién General de la Inspeccion de Trabajo sobre actuaciones de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social para la vigilancia en las empresas de la igualdad efectiva entre
mujeres y hombres y en concreto las explicaciones dadas para la valoracién de las actuaciones inspectoras
en esta materia, en la instruccion 132,
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Es necesario que tal personal, ademas de suficiente, esté bien cualificado, tema
especialmente relevante para este trabajo sobre distribucion del tiempo de trabajo e
igualdad efectiva. Las necesidades formativas de la Inspeccion de Trabajo han ido
incrementandose con el tiempo, de forma paralela a la complejidad creciente de la
técnica y de la legislacién protectora®*. Al hablar de la formacién inspectora, se
plantean dos aspectos principales: el acceso al cuerpo o el sistema de contratacion y la

formacién garantizada a los inspectores, tanto en un estadio inicial como continuado®®.

A fin de garantizar el acceso y permanencia®® en el ejercicio de las funciones
inspectoras, gran cantidad de paises (especialmente los europeos) cuentan con un cuerpo
de inspeccion estable, legalmente constituido y al que se atribuye el estatus de

funcionario publico®®*, como es el caso de Espafia, en donde todos los inspectores de

#L OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. “La Inspeccion de Trabajo. Manual de Educacion
Obrera”, Ginebra, 1986. Pagina 47.

2%2 e prevén varios tipos de formacién destinada a los inspectores: inicial, permanente, ad hoc (prevista
para una situacién nueva y concreta, tal como la aparicion de una nueva ley o de cambios legislativos de
importancia) y en el trabajo (hormalmente unida a la inicial de forma complementaria).

2% para desempefiar la funcion de inspector de trabajo se requieren conocimientos muy diversos, en ramas
como el derecho, la economia, las ciencias sociales y, particularmente, sobre ramas técnicas (OFICINA
INTERNACIONAL DEL TRABAJO. “La Inspeccion de Trabajo. Manual de Educacion Obrera”,
Ginebra, 1986. Pagina 47). Los inspectores de trabajo deberian acreditar, al momento de ser elegidos, que
poseen competencias técnicas necesarias, pero también cualidades humanas y psicolégicas indispensables
para hacer frente a una variedad de situaciones e interlocutores con el adecuado equilibrio entre firmeza y
flexibilidad (CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO Informe Ill (Parte 1B) Estudio
general relativo al Convenio sobre la Inspeccion de Trabajo, 1947 (nim. 81), y al Protocolo de 1995
relativo al Convenio sobre la Inspeccion de Trabajo, 1947, a la Recomendacion sobre la Inspeccion de
Trabajo (minas y transporte), 1947 (nim. 82), al Convenio sobre la Inspeccion de Trabajo (agricultura),
1969 (nim. 129), y a la Recomendacion sobre la Inspeccion de Trabajo (agricultura), 1969 (nim. 133)
Tercer punto del orden del dia: Informacion y memorias sobre la aplicacion de convenios vy
recomendaciones. Informe de la Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones
(articulos 19, 22 y 35 de la Constitucion), Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 2006, parrafos 180
y 182), a fin de poder garantizar un correcto ejercicio de la profesion. Dentro de las cualidades humanas y
psicolégicas necesarias se encuentran siempre la imparcialidad, la honradez y la discrecion en el
proceder. Para poder medir tanto las competencias técnicas como las cualidades humanas el mejor medio
seria, segin se recomienda desde organismos de la Organizacidn Internacional del Trabajo, entrevistas
individuales y en profundidad (VEGA RUIZ, M. L. “Garantizando la gobernanza: Los sistemas de
Inspeccion de Trabajo en el mundo. Tendencias y retos. Un enfoque comparado”, Oficina Internacional
del Trabajo, Costa Rica, 2013. P4gina 87) al menos en lo que se refiere a la formacion inicial. Este
método no es el seguido por Espafia, que opta por el sistema de oposiciones publicas para acreditar
conocimientos especificos y poder acceder al cuerpo y en donde las cualidades humanas y psicoldgicas se
potenciarian (no consta que se valoren como requisito de acceso al puesto) a través de formaciones inicial
y permanente.

24 VEGA RUIZ, M. L. “Garantizando la gobernanza: Los sistemas de Inspeccién de Trabajo en el
mundo. Tendencias y retos. Un enfoque comparado”, Oficina Internacional del Trabajo, Costa Rica,
2013. Pagina 83.
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trabajo acceden al puesto después de superar un proceso de oposiciones publicas, en
condiciones de igual mérito y capacidad. En el caso espafiol, la formacion inicial
consiste en la realizacion de unas pruebas selectivas publicadas en el Boletin Oficial del
Estado®®. En estas pruebas selectivas se explica el proceso de seleccién y se incorpora
un Anexo Il con el programa formativo. En dicho programa se encuentran temas
referentes a la igualdad de trato, politicas de igualdad, violencia en el trabajo y acoso
sexual, tiempo de trabajo, prestaciones de la Seguridad Social con perspectiva de género

y riesgos laborales de naturaleza psicosocial*®.

Ademaés, desde la normativa de la Organizacién Internacional (Convenios n.° 81 y 129 de la O.1.T.) se
potencia este caracter de funcionario publico. Asi sucede en el articulo 6 del Convenio n.° 81 de la
Organizacién Internacional del Trabajo o en el articulo 8 del Convenio n.° 129 de la O.1.T.

2% | as ultimas, tomando como referencia temporal el momento de elaboracion de este trabajo, han sido
convocadas por Orden ESS/1460/2016, de 7 de septiembre, por la que se convoca proceso selectivo para
ingreso, por el sistema general de acceso libre y por promocion interna, en el Cuerpo Superior de
Inspectores de Trabajo y Seguridad Social -BOE n.° 221, de 13 de septiembre-.

2% \/éase la Orden ESS/1460/2016, de 7 de septiembre, Anexo I1:

e Tema 2 del bloque obligatorio: “Organizacion de las Administraciones Publicas”: Politicas
sociales: Politicas de igualdad. La Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la lgualdad
efectiva de mujeres y hombres. Politicas contra la Violencia de Género. La Ley Orgénica
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género

Temas 39 a 41 de Prevencién de Riesgos Laborales (situado en varias partes del programa):

e Tema 39. Carga mental de trabajo: Factores determinantes y caracteristicas de la carga mental.
Efectos derivados y su prevencion. Métodos de evaluacion basados en factores de carga
inherentes a la tarea. Métodos de evaluacion basados en las alteraciones fisioldgicas,
psicoldgicas y de comportamiento de los individuos. Carga mental de trabajo: Estrés laboral:
Factores estresantes; factores modulares de estrés; respuestas fisiologicas, cognitivas y
comportamentales al estrés. Consecuencias del estrés para la empresa y el individuo. Evaluacion
y prevencion del riesgo derivado del estrés laboral.

e Tema 40. Factores psicosociales: Motivacion y satisfaccion laboral. Los aspectos relativos al
disefio de las tareas. Riesgos derivados de la division del trabajo y su prevencién. Los aspectos
relativos a la organizacion del tiempo de trabajo. Riesgos derivados del trabajo a turnos y
nocturno. Recomendaciones ergondmicas. Otros aspectos de indole psicosocial. Metodologia y
técnicas para la evaluacion de los factores psicosociales. El método de evaluacion del INSHT.

e Tema 41. Conductas violentas en el trabajo: La violencia fisica. El acoso sexual y hostigamiento
en el trabajo (mobbing). El trabajo bajo presion. Motivacion y satisfaccion.

Derecho del Trabajo (perteneciente al segundo ejercicio):

e Tema 3: La normativa de la Uni6n Europea en materia social y de empleo: Su eficacia interna.
Principales disposiciones sociales. La igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre
hombres y mujeres. La armonizacion de legislaciones sobre jévenes y discapacitados; jornada y
tiempo de trabajo; proteccidn de los derechos de los trabajadores.

e Tema 20. La jornada de trabajo. La jornada ordinaria: Régimen juridico; su fijacion y computo.
Jornadas especiales: Ampliaciones de jornada; limitaciones de jornada.

e Tema 21. Horario de Trabajo. Trabajo nocturno, trabajo a turnos y ritmo de trabajo. Las horas
extraordinarias: su concepto, clases y régimen juridico; retribucién o compensacion.

e Tema 22. El descanso semanal y las fiestas laborales. Los permisos. El calendario laboral. Las
vacaciones anuales: Su régimen juridico.
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Junto a una formacidn inicial, por muy reforzada que sea, siempre serd necesaria una
formacion permanente a fin de garantizar el conocimiento actualizado **" de los
inspectores de la legislacion vigente y de las novedades técnicas que les corresponda
investigar. Para ello, especialmente en paises europeos, se ha optado por establecer
planes o programas formativos que incluyen tanto la formacién inicial como la
formacion continuada o permanente. Las escuelas de formacion instaladas en los
diversos paises suelen ser escuelas de formacion general para personal funcionario y no
especificamente para integrantes del cuerpo de Inspeccion de Trabajo. Escuelas
especificas para inspectores, dependientes de administraciones publicas y, normalmente,
del Ministerio de Trabajo, existen en paises que siguen el modelo francés y también en

Espafia®®, pero son todavia minoritarias a nivel internacional.

e Tema 38: El principio de igualdad de trato y no discriminacion. El trabajo de las mujeres.
Condiciones especiales. Jurisprudencia en materia de igualdad de trato y discriminacion.
Especial referencia a la Ley Organica de Igualdad.

Seguridad Social (perteneciente al segundo ejercicio), entre otros:

e Tema 69: Cotizaciones durante las situaciones de incapacidad temporal, maternidad, paternidad,
riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural, permanencia en alta sin percibo
de retribucién, desempleo, pluriempleo, contrato a tiempo parcial, jornada reducida por guarda
legal y huelga parcial.

e Tema 82: La proteccion por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante
la lactancia natural. Cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave.
Tramitacién: Partes de baja, confirmacion y alta y sus equivalentes.

e Tema 88: La proteccion a la familia. Prestaciones familiares: Modalidades, beneficiarios.
Requisitos y cuantia de la prestacion. Las prestaciones familiares en su modalidad no
contributiva. La proteccién de las familias numerosas.

2" En algunos paises se realizan examenes periddicos para verificar que los Inspectores mantienen un
conocimiento profundo y actualizado de las materias cuyo control y vigilancia asumen. Asi sucede en los
Paises Bajos, en los que “el programa de formacion es intensivo y requiere en algunos casos examenes de
validacion de los conocimientos adquiridos. En efecto para ejercer sus poderes de investigacién en casos
criminales necesitan, como se menciond, de un diploma emitido por el Ministerio de justicia, que debe ser
validado cada cinco aflos (con un examen)”.

VEGA RUIZ, M. L. “Los procesos de seleccion y formacion de los Inspectores de Trabajo: practicas,
programas y lagunas”, Ed. Organizacion Internacional del Trabajo, Ginebra, 2012, paginas 23 y 24.

2% En Espafia existe una Escuela de Inspeccion de Trabajo, creada por el Real Decreto 1223/2009, de 17
de julio, por el que se crea la Escuela de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social (BOE n.° 173, de 18
de julio de 2009). Esta norma es desarrollada por la Instruccion 4/2010 de 25 de marzo, de la Direccion
General de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, relativa a la formacién y estudios en el sistema
de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social. Junto a estas disposiciones, se cuenta con las memorias
anuales elaboradas por la Escuela de la Inspeccién y la Instruccion 12/2006, de 7 de noviembre, de la
Direccion General de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, relativa al plan de formacién del
sistema de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.

El plan anual de formacioén de la Inspeccion de Trabajo en Espafia se considera tanto un objetivo
prioritario como un factor estratégico, y por ello se pretenden elaborar criterios funcionales claros y
precisos que faciliten tanto la organizacion del sistema de inspeccién como la utilidad de los cursos
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Al analizar las memorias formativas anuales, posteriores a la creacion de la Escuela de

299

Inspeccion < (en el afio 2009), se comprueba que, a nivel formativo, se le da

importancia a la igualdad de género y a los riesgos psicosociales. Desde el afio 20123%

formativos que se impartan (Instruccion 12/2006, de 7 de noviembre, de la Direccion General de la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, relativa al plan de formacion del sistema de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social).

Es la Escuela de Inspeccidn el organismo encargado de organizar, dirigir y evaluar los cursos que se
impartan (articulo 2.1.1° de R.D. 1223/2009, de 17 de julio, por el que se crea la Escuela de la Inspeccién
de Trabajo y Seguridad Social (BOE n.° 173, de 18 de julio de 2009), asi como de elaborar los programas
formativos, contando en su caso con las Subdirecciones Generales y las Direcciones Territoriales. La
Escuela recibird las propuestas de formacién de las Direcciones Territoriales, Jefes de Inspeccion,
Autoridades de las Comunidades Auténomas y Organizaciones Sindicales. Ademas, a la Escuela le
corresponde seleccionar las materias que serdn objeto de futuras formaciones, algo que hara a traves del
Area de Estudios de la Escuela (articulo 9.c) del Real Decreto 1223/2009, de 17 de julio, por el que se
crea la Escuela de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social -BOE n.° 173, de 18 de julio de 2009-).

2% para la organizacion de cursos, los criterios empleados por la Escuela para seleccionar materias objeto
de estudio dependen de las “prioridades formativas o necesidades” que se determinen por los diversos
organismos involucrados en la formacion (el Area de Estudios, el Area de Formacion Permanente de la
Escuela, la Direccion General o las Direcciones Territoriales...). Consta, también, que se valoraran los
cursos formativos por sus asistentes (y por los formadores), valoracion que servird para determinar la
utilidad del curso o para introducir medidas correctoras en las formaciones impartidas (de acuerdo con la
Instruccién 4/2010, de 25 de marzo, de la Direccién General de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social, relativa a la formacién y estudios en el sistema de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social).
30 En el Informe anual de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social del afio 2012, elaborado por la
Direccion General de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, integrada dentro de la Subsecretaria de
Empleo y Seguridad Social, y editado por el Ministerio de Empleo y Seguridad Social, por la
Subdireccidon General de Informacién Administrativa y Publicaciones, en Madrid, se hace también un
resumen de la actividad formativa impartida a nivel central (por la Escuela) y a nivel territorial. En este
afio, se precisa, hubo una considerable bajada de la dotacién presupuestaria destinada a acciones
formativas del personal, motivo por el que se reduce el nimero total de cursos impartidos (14 centrales y
uno territorial), entre los cuales uno se referia a riesgos psicosociales y otro a los derechos fundamentales
en la relacién laboral.

En el informe anual de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social del afio 2013, elaborado por la
Direccion General de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, integrada dentro de la Subsecretaria de
Empleo y Seguridad Social del Ministerio de Empleo y Seguridad Social y editado por el Ministerio de
Empleo y Seguridad Social, por la Subdireccion General de Informacién Administrativa y Publicaciones,
en Madrid, se comprueba el incremento del nimero de cursos impartidos, en particular a través de la
modalidad online. Se imparten cursos centralizados y territoriales. A nivel central no se imparte ningin
curso sobre las materias objeto de estudio en este trabajo, a nivel territorial se imparten “gestion de
riesgos psicosociales por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social” y “actuacion de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social frente a los riesgos psicosociales”.

En el informe anual de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social del afio 2014, elaborado por la
Direccion General de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, integrada dentro de la Subsecretaria de
Empleo y Seguridad Social del Ministerio de Empleo y Seguridad Social y editado por el Ministerio de
Empleo y Seguridad Social, por la Subdireccién General de Informacion Administrativa y Publicaciones,
en Madrid, consta que se impartieron los siguientes cursos:

Centralizados:
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se imparten de forma constante y reiterada cursos sobre igualdad de género y riesgos
psicosociales, a pesar del importante recorte en el afio 2012, debido a reduccién del
déficit pablico y bajada de la aplicacion presupuestaria destinada a acciones formativas
del personal®®’. A partir del afio 2013 remonta de nuevo el n(imero de cursos impartidos,
potenciando la formacién online y el uso de herramientas informéticas®®? destinadas a la

puesta en comun de conocimientos entre los propios inspectores. No obstante, apenas

. El papel de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social en la defensa de la igualdad de trato, en
Madrid, dos ediciones, ambas de 15 horas de duracién y 55 alumnos.

. Derechos fundamentales y la igualdad en la relacién laboral (formacion online), de 35 horas de
duracién y 20 alumnos.

. Riesgos psicosociales, en Madrid, de 10 horas de duracién y 23 alumnos.

Territoriales:

. La igualdad en las relaciones laborales, en Cuenca, de 10 horas de duracion y 32 alumnos.

. Régimen juridico de la flexibilidad interna de las empresas, en Sevilla, de 12 horas de duracion y
18 alumnos.

En el informe anual de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social del afio 2015, elaborado por la
Direccion General de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, integrada dentro de la Subsecretaria de
Empleo y Seguridad Social del Ministerio de Empleo y Seguridad Social y editado por el Ministerio de
Empleo y Seguridad Social, por la Subdireccion General de Informacion Administrativa y Publicaciones,
en Madrid, consta que se impartieron los siguientes cursos:

Centrales:

. El papel de la Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social en la defensa de la igualdad de trato y la
no discriminacion por razén de sexo en las empresas, de 11 horas de duracién y 25 alumnos.

. Los derechos fundamentales y la igualdad en la relacion laboral (formacion online), de 35 horas
de duracion y 15 alumnos.

Territoriales:

. Igualdad de género, en Melilla, de 12 horas de duracién y 11 alumnos.

. Igualdad de género, en Valladolid, en dos ediciones, de 15 horas de duracién y con 32 y 37
alumnos (en cada edicién).

. Régimen juridico de la flexibilidad interna de las empresas, en Granada, de 11,50 horas de

duracién y 14 alumnos.

%01 a Ley 2/2012, de 29 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2012 (BOE n1,
reduce la dotacion presupuestaria destinada a la formacion a 678.000 euros anuales (Capitulo 11, del
Titulo I) segln se recuerda en el Informe anual de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social para el afio
2012, pégina 38.

%02 Tras el descenso de la dotacion presupuestaria y especialmente a partir de 2014, desde la escuela de la
Inspeccion de Trabajo se idearon mecanismos mas baratos que permitieran seguir garantizando el nivel
formativo de la plantilla. Estos mecanismos fueron, ademas de la formacion online, la implantacion de
herramientas informaticas tales como “S.0.S. compaiieros”, “Comunidad de aprendizaje” y tutoriales
interactivos en cuestiones de especial complejidad. La herramienta “S.0.S. Compaifieros” consiste en un
sistema cruzado de preguntas y respuestas a través de internet, enfocada al uso interno de la plantilla y de
forma directa, sin intervencién de la linea jerarquica, con el que garantizar una ayuda reciproca entre
todos los companeros dispersos por el territorio espafiol. La herramienta “comunidad de aprendizaje”
consiste en poner en comun trabajos y estudios que se preparen por inspectores por encargo de la escuela,
con el objetivo de analizar en profundidad las modificaciones legislativas y las orientaciones de la
jurisprudencia. Ambas herramientas serian idoneas para garantizar un cambio en el enfoque del tiempo de
trabajo (y su distribucion) y para la implantacion de buenas practicas de actuacion inspectora en esta
materia, encaminandose con ello a la garantia de todos los derechos que estan en juego y tratando el
tiempo de trabajo de forma multidisciplinar.
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hay cursos en materia de tiempo de trabajo y su distribucién®*® como objeto central de la
formacion. Falta, por ello, una vision diferente del tiempo de trabajo, tanto el productivo
como el reproductivo (y de su distribucion) a nivel formativo, como elemento central
del curso de formacién y no s6lo como un punto mas de la igualdad de género o de los

riesgos laborales de naturaleza psicosocial.

Desde la Organizacion Internacional del Trabajo se recuerda que debe garantizarse que
la formacion a los inspectores sea adecuada a las necesidades reales. La formacion en
esta materia de tiempo de trabajo y distribucion de esferas vitales, es una necesidad real,
puesta sobre la mesa por la propia OIT en varias ocasiones, pero particularmente cuando
habla de trabajo decente y hace pivotar este concepto sobre cuatro pilares, uno de ellos
la igualdad de trato y no discriminacion. Por ello, actuar en materia de igualdad de trato
es una necesidad real, formar de forma continuada y profunda a los inspectores de
trabajo en esta materia es una necesidad real. Formar en igualdad implica formar en
conciliacion y distribucion de los tiempos de trabajo del ser humano, tanto los

remunerados como los que no lo son.

La estructura de la Escuela de la Inspeccion de Trabajo permite esta adecuacion a las
necesidades reales que propugna la Organizacion Internacional del Trabajo a través del
area de estudios®™, motivo por el que seria ésta, en su caso, el area encargada de
introducir las novedades formativas en materia de distribucion del tiempo de trabajo e
igualdad efectiva. A lo largo de los afios, a través del area de estudios se han ido
realizando algunas acciones con relevancia a nivel formativo, sobre todo mediante
jornadas y mesas redondas en colaboracion con la Universidad, empresas, asesores,
operadores sociales y representantes de los mismos, estando orientada al “andlisis de

situaciones en que interviene el sistema de Inspeccidn para mejorar la practica y, en su

303 Apenas se han impartido cursos formativos en materia de tiempo de trabajo como asunto principal,
salvo en dos ocasiones en las que el tiempo fue el tema central de la exposicién, pero siempre vinculado a
riesgos ergonémicos, en el afio 2008, en Vizcaya y en Valencia, de acuerdo con el Informe anual de la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social de ese afio, disponible en la pagina web del Ministerio de
Empleo y Seguridad Social (http://www.empleo.gob.es/itss/web/Que_hacemos/Estadisticas/index.html) .
304 Esta 4rea se encarga de proponer y gestionar “acciones especificas en forma de estudios, seminarios,
congresos cientificos, con la finalidad de promover el anlisis, la investigacion o el debate de las nuevas
situaciones con impacto en la formacion inspectora que se plantean en el area socio-laboral, con la
participacion de otros operadores sociales, pudiendo efectuar las propuestas de adaptacion normativa que
pudieran derivarse”, de acuerdo con el articulo 9.c¢) del Real Decreto 1223/2009, de 17 de julio, por el que
se crea la escuela de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social -BOE n.° 173, de 18 de julio-.
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caso, sugerir un desarrollo que aclare el marco normativo o mejore la eficacia del
asesoramiento y control”**®>. Muchas de sus actividades pueden ser consideradas buenas
practicas formativas, relacionadas directa o indirectamente con la distribucion del
tiempo de trabajo tales como la puesta en contacto de la Inspeccion espafiola con otras
inspecciones extranjeras®®, la colaboracién con otras Escuelas de Inspeccién (como la

%7 5 Ministerios de Trabajo® de otros estados, mediante el intercambio de

francesa)
informacion y material pedagdgico; la participacion en un proyecto europeo de
formacion comunitaria®® o en la modificacion del sistema formativo de acceso a la

Inspeccién de Trabajo® o la colaboracién con la Organizacién Internacional del

%05 \/éase el Informe anual de la Inspeccién de Trabajo del afio 2010, pagina 35.

306 En el afio 2010, de acuerdo con el Informe anual de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social de ese
afio, se recibié la visita a la sede de la Escuela por parte de numerosos representantes de Inspecciones
extranjeras, en ocasiones actos celebrados a instancia de la OIT. En relacién al tema central de este
trabajo, cabe destacar la celebracidn, durante los dias 13 y 14 de octubre, de un seminario organizado por
la OIT con una delegacion de Ucrania en el que se tratdé como tema central la igualdad efectiva entre
mujeres y hombres.

307 Se trata, segn consta en el Informe anual de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social del afio
2010, de una actuacion bilateral entre Espafia y Francia, consistente en diversas reuniones de trabajo de
indole metodoldgico en las que se intercambid informacion y material pedagdgico entre la Escuela de
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social espafiola y el Institut National du Travail, de I’Emploi et de la
Formation Professionnelle (INTEFP), algo que puede permitir el intercambio de buenas practicas en
diversas materias, incluido el tiempo de trabajo y su distribucion.

Esta colaboracion se ha mantenido en el tiempo, extendiéndose hasta los afios 2014 y 2015, tal y como se
comprueba en los Informes anuales de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social de tales afios, en el
apartado referente a la actividad desarrollada por el area de estudios de la Escuela.

En el afio 2015, se invitdé a una delegacion de inspectores franceses a Espafia y en el desarrollo de las
jornadas se incidié especialmente en la formacion sobre el sector hosteleria, en el registro horario y las
horas extraordinarias.

%% En el afio 2012 se inician conversaciones para organizar un curso de especializacion para Inspectores
Iberoamericanos, curso que se estructuraria en dos fases, una de las cuales seria una fase de “formacion
presencial que versara sobre la Prevencion de Riesgos Laborales, la trata de seres humanos, el trabajo de
menores y la igualdad de trato y la no discriminacion”, tal y como consta en el Informe anual de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social de 2012, pagina 43.

309 \/éase tanto el Informe anual de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social del afio 2010 (pagina 35
y siguientes) como el informe anual de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social del afio 2011 (pagina
34), en donde se hace referencia a reuniones periddicas en relacion al Proyecto Europeo de “formacion
comun de inspectores de trabajo y agentes implicados en el control de la efectividad del Derecho
comunitario en materia de proteccion de trabajadores desplazados, auspiciado por la Comisidn Europea y
del que forman parte activa Bélgica, Espafia, Francia, Luxemburgo, Portugal y Polonia.

319 En el afio 2014, la Escuela elaboré un estudio sobre las principales formas de acceso a los Cuerpos y
Escalas Superiores de la Administracion del Estado, con especial referencia al acceso a la Inspeccion de
Trabajo y participo activamente en las modificaciones operadas en el programa de acceso al Sistema de la
Inspeccion de Trabajo, oposiciones convocadas mediante Orden ESS/1567/2014, de 26 de agosto.
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Trabajo en la elaboracion del programa curricular “El establecimiento de sistemas de

Inspeccion de Trabajo modernos y eficaces™ 3.

Todas estas actividades tienen importancia en la implantacion de un sistema de
Inspeccion adecuado y eficaz, garante de la igualdad efectiva cuando procede la
vigilancia y control de la normativa sobre el tiempo de trabajo y su distribucion.
También se ha colaborado activamente con la O.L.T. en el papel garante de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social del trabajo decente. Asi, del 5 al 9 de octubre
de 2015 se imparti6 un seminario taller coorganizado con la OIT denominado “La
Inspeccion de Trabajo como herramienta de difusion del trabajo decente en America
Latina”, en el que participaron altos directivos de la Inspeccion de Trabajo de varios
paises latinoamericanos y personal directivo de la Inspeccion de Trabajo espafiola, junto
con directores territoriales. Se hablo, entre otras cuestiones, del “control de las
condiciones de trabajo y, en particular, de la jornada, horarios, y registro de
trabajadores”, algo que gener6 un intenso debate ¢ intercambio de experiencias e

informacion sobre buenas practicas>*?.

En el Centro Internacional de Formacion de la O.L.T., situado en Turin, se imparte
formacioén en mas de 450 programas o proyectos* entre los que hay cursos relativos a
la igualdad de trato dentro de la organizacion empresarial®'*. Este Centro Internacional
de Formacién asume el compromiso formativo de profesionales de todos los paises con
el fin de asistir a los diversos estados en su desarrollo econémico y social a través del
aprendizaje y la formacion. La oferta formativa se establece en funcién de la demanda
existente y de las circunstancias y novedades que fueran surgiendo. Finalmente, también

existe una escuela formativa en Francia, el Instituto Nacional de Trabajo, del Empleo y

11 En diciembre del 2009, de acuerdo con el Informe anual de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social de 2009, el area de estudios celebro un taller internacional con expertos de alto nivel en la
Inspeccion de Trabajo de diversos paises y continentes para recabar comentarios y sugerencias sobre
dicho programa curricular, programa que es un manual modular de formacion que cubre un amplio
abanico de temas relacionados con la Inspeccion de Trabajo, desde sus principios, politicas y estrategias
hasta herramientas practicas y métodos de visita. (pagina 32 del Informe anual de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social del afio 2009).

312 \/éase Informe anual de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social del afio 2015, pagina 50.

313 Véase la pagina web de esta institucion http://www.itcilo.org/es.

3 En la pagina web del Centro Internacional de Formacién de la O.I.T. constan, entre otros, los
siguientes cursos: Gender and organizational change; Empowering UN System Gender Focal Points;
Including diversity and preventing discrimination; Academia de género: un evento mundial sobre las
cuestiones de género, trabajo y desarrollo para expertos/as y profesionales.
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de la Formacion Profesional de Francia creado en 1975, entre cuyas funciones se
incluye la formacion inicial y permanente (presencial o en linea) de los funcionarios

integrantes de la Inspeccion de Trabajo®™.

Instaurar y mantener todo un sistema de formacion inicial y continuada requiere de un
esfuerzo, organizativo y presupuestario®®, por parte del estado. Es al estado a quien
compete dotar de suficientes recursos al Sistema de Inspeccién para poder formular y
ejecutar programas de formacion. Si el estado toma como prioritario el tema de la
conciliacion de esferas vitales del individuo, ademas de modificar las disposiciones
legales vigentes deberia potenciar cursos formativos para que sus propias autoridades
publicas (los inspectores de trabajo) estén en condiciones de ejecutar debidamente las

leyes vigentes.

Estos programas de formacion son necesarios para incrementar progresivamente las
cualificaciones técnicas, para fortalecer la conducta ética de los inspectores y para
garantizar su independencia®'’, pero también para retener en la Administracién a
personal cualificado y consagrado realmente a su labor®*8. Por ello, se propuso desde la
Comisién de la Administracion del Trabajo a la Oficina Internacional del Trabajo que,
por un lado, promoviera el intercambio entre paises de las mejores practicas en materia

formativa y, por otro lado, investigase sobre la adecuacién de la metodologia formativa

15 e puede consultar la actividad desarrollada por esta Institucion francesa en la direccion:
http://www.intefp.travail-emploi.gouv.fr/institut/presentation.

316 |_a Inspeccién de Trabajo debe contar con una dotacion presupuestaria adecuada, que permita cubrir
todas las necesidades del sistema, no s6lo las més urgentes' Asi, por ejemplo, en Suecia, los recortes
presupuestarios afectaron a la formacion a impartir a la Inspeccidn de Trabajo, al igual que en Espafia
(como se ha indicado anteriormente). “En Suecia, la reciente evaluacion realizada por el CARIT demostrd
que como efecto de la crisis econdémica el personal y el dinero dedicado a la seguridad y salud se habia
reducido en un 31 % desde el 2006 al 2010 (167 personas menos dedicadas a labores de inspeccion o
afines): las reducciones han tenido igualmente impacto en el desarrollo profesional, financiacion de
campafias de comunicacion y la formacién, ademas de haberse reducido el nimero de personal de apoyo
administrativo lo que implicaba una caida en la productividad de los inspectores. Consecuentemente, el
nimero de inspecciones se ha venido reduciendo desde el 2006, aunque las infracciones y medidas
preventivas se mantienen en nimero estable”, VEGA RUIZ, M.L. “La Inspecciéon de Trabajo en Europa:
Retos y logros en algunos paises seleccionados atin en tiempos de crisis”, Programa sobre Administracion
e Inspeccion de Trabajo LAB/ADMIN, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, Octubre de 2009,
pagina 35.

' VEGA RUIZ, M. L. “Garantizando la gobernanza: Los sistemas de Inspeccion de Trabajo en el
mundo. Tendencias y retos. Un enfoque comparado”, Oficina Internacional del Trabajo, Costa Rica,
2013. Pagina 81.

318 0.1.T., Conferencia Internacional del Trabajo de 2011 Acta Provisional n.° 19, Informe de la Comisién
de la Administracion del Trabajo, Discusion General sobre administracion del trabajo, pagina 102.
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y el contenido de la formacion a las necesidades reales de la actuacién de la Inspeccién
de Trabajo*'’.

Estrechamente vinculado con la garantia de formacion, se encuentra el derecho
reconocido a nivel internacional de procurar la mayor colaboracion posible entre la
inspeccion y cuerpos de peritos y técnicos*°, asi como con otras instituciones,
administrativas o judiciales. Al respecto, desde la Organizacion Internacional del
Trabajo se aconseja que la colaboracion con los cuerpos de peritos y técnicos
(especialistas en medicina, ingenieria, electricidad y quimica), se articule a través de su
integracion, en la medida de lo posible, dentro del cuerpo de inspectores?! y se
propone, como ya se ha indicado, una mayor colaboracion entre administraciones que

garantice la actuacion eficaz de todos los organismos implicados. *2?

319 0.1.T., Conferencia Internacional del Trabajo de 2011 Acta Provisional n.° 19, Informe de la Comision
de la Administracion del Trabajo, Discusién General sobre administracion del trabajo, punto 22.4 (pagina
104) y punto 22.7.c) (pagina 105).

320 Articulo 9 del Convenio n.° 81 de la Organizacién Internacional del Trabajo y articulo 11 del
Convenio n.° 129 de la Organizacion Internacional del Trabajo.

%21 CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO Informe 11 (Parte 1B) Estudio general relativo
al Convenio sobre la Inspeccion de Trabajo, 1947 (nam. 81), y al Protocolo de 1995 relativo al Convenio
sobre la Inspeccién de Trabajo, 1947, a la Recomendacion sobre la Inspeccion de Trabajo (minas y
transporte), 1947 (nim. 82), al Convenio sobre la Inspeccion de Trabajo (agricultura), 1969 (num. 129), y
a la Recomendacién sobre la Inspeccién de Trabajo (agricultura), 1969 (nim. 133) Tercer punto del orden
del dia: Informacién y memorias sobre la aplicacién de convenios y recomendaciones. Informe de la
Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones (articulos 19, 22 y 35 de la
Constitucion), Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 2006, parrafo 198, pagina 73.

%22 En Espafia, tradicionalmente, se ha articulado esta colaboracién a través de la cooperacién entre
administraciones, si bien la nueva Ley 23/2015 crea un nuevo cuerpo de Subinspectores (de Seguridad y
Salud laboral), eminentemente técnico (Este cuerpo ya se habia integrado previamente en la Comunidad
Auténoma de Catalufia a través de la Llei 11/2010, de 19 de mayo, de la Agencia Catalana de Inspeccion
de Trabajo -DOGC 5638, de 28 de mayo de 2010-, que integraba a los técnicos habilitados en el cuerpo
de Subinspectores de Seguridad y Salud laboral en su Disposicion Transitoria 12;

“Quedan integrados en el Cuerpo de Subinspectores de Seguridad y Salud en el Trabajo de la Generalidad
los técnicos habilitados por el departamento competente en materia de trabajo, a que se refiere el Decreto
12/2006, del 31 de enero, por el que se regulan las condiciones, procedimiento de habilitacion y
organizacion para el ejercicio de la funcién de comprobacion de las condiciones de seguridad y salud a las
empresas y centros de trabajo por parte de personal técnico de la Generalidad de Catalufia, que, habiendo
optado por su integracién, sean funcionarios de carrera, tengan la titulacién exigida y superen un proceso
de formacion especifico en la fecha que se determine, de acuerdo con las normas de desarrollo de la
presente ley”). Con esto se da cumplimiento al consejo de la Organizacion Internacional del Trabajo de
integrar en la medida de lo posible dentro del cuerpo de inspectores a un colectivo de peritos y técnicos.
Y, con esto, también se abre la puerta a la creacion de un sistema de Inspeccion de Trabajo
pluridisciplinar. A nivel autonémico, la Comunidad Auténoma de Catalufia presenta un mayor avance que
la administracion central en este aspecto. Asi, por un lado, estan instauradas las areas territoriales, con
personal inspector al frente y formadas por grupos de inspectores, subinspectores y técnicos habilitados.
Ademas, de forma provisional, y hasta la aprobacion de una nueva Relacion de Puestos de Trabajo, se ha
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En cuanto a la cooperacion entre organismos administrativos, es necesario recordar que
existen importantes organismos —administrativos en su mayoria- especializados en
materia de género e igualdad **y, también, en prevencién de riesgos laborales, con la
especializacién en riesgos psicosociales®**. Con todos estos organismos se puede
realizar una colaboracion intensa con el resultado de un fin comun, garantizar los
mejores resultados en materia de distribucion del tiempo de trabajo y la igualdad

efectiva.

Un mecanismo habitual de colaboracién en materia de género®? es la remisién de casos
concretos de posible incumplimiento de la normativa laboral desde el Instituto de la
Mujer (o su equivalente, en las Comunidades Auténomas) a la Inspeccion de Trabajo.
Sin embargo, la cooperacion podria consistir también en un asesoramiento mutuo o,
incluso en una actuacion estrecha y de la mano sobre ciertas materias. En particular, en
materia de tiempo de trabajo y su distribucion uno de los principales problemas es el
desarrollo convencional, las previsiones de la negociacion colectiva. No suelen
adoptarse las medidas de desarrollo que prevé el ET. Sin embargo, el articulo 90.6 del
ET indica que, “sin perjuicio de lo establecido en el apartado anterior, la autoridad
laboral velara por el respeto al principio de igualdad en los convenios colectivos que
pudieran contener discriminaciones, directas o indirectas, por razon de sexo. A tales

efectos, podré recabar el asesoramiento del Instituto de la Mujer y para la Igualdad de

integrado dentro de la estructura de la Direccion General de la Inspeccidn de Trabajo de Catalufia a un
grupo de técnicos de formaciones diversas (medicina, psicologia, biologia o ergonomia) con el fin de
asistir directamente a los inspectores en el ejercicio de sus funciones. Es cuestion de tiempo comprobar
cudles seran los resultados de esta incorporacion.

323\/éase la actividad de tales organismos en las correspondientes direcciones web: Instituto de la Mujer
(http://www.inmujer.gob.es/), Institut Catala de les Dones (http://dones.gencat.cat/ca/inici/); o el Instituto
vasco de la Mujer (http://www.emakunde.euskadi.eus/u72-home/es/), entre otros.

%24 para mayor informacién sobre estos organismos administrativos especializados en materia de
seguridad y salud: Instituto Nacional de la Seguridad e Higiene en el Trabajo (http://www.insht.es);
Institut Catala de la Seguretat y Salut Laboral
(http:/itreball.gencat.cat/es/ambits/seguretat_i_salut_laboral/); Instituto Vasco de Seguridad y Salud
Laborales (http://www.osalan.euskadi.eus); la Agencia Europea para la Seguridad y Salud en el Trabajo
(http://es.osha.europa.eu/); la Fundacion Europea para la Mejora de las Condiciones de Vida y Trabajo
(http://www.eurofound.europa.eu/), entre otros.

%5 APECECHEA CELAYA, C. “Actuaciones de la inspeccion de trabajo y Seguridad Social para la
vigilancia en las empresas de la igualdad entre mujeres y hombres” Monografias Coediciones Aranzadi.
“Estudios sobre los diversos aspectos juridicos del trabajo de la mujer” Editorial Aranzadi, S.A.U., Enero
de 2016.
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Oportunidades o de los organismos de igualdad de las comunidades autbnomas, segun

proceda por su &mbito territorial.

Cuando la autoridad laboral se haya dirigido a la jurisdiccion social por entender que el
convenio colectivo pudiera contener clausulas discriminatorias, lo pondrd en
conocimiento del Instituto de la Mujer y para la Igualdad de Oportunidades o de los
organismos de igualdad de las comunidades autonomas, segin su ambito territorial, sin
perjuicio de lo establecido en el articulo 95.3 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre,
reguladora de la Jurisdiccion Social”. La Inspeccion de Trabajo encaja, a mi parecer,
dentro del concepto “organismos de igualdad”, lo que le permitiria asesorar a la
autoridad laboral -junto con el Instituto de la Mujer- sobre uno de los grandes males de
la negociacidon colectiva: la ausencia casi absoluta de regulacion en materia de
distribucion del tiempo, lo que provoca que, de facto, un derecho compartido entre
empresa y parte social apenas sea utilizado en la negociacion colectiva y acabe
concretandose dentro del marco de un contrato individual de trabajo o, peor aun, acabe

definiéndose como una capacidad organizativa empresarial.

La colaboracién exigida tanto a nivel internacional®*® como interno debe garantizar,
también, la cooperacion estrecha entre administracion laboral y administracion de
justicia social. En materia de derechos de conciliacion de esferas vitales, se le ha dado
una especial relevancia a la via judicial. Pero esta via se deberia ver complementada por
la via administrativa, dado que la preeminencia y capacidad ejecutiva de la via judicial
y su mayor volumen de medios de prueba, se complementan con la inmediatez y la
flexibilidad de la actuacién administrativa, asi como con la capacidad de prevenir el
conflicto y anticiparse al dafio causado de la Inspeccidn de Trabajo, (algo que se puede
dar especialmente en materia de igualdad de trato) y con su capacidad de ampliar de
oficio su investigacion hacia todos aquellos aspectos que se consideren oportunos en el
desarrollo de las actuaciones administrativas concretas que se ejecuten. Esta actuacion
de oficio se vincula con la defensa de los intereses generales, caracteristica propia de las

Administraciones Publicas.

326 Sobre esta necesaria colaboracion ha hecho especial hincapié la Comisién de Expertos de la
Organizacién Internacional del Trabajo (CEACR), en estudios realizados sobre el Convenio n.° 81 de la
O.I.T. sobre Inspeccion de Trabajo, disponibles en http://www.ilo.org/global/standards/applying-and-
promoting-international-labour-standards/committee-of-experts-on-the-application-of-conventions-and-
recommendations/lang--es/index.htm.
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Asi, es necesario que la actuacion de la Inspeccion de Trabajo pueda hacerse valer con
plena fuerza en via judicial, algo que se garantiza en Espafia a través de la presuncion de
certeza®’ de los hechos constatados en actuaciones inspectoras. Sin embargo, también
es necesario sensibilizar a jueces e inspectores sobre la necesaria complementariedad de
sus funciones respectivas>?® garantizando el conocimiento de las técnicas y sistemas de
trabajo de unos y otros, asi como los criterios judiciales, nacionales, europeos o
internacionales, que se aplicaran en actuaciones judiciales posteriores a las actuaciones
administrativas. En concreto esta colaboracion es posible en los dos derechos de
conciliacion por excelencia dentro de la normativa espafiola: la reduccion de jornada y
concrecion horaria y el derecho a la adaptacién de la jornada de trabajo introducido por
la Ley Organica de Igualdad.

%27 |_a presuncion de certeza, técnica probatoria que no ha tenido siempre el mismo alcance, tiene sus
primeras manifestaciones en la legislacion espafiola a principios del Siglo XIX e incluso en el siglo
XVII1, aunque inicialmente se reconocia de forma sectorial, esto es, en la legislacion especifica de cada
materia administrativa concreta (véase GARCIA RUBIO, M.A. “La presuncién de certeza de las actas de
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social”, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pagina 17) no de
forma genérica para todo el derecho administrativo sancionador, como sucede en la actualidad (articulo
775 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comuin de las
Administraciones Publicas -BOE n.°236, de 2 de octubre y articulo 23 de la Ley 23/2015, de 21 de julio,
ordenadora del Sistema de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social -BOE n.° 174, de 22 de julio-).
Una lectura inicial de las previsiones legales en materia de presuncion de certeza de los hechos
constatados por los funcionarios de la Inspeccién de Trabajo parece dar a entender que tal presuncion de
certeza se predica, tan sélo, si las actas de inspeccién (o los demés documentos en donde conste este
relato de hechos) cumplen con todos los requisitos legales exigibles.

Sin embargo, esto no es asi. Las actas de inspeccion tienen una doble naturaleza: son documentos
publicos y son actos administrativos. La presuncidn de certeza se otorga a los hechos relatados en el acta
de inspeccién, por la sencilla razén de que el acta existe (véase DIAZ RODRIGUEZ, J.M. “Actas,
informes y requerimientos de la Inspeccion de Trabajo”, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2004, paginas 220 y
siguientes) y cuenta con un relato factico coherente y suficiente. Por otro lado, el acta, en cuanto acto
administrativo, debe cumplir con una serie de requisitos legales para ser valida y, con ello, dar pie a un
procedimiento administrativo sancionador o, en su caso, un procedimiento de liquidacién de cuotas de la
Seguridad Social. Un acta valida siempre tendra presuncion de certeza, en la medida en que existe y vive
en el ordenamiento juridico administrativo sancionador. Pero también tendr& presuncion de certeza un
acta no vaélida en su totalidad que cuente con un relato factico coherente y suficiente.

Esta afirmacion lleva a la tesitura de poder predicar la presuncién de certeza de relatos facticos incluidos
en el texto de un acta de inspeccién en la que no concurran todos los requisitos y, por tanto, fuera un acto
invalido. En este caso habria presuncion de certeza, pero escasa o nula transcendencia juridica.

8 VEGA RUIZ, M.L. “La Inspeccion de Trabajo en Europa: retos y logros en algunos paises
seleccionados aun en tiempos de crisis” Programa sobre Administracion e Inspeccion de Trabajo
LAB/ADMIN, Documento de trabajo n.° 3, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, Octubre de 2009,
pagina 25.
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El derecho a la adaptacion de la jornada de trabajo del articulo 34.8 del ET prevé
desarrollo convencional o acuerdo individual con la empresa, sin precisar el modo en
que se resolveran las posibles discrepancias entre las partes. Por su parte, el derecho a la
concrecion horaria en caso de reduccion de jornada del articulo 37 del mismo texto legal
remite al procedimiento judicial laboral previsto en el articulo 139 de la Ley 36/2011,
de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccion Social, la resolucién de las discrepancias
entre las partes. La via judicial se presenta, aparentemente, como la instancia ultima (y
Gnica) a la que acudir®®®, después de tratar de solucionar el conflicto en el seno de la
empresa. Es necesario, por ello, plantearse dos cuestiones: por un lado, cual es el
procedimiento judicial a seguir en todos los casos de conflicto relativos a la distribucion
de esferas vitales y, por otro, si es posible una labor fiscalizadora por parte de la

Inspeccion de Trabajo en esta materia.

Respecto a la primera cuestion, la via judicial cuenta con un procedimiento especial
para la proteccién de derechos fundamentales y con otro procedimiento aparte, referente
a la conciliacion de responsabilidades familiares. El proceso judicial de tutela de los
derechos fundamentales, procedimiento de tutela antidiscriminatoria en la linea de las
previsiones del articulo 53 de la Constitucién Espafiola, fue objeto de un tratamiento
novedoso por la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social de 2011, siendo una de las
modalidades procesales que mas innovaciones presentd. Junto a él existe un
procedimiento diferente, sobre derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y
laboral reconocidos legal o convencionalmente, que se presenta con una configuracion
hibrida, al superar las garantias de los procesos “menores” entre los que formalmente se
integra, pero sin incluir referencia alguna a las evidentes repercusiones que estos

derechos tienen sobre los derechos fundamentales®*°.

El estudio de este segundo procedimiento judicial genera una serie de conflictos cuando

lo que se plantea es un problema de distribucion del tiempo para conciliar la vida

%9 ALVAREZ DEL CUVILLO, A. “Las estrategias probatorias de las partes y la tutela de la
discriminacion por razén de género”, en A.A.V.V. (coord. CRUZ VILLALON, J., GARRIDO PEREZ, E.
FERRADANS CARAME, C. “Tutela y promocion de la plena integracion de la mujer en el trabajo: libro
homenaje a la profesora Teresa Pérez del Rio”, Ed. Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, 2015,
paginas. 285 a 314.

30 BALLESTER PASTOR M.A. “El procedimiento de tutela de derechos fundamentales y el
procedimiento de conciliacion de responsabilidades en la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social”
Revista de Relaciones Laborales, n.° 2, 2012, tomo 1.
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laboral y familiar. En primer lugar, la mayor parte de los conflictos referentes al tiempo
de trabajo y su distribucién tienen cabida, de inicio, en este procedimiento reforzado, en
donde no se acomodaran correctamente las posibles vulneraciones al derecho a la
igualdad efectiva que se deriven de la distribucion del tiempo de trabajo. Por otro lado,
el legislador ha querido fomentar que las partes lleguen a un acuerdo sobre la medida a
adoptar, pero esto no casa bien con las previsiones legales aplicables a los conflictos de
distribucion del tiempo de trabajo que normalmente se suscitan en esta via: las

reducciones de jornada y concreciones horarias del articulo 37 del ET.

Asi, estas reducciones de jornada y concreciones horarias se presentan como un derecho
casi absoluto de la persona trabajadora y la polémica real que se plantea en la practica
en materia de reduccion de jornada y concrecion horaria no es sobre si existe 0 no el
derecho de la persona trabajadora, sino sobre si éste se ejercita en la franja horaria
correcta®. Por ello, obligar a las partes a llegar a un acuerdo puede debilitar el derecho
casi absoluto reconocido al trabajador en el articulo 37 del ET. Otra cuestion importante
es que las discrepancias que se podran plantear seran las relativas a derechos de
conciliacion legal o convencionalmente reconocidos. No se incluye referencia alguna a
las discrepancias que pudieran surgir en los derechos de conciliacién acordados a nivel
contractual, entre empresa y trabajador, a pesar de que esta posibilidad esta

expresamente prevista en el articulo 34.8 del ET.

Esta falta de referencia reenviaria tales discrepancias suscitadas sobre derechos
reconocidos a un nivel contractual al procedimiento ordinario con la falta de proteccién
reforzada que esto conllevaria. A esto debe unirse que, de hecho, practicamente ningin
convenio colectivo desarrolla las previsiones del articulo 34.8 del ET, con lo que se
afiade una debilidad inexplicable a una situacion juridica ya de por si debil. Esta mayor
debilidad refuerza ain mas si cabe la importancia de la labor de cooperacion con la

actuacion judicial®*? de la Inspeccién de Trabajo en estas discrepancias, convencionales

%! Entre otras, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén (Sala de lo Social) nam.
109/1996, de 14 febrero de 1996 -REC. 82/1995-, o la ya citada Sentencia del Tribunal Constitucional
3/2007.

2 VEGA, M.L. “Labour Inspection Sanctions: Law and practice of national labour inspection systems”
International labour office, Geneva, 2013.
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0 contractuales elaborando y remitiendo informes al o6rgano judicial en donde se

presente la situacion real y constatada en el centro de trabajo.

Esto lleva a la segunda cuestion planteada al inicio y es determinar si es posible una
labor fiscalizadora de la Inspeccion de Trabajo en esta materia. Para dar respuesta a esta
cuestion es necesario dejar claro si estamos realmente ante una discrepancia entre dos
partes o ante un conflicto generado como consecuencia de una politica determinada de
la empresa en materia de tiempo de trabajo y esto sélo puede determinarse después de
una actuacion de investigacion inspectora. Es por ello esencial la labor de la Inspeccion
de Trabajo en este aspecto, desentrafiando la situacion real y determinando si lo que
existe es una discrepancia entre las partes®* o una consecuencia individual de una
gestion inadecuada del tiempo de trabajo. Asi, entiendo que es labor de la Inspeccion de
Trabajo en esta materia analizar si la ordenacion y distribucion del tiempo de trabajo en
la empresa es 0 no adecuada, si se ajusta 0 no a las exigencias legales (planes o medidas
de igualdad, evaluaciones de riesgos laborales de naturaleza psicosocial) a fin de
comprobar si realmente hay una discrepancia entre las partes que debe resolverse en via
judicial o si de lo que se trata es de un perjuicio concreto de una persona de la plantilla
derivado de una inadecuada regulacion del tiempo en el centro de trabajo, en cuyo caso
procederia la fiscalizacidn inspectora, sin perjuicio del control que se realice desde la

via judicial.

La Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social espafiola, dentro de su caracter generalista,
permite la especializacion de sus integrantes y cuenta con sistemas de gestion que
garantizan que la actuacion de todos sus miembros sea correcta y se ajuste, en la medida
de lo posible, a criterios técnicos y protocolos de actuacion **. Una de estas
especializaciones se produce en materia de igualdad efectiva y no discriminacion por

razon de sexo, lo que incluye el ejercicio de derechos de conciliacion de la vida

%33 De acuerdo con la Real Academia Espafiola, el término discrepancia puede tener dos significados:
puede ser una “diferencia, desigualdad que resulta de la comparacion de las cosas entre si 0 puede ser un
disentimiento personal en opiniones o en conducta”. Siendo aplicable al caso el segundo significado no
entiendo que proceda su aplicacién cuando de lo que se trata es de las consecuencias de una conducta
impuesta por la empresa o derivada de su estructura organizativa, y no de la divergencia sobre la conducta
a sequir.

%% SACRISTAN ENCISO, J. I. “La nueva Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema de
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social. La reforma de un servicio publico comprometido con la
calidad del empleo”, Trabajo y Derecho, N.° 3, Seccion Estudios, , Editorial Wolters Kluwer, 2016.
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personal, laboral y familiar como via para conseguir la corresponsabilidad en el seno del
hogar familiar. En estos casos se actuard conforme a la Instruccion 3/2011, sobre
actuaciones de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social para la vigilancia en las
empresas de la igualdad efectiva entre mujeres y hombres y, en ciertas ocasiones,
también conforme al Criterio Técnico 69/2009, de 19 de febrero de 2009, sobre las
actuaciones de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social en materia de acoso y
violencia en el trabajo, cuando como consecuencia del ejercicio de tales derechos se

produce una situacion de acoso a la persona que lo ha ejercitado.

La Instruccion 3/2011 engloba toda una serie de indicaciones y pautas a seguir dictadas
por la Direccion General de la Inspeccién de Trabajo, en su condicién de autoridad
central de la Inspeccion y a propuesta de la Subdireccion General para la coordinacion
de las relaciones laborales, de prevencion de riesgos laborales y medidas de igualdad. A
grandes rasgos indica que la actuacion especializada en materia de igualdad efectiva y
no discriminacion debe gestionarse de forma permanente, dentro de la programacion
anual de la Inspeccion de Trabajo de cada Comunidad Auténoma. Esto quiere decir que
debe mantenerse la existencia de funcionarios especializados y la atribucion a los

mismos de asuntos relativos a esta materia concreta.

Esta especializacion es correcta y necesaria, pero, sin embargo, puede tener varias
consecuencias negativas si no es tratada con el cuidado que se merece. La formacién
especializada s6lo de algunos inspectores de trabajo sobre la distribucion del tiempo de
trabajo con perspectiva de género puede generar actuaciones dispares en un asunto
como el tiempo de trabajo y su distribucion, debido a dos motivos: es un asunto de

fiscalizacion cotidiana®® que es tratado y estudiado por todos los integrantes de la

%% |a Inspeccion de Trabajo desarrolla un gran nimero de actuaciones sobre el tiempo de trabajo y en
esta institucion juridica se detectan mas infracciones que en otras materias incluidas dentro de las
relaciones laborales:

En el Informe anual de la Inspeccion de Trabajo y de la Seguridad Social elaborado por la Direccién
General de la Inspeccion —autoridad central de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social- en el afio
2015, se indica en su pagina 93 que en materia de Relaciones Laborales el mayor nimero de actuaciones
corresponde a la trasgresion de la normativa reguladora de los contratos de trabajo que supone el 22,46%
sobre el total de las actuaciones realizadas en esta materia seguida de las relativas a tiempo de trabajo, que
suponen un 17,41% del total.
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Inspeccion, y no todos los inspectores estan especializados en materia de género y, en
segundo lugar, el tiempo de trabajo es objeto de un trato separado respecto a la igualdad
de género, siendo en esta Gltima institucion donde si se incluye referencia a la
distribucion del tiempo vinculada a la conciliacion de esferas vitales. Practicamente toda
actuacion sobre el tiempo y su distribucion (y, en muchas ocasiones, también sobre su
duracién) tendrd, con mayor o menor intensidad, repercusiones sobre la conciliacién de
esferas vitales, se haga o no referencia a la conciliacion en dichas actuaciones
inspectoras, se asuma dicha actuacion por funcionarios especializados en materia de

género 0 no.

La igualdad, la no discriminacion por razén de sexo y/o género deberia ser objeto de un
tratamiento transversal desde la Inspeccion de Trabajo, de manera que todos tengan una
formacion constante y actualizada sobre la materia, con independencia de que la

profundidad del conocimiento sea mayor en aquellos que se dediquen activamente a

Por otra parte, entre los asuntos en los que se ha detectado mayor nimero de infracciones en materia de
Relaciones Laborales, se encuentra en primer lugar el tiempo de trabajo 43,52%; seguido de la trasgresion
de la normativa sobre contratos de trabajo 12,16%; salarios, recibos y finiquitos 11,25%, horas
extraordinarias 6,95%; cesion de trabajadores 4,33%. Las infracciones detectadas en dichos ambitos
suponen el 78,21% del total de las infracciones detectadas en esta area”.

En el Informe anual de la Inspeccion de Trabajo y de la Seguridad Social elaborado por la Direccién
General de la Inspeccion —autoridad central de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social- en el afio
2014, se indica en su pagina 88 que el mayor nimero de actuaciones en materia de Relaciones Laborales
corresponde a la transgresién de la normativa reguladora de los contratos de trabajo que supone el 18,45%
sobre el total de las actuaciones realizadas en esta materia, seguido de las relativas a salarios y horas
extraordinarias, que representan el 16,96%, y las relativas a tiempo de trabajo que suponen el 14,24% del
total de las actuaciones. (...).

Por otra parte, entre los asuntos en los que se ha detectado mayor nimero de infracciones en materia de
Relaciones Laborales, se pueden destacar los siguientes: tiempo de trabajo 32,48%; salarios, recibos y
finiquitos 19,28%; horas extraordinarias 6,57%; trasgresion normativa sobre contratos de trabajo 11,59%;
derechos de los representantes de los trabajadores 4,25%, y condiciones inferiores de trabajo 3,48%. Las
infracciones detectadas en dichos &mbitos suponen el 77,65% del total de las infracciones detectadas en
esta area”.

En términos similares se expresa el Informe anual de la Inspeccion de Trabajo y de la Seguridad Social
del afio 2013 (pagina 82, en donde consta que las actuaciones relativas a tiempo de trabajo suponen el
10,28% del total de las actuaciones y el asunto en el que se han detectado mayor nimero de infracciones
es el tiempo de trabajo (26,45%), seguido de salarios, recibos y finiquitos 18,84%, trasgresion normativa
sobre contratos de trabajo 11,98% y horas extraordinarias 6,42%); y el Informe anual de la Inspeccién de
Trabajo y de la Seguridad Social del afio 2012, (pagina 79, en donde consta que las actuaciones relativas a
tiempo de trabajo supone el 9,04% del total de las actuaciones y el asunto en el que se han detectado
mayor nimero de infracciones es el tiempo de trabajo 24,24%, seguido de salarios, recibos y finiquitos
19,45%; trasgresion normativa sobre contratos de trabajo 12,37% y horas extraordinarias 7,20%).
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dicha é&rea especializada®®*. Este tratamiento transversal del tiempo de trabajo se puede
conseguir a través de varios instrumentos: formaciones iniciales y continuadas solidas,
actuacion coordinada entre el personal inspector integrante de equipos especializados en
materia de igualdad y no discriminacién por razon de sexo y el resto de personal
inspector, no especializado y, por ultimo, mediante la aplicacion de criterios técnicos e

Instrucciones vigentes en la materia.

Un sistema formativo solido que permitiera a todos los inspectores (no sélo a los
especializados) conocer e identificar las implicaciones que se derivan del tiempo de
trabajo permitiria una actuacién coordinada entre el personal inspector especializado y
el personal no especializado. Ademas, esta actuacion coordinada podria canalizarse de
forma mas rapida y eficaz a través de la creacidon de equipos de trabajo debidamente
coordinados en los que funcionarios especializados puedan actuar conjuntamente con
funcionarios no especializados en cualquier materia, momento y situacion. Por otro
lado, el cumplimiento de instrucciones y criterios técnicos vigentes en la materia
implica la coexistencia de -y exige el equilibrio entre- la autonomia técnica del
Inspector y el principio de igualdad de trato y no discriminacion al ciudadano, es decir,
el derecho del ciudadano / administrado a ser tratado igual que los demas ante

situaciones similares®’.

336 Asi, en diversos articulos de la doctrina se hace referencia a la actuacién que desempefia la Inspeccién
de Trabajo en materia de igualdad. En concreto, puede destacarse el articulo TABERNERO SANCHEZ,
J.R. “La Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social y el principio de igualdad por razén de sexo en la
relacion laboral” Trabajo y Derecho, N.° 3, Seccion Préctica Juridica y Despachos Profesionales, Editorial
Wolters Kluwer, 2016.

En este escrito se enumeran todas las actuaciones a desempefiar por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social en materia de igualdad de trato. Aunque no se indica expresamente, esta actuacion especifica no
deja de ser una actuacion transversal y con perspectiva de género. Una lectura de este informe, elaborado
por el Jefe de la Inspeccion de Trabajo de Guipuzcoa, permite concluir no sélo la transversalidad de la
materia sino la necesaria formacion inspectora en tal transversalidad.

%7 La nueva Ley ordenadora de la Inspeccion de Trabajo regula este principio a un trato igual en su
articulado. En el articulo 20.2 de la nueva ley de 2015 se recuerda que “a tal fin se estableceran las
oportunas instrucciones de organizacion de los servicios, criterios operativos generales y criterios técnicos
vinculantes, que seran objeto de publicacion, en su caso, conforme a lo previsto en la Ley 19/2013, de 9
de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno”. Corresponde a los
puestos de jefatura comprobar en cada caso concreto cuando procede aplicar los criterios técnicos y
cuando es factible separarse de tales instrucciones generales y permitir el libre desarrollo de la autonomia
técnica de cada funcionario que integra el cuerpo.

Este principio de igualdad de trato y no discriminacion al ciudadano que exige la nueva ley en su articulo
20.2 parece referirse, a tenor de la lectura de su Exposicion de Motivos, a la exigencia de criterios
técnicos Unicos en todo el territorio espafiol y al temor de que la transferencia de la funcion inspectora a,
por ahora, dos Comunidades Auténomas, genere la elaboracion de criterios técnicos diferentes en cada
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La autonomia técnica implica que los inspectores de trabajo podran resolver con arreglo
a su particular criterio juridico, sirviendo con objetividad a los intereses generales y
actuando de acuerdo con los principios constitucionales de eficacia y jerarquia, con
sometimiento pleno a la ley y al derecho y con sujecion, también, a los criterios técnicos
y directrices establecidos por las autoridades competentes. Asi, se ha declarado®® que
someter a los funcionarios a los criterios técnicos y a las directrices que fijen las
autoridades competentes no vacia de contenido la autonomia ni la independencia que les
atribuye la ley, sino que se trata de expresar la dependencia de tal funcionario respecto a
la autoridad central, encargada de garantizar que haya una actuacion coherente y eficaz,

con arreglo al principio del trabajo programado y en equipo. Pero también es cierto que,

Comunidad Auténoma. No obstante, junto con este nuevo temor, vinculado a la transferencia de la
funcion inspectora, siempre ha existido la posibilidad de contradiccién entre la autonomia técnica y la
existencia (y aplicacion efectiva) de tales criterios técnicos. Mientras que los criterios técnicos instalan
criterios comunes de actuacion, la autonomia técnica del Inspector de Trabajo se vincula con la
independencia de los funcionarios que integran el Cuerpo de Inspeccion. Al respecto véase, entre otros,
PARAMO MONTERO, P. “Puntos conflictivos en torno al poder sancionador de la Administracion
Laboral” Relaciones Laborales, N.° 11, Seccion Doctrina, Quincena del 1 al 15 Jun. 2001, pag. 713, tomo
1, Editorial LA LEY.

Los funcionarios que integran la Inspeccién de Trabajo estdn facultados para desempefiar todas las
competencias que tengan encomendadas con autonomia técnica y funcional, garantizando su
independencia frente a cualquier influencia exterior indebida, segin recuerda la Organizacién
internacional del Trabajo en sus Convenios nimero 81 (articulo 6) y nimero 129 (articulo 8). Esta
autonomia e independencia se recuerda constantemente en las legislaciones nacionales a fin de dejar claro
que la Inspeccion de Trabajo debe actuar con objetividad y rigor técnico y que, en cuanto cuerpo
administrativo, se somete a los principios constitucionales de eficacia, jerarquia, sometimiento pleno a la
ley y al derecho. El objetivo de esta autonomia de la Inspeccién de Trabajo es garantizar la independencia
juridica y técnica frente a presiones externas, de tipo politico o social (DURENDEZ SAEZ, 1. “El
procedimiento administrativo sancionador del orden social” Ed. Aranzadi, Navarra , 2009, paginas 43, 74
y 75).

%% Fundamento de Derecho 4° de la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 3% seccién 72 de lo
Contencioso Administrativo, de 10 de febrero de 2003, -Rec 560/2000-:

“No compartimos la interpretacion que hace la recurrente. El articulo 11.1 del Reglamento
EDL 2000/77961 no incurre en las infracciones que menciona la demanda. Someter a los funcionarios de
la Inspeccidn a los criterios técnicos y a las directrices que fijen las autoridades competentes no vacia de
contenido la autonomia ni la independencia que les atribuye la Ley. Al contrario, es razonable pensar que
si el legislador ha configurado la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social como un sistema (articulo 1
de la Ley 42/1997 EDL 1997/24948), la unidad de cuya funcién predica sin perjuicio de la
especializacion necesaria (articulo 6 EDL 1997/24948), al tiempo que proyecta en su organizacion ese
sentido unitario e integral (articulo 15 EDL 1997/24948) y, ademas, expresa su dependencia de la
autoridad central (articulo 18.2 EDL 1997/24948), disponiendo que funcione observando el principio de
trabajo programado y en equipo (articulo 19.1 EDL1997/24948) y pretende garantizar su actuacion
coherente (articulo 21.3 EDL 1997/24948) y eficaz (articulo 15.3 EDL 1997/24948), sean imprescindibles
el establecimiento y la observancia de criterios técnicos comunes y la determinacion de directrices sobre
la forma de actuacion.”
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con justificacion en la existencia de criterios técnicos y directrices de actuacion comdn,
no se puede impedir dar curso a una actuacién objetiva®*°, sujeta a las disposiciones
legales del ordenamiento juridico de forma debidamente argumentada que, por diversas

razones, se separa del tenor general de tales criterios técnicos.

Esta autonomia técnica adquiere una especial relevancia en asuntos “conflictivos” o de
solucién no pacifica, en donde no hay ni norma clara ni criterios técnicos propios de la
Inspeccion de Trabajo que arrojen un poco de luz sobre la regulacion legal. Uno de
estos asuntos es el enfoque transversal de la distribucion de tiempos de la persona
trabajadora y su estudio conjunto con las normas de igualdad de trato y las normas de
seguridad y salud laboral desde una perspectiva psicosocial. En materia de reduccion de
jornada y concrecion horaria existe una polémica judicial y doctrinal respecto al alcance
del derecho a la concrecion de jornada. En materia de derecho a la distribucién del
tiempo de trabajo se cuestiona si es correcto que un derecho creado en una Ley
Orgénica carezca de contenido si no es desarrollado por negociacién colectiva. En
ambos casos, particularmente en materia de reduccion de jornada y concrecién horaria,
es posible que la Inspeccion de Trabajo actle, argumentando juridicamente en uno u
otro sentido, apoyados sobre una interpretacion judicial y también es posible (y
deseable) que se elabore un criterio técnico de actuacion inspectora sobre este asunto, de
forma similar a como sucedié en materia de registro de jornada y horas

extraordinarias®*.

%39 Fundamentos de Derecho 3° in fine de la Sentencia del Tribunal Constitucional n.° 182/1990, de 15 de
noviembre de 1990 -BOE n.° 289, de 3 de diciembre de 1990-, (REC. 437/1988):

“(...) Dicha apreciacion pudo ser acertada o errénea pero en modo alguno, salvo por indebida analogia
peyorativa, puede suponer por si misma un quebrantamiento grave de los deberes del funcionario, ya que
no es constitucionalmente posible incluir entre tales deberes la plena y previa sintonia con sus superiores
en la valoracién de los supuestos facticos sometidos a conocimiento e inspeccion del funcionario. El
disentimiento "a posteriori" de la autoridad administrativa no puede trocarse en un incumplimiento "a
priori" de los deberes del funcionario. En consecuencia, la sancion de traslado con cambio de residencia
lesiono el derecho de la recurrente a la legalidad sancionadora o punitiva, reconocido y garantizado por el
art. 25.1 CE, tal y como estimo acertadamente la Sala de lo Contencioso-administrativo de la AT
Céceres”.

0 E] articulo 35.5 del Estatuto de los Trabajadores exige a la empresa que, a efectos del cémputo de las
horas extraordinarias, se registre la jornada de los trabajadores dia a dia. Este articulo fue entendido por
los tribunales en un sentido extensivo, de manera que se entendia que la Gnica forma de comprobar que la
empresa realizaba horas extraordinarias era exigir a la empresa el registro de la jornada en todo caso, se
realicen o no horas en exceso sobre la jornada ordinaria. Sobre esta interpretacion se elabord la
Instrucciéon 3/2016 de la Direccién General de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, sobre
intensificacion del control en materia de tiempo de trabajo y de horas extraordinarias en donde
expresamente se indica que “el registro de jornada diaria es obligatorio, se realicen o no horas
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2.2.2. Funciones atribuidas al personal integrante de la Inspeccion de Trabajo en
materia de distribucion del tiempo de trabajo. Dificultades derivadas del Gender

blindness en la actuacion inspectora.

Este personal, suficiente, formado y motivado, es el personal técnico y administrativo
que conforma la Inspeccion de Trabajo y sobre cuya actividad diaria recae la
responsabilidad de hacer efectiva y real la funcién inspectora y, en particular, hacer

efectivo el cumplimiento de la normativa en materia de distribucion de esferas vitales.

La Inspeccion de Trabajo, en cuanto servicio administrativo, esta integrado por
funcionarios de diversas categorias que asumen funciones distintas>*'. Dentro del
sistema de Inspeccion de la gran mayoria de estados, las funciones técnicas suelen

atribuirse a un solo tipo de funcionarios (los Inspectores de Trabajo), si bien en algunos

extraordinarias. No es aceptable admitir la ausencia de registro por no realizarse horas extraordinarias,
por cuanto el registro diario de la jornada es el presupuesto que permite la contabilizacion de todas las
horas que se hagan para deducir luego la existencia de las extraordinarias”.

Posteriormente, se dicto la sentencia del Tribunal Supremo, n.° 264/2017 de 23 de marzo de 2017 -REC.
81/2016-, como consecuencia del recurso de casacién presentado por Bankia contra la sentencia de la
Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, de fecha 4 de diciembre de 2015, en proceso de conflicto
colectivo, que ha casado y anulado la sentencia de la AN, en el particular relativo a la condena a la
recurrente a establecer un sistema de registro de la jornada diaria efectiva que realiza su plantilla. La
razén de este fallo es, tal y como se indica en el fundamento de derecho quinto, que el articulo 35.5 del
ET no exige la llevanza de un registro de la jornada diaria efectiva de toda la plantilla para poder
comprobar el cumplimiento de los horarios pactados. Esta sentencia del Tribunal Supremo ha generado
gue se modificase la Instruccion 3/2016, mediante la Instruccién 1/2017, de la Direccion General de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social complementaria a la instruccion 3/2016, de 21 de marzo, sobre
intensificacion del control en materia de tiempo de trabajo y de horas extraordinarias.

Viene al caso este asunto no solo porque hablamos de tiempo de trabajo y de un mecanismo como las
horas extraordinarias empleado por la empresa para distribuir la jornada de su plantilla, ya que se pueden
compensar con descansos aquellas horas realizadas y, en definitiva, modificar el horario inicialmente
pactado con el trabajador a conveniencia de la productividad y organizacion de la empresa. Este asunto es
pertinente porque deja claro que la Inspeccion de Trabajo puede inclinarse por una de las opciones
judiciales vigentes en un asunto controvertido. La elaboracién de una instruccion o criterio técnico tiene
mucho mas peso en las relaciones laborales que la existencia de actuaciones inspectoras individuales
argumentando a favor de uno u otro sentido judicial.

%L OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. “La Inspeccion de Trabajo. Manual de Educacion
Obrera”, Ginebra, 1986. Pagina 46.
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paises, como Espafa %2 ge crean los llamados “inspectores auxiliares” o

. 343
“subinspectores”™ .

Son dos, principalmente, las funciones que asumen estos miembros de la Inspeccion de
Trabajo que realizan labores técnicas: la funcion fiscalizadora de las normas y la

funcion de asistencia técnica, ambas reconocidas a nivel internacional®**. Junto a ellas

%%2 Hay tres tipos de personal inspector que integra el Sistema de la Inspeccion de Trabajo espafiola, dos
tienen formacion eminentemente juridica —los Inspectores de Trabajo y Seguridad Social y los
Subinspectores de Empleo y Seguridad Social- y el tercero tiene o tendrd una formacion técnica —los
Subinspectores de Seguridad y Salud, cuerpo creado por la Ley 23/2015 y que parece destinado a integrar
a los ya existentes técnicos habilitados. Estas dos figuras (técnicos habilitados y subinspectores de
seguridad y salud) todavia coexisten en Espafia, como miembros colaboradores y/o integrantes del
sistema de la Inspeccion de Trabajo espafiola.

Todos estos funcionarios tienen la misma situacion juridica (con la salvedad de que los Inspectores de
Trabajo y Seguridad Social tienen caracter de “autoridad publica” o “autoridad competente” y los
Subinspectores laborales de “agente de la autoridad” y condiciones de servicio que les garantice la
independencia técnica, la objetividad y la imparcialidad adecuada para el ejercicio de sus funciones
(DURENDEZ SAEZ, 1. “El procedimiento administrativo sancionador del orden social”, Ed. Aranzadi,
Navarra, 2009, pagina 42).

La funcion inspectora serd desempefiada por funcionarios integrantes de estos tres cuerpos, de acuerdo
con la distribucion prevista en las disposiciones legales y, en concreto, en la Ley 23/2015, de 21 de julio,
Ordenadora del Sistema de Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social -BOE n.° 174, de 22 de julio- en
donde se enumeran los cometidos que comprende la funcion inspectora atribuida a los Inspectores de
Trabajo y Seguridad Social (articulo 12) y a los Subinspectores Laborales (articulo 14) y teniendo en
cuenta la estructura competencial de las Comunidades Auténomas.

%3 GARCIA RUBIO, M.A. “La Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (Doctrina y Jurisprudencia),
Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999, pagina 78.

%4 El articulo 3.1 del Convenio n.° 81 de la O.L.T. sobre la Inspeccién de Trabajo en la Industria y el
Comercio, de 1947, indica que: “el sistema de inspeccién estard encargado de: (a) velar por el
cumplimiento de las disposiciones legales relativas a las condiciones de trabajo y a la proteccién de los
trabajadores en el ejercicio de su profesidon, tales como las disposiciones sobre horas de trabajo, salarios,
seguridad, higiene y bienestar, empleo de menores y demas disposiciones afines, en la medida en que los
inspectores del trabajo estén encargados de velar por el cumplimiento de dichas disposiciones; (b)
facilitar informacion técnica y asesorar a los empleadores y a los trabajadores sobre la manera mas
efectiva de cumplir las disposiciones legales; (c) poner en conocimiento de la autoridad competente las
deficiencias o los abusos que no estén especificamente cubiertos por las disposiciones legales existentes”.
En los mismos términos se expresa el articulo 6.1 del Convenio n.° 129 de la O.1.T. sobre la Inspeccion de
Trabajo (agricultura) de 1969, indicando que “el sistema de inspeccion del trabajo en la agricultura estara
encargado de: a) velar por el cumplimiento de las disposiciones legales relativas a las condiciones de
trabajo y a la proteccion de los trabajadores en el ejercicio de su profesion, tales como las disposiciones
sobre horas de trabajo, salarios, descanso semanal y vacaciones; seguridad, higiene y bienestar; empleo de
mujeres y menores, y demas disposiciones afines, en la medida en que los inspectores del trabajo estén
encargados de velar por el cumplimiento de dichas disposiciones; (b) proporcionar informacién técnica y
asesorar a los empleadores y a los trabajadores sobre la manera mas efectiva de cumplir las disposiciones
legales; (c) poner en conocimiento de la autoridad competente los defectos o los abusos que no estén
especificamente cubiertos por las disposiciones legales existentes, y someter a ella proposiciones para
mejorar la legislacion”.

132



coexiste una tercera funcion (mediacion y conciliacion) que no todos los sistemas de

Inspeccién de Trabajo poseen.

En materia de tiempo de trabajo, la funcién fiscalizadora®® se ejecuta dentro de los
cauces ordinarios, salvo cuando se enfoca desde una perspectiva de distribucion de

esferas vitales (conciliacion). Esto genera varias dificultades:

3% Estos funcionarios asumen, en primer lugar, una funcién de vigilancia y exigencia del cumplimiento
de las normas legales, reglamentarias y contenido normativo de los convenios colectivos en materia de
ordenacién del trabajo y relaciones sindicales, prevencion de riesgos laborales, sistema de la Seguridad
Social, empleo, migraciones, cooperativas y otras formulas de economia social, asi como cualesquiera
otros dmbitos cuya vigilancia se encomiende legalmente a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.
Esta funcion fiscalizadora o de control es la funcién por excelencia de la Inspeccién de Trabajo, ya que no
hay que olvidar que estd conectada con la razén de ser de su propia existencia, esto es, garantizar el
cumplimiento de las normas laborales protectoras. Es por ello que la Inspeccién de Trabajo, como ya se
ha indicado a lo largo de este trabajo, es considerada como “un 6rgano de reforma social o de paz social”
(véase MONTOYA MELGAR, A. “La Inspeccion de Trabajo y los conflictos laborales”, Relaciones
Laborales, n.° 8, 1986, paginas 90 — 114), vinculada a aquellas necesidades reformistas planteadas por los
poderes publicos para resolver la cuestién social. Siendo esta labor fiscalizadora la funcion maés
caracteristica de la Inspeccion de Trabajo, y a la que este organismo debe su propio nombre y
denominacién, no debe olvidarse que siempre ha ido unida a otras funciones, menos visibles para alguien
ajeno, pero con igual eficacia que la labor fiscalizadora en el objetivo final de reducir la conflictividad
social. La Inspeccion de Trabajo, desde su creacion, ha tenido una doble funcion represiva y preventiva,
algo que se refleja en el articulo 21 del Reglamento de 1906, para el servicio de Inspeccién de Trabajo
(espariola).

La funcion fiscalizadora tiene una primera manifestacion, mas obvia y conocida, consistente en la
vigilancia del cumplimiento de las normas por parte de las empresas. Este control tiene, en si mismo, otra
segunda manifestacion, de tipo preventivo, como es la facultad de resolver los conflictos gracias a la
“amenaza de la sancion”, algo que puede ser disuasorio para hipotéticos infractores. Esta amenaza no se
despliega s6lo de forma verbal o implicita, presente en toda actuacién inspectora, sino que cobra gran
fuerza a través de la figura del requerimiento como medida alternativa, previa o simultanea al acta de
infraccion o, lo que es lo mismo, a la propuesta de sancién. Junto a la propuesta de sancién o acta de
infraccion se habilita a la Inspeccion de Trabajo a hacer uso de otras medidas derivadas de su actuacién
inspectora de vigilancia de cumplimiento de las normas, como son el requerimiento y la advertencia,
figuras a las que ya hacian referencia los Convenios 81 y129 de la Organizacion Internacional del
Trabajo. Los funcionarios integrantes de la Inspeccion de Trabajo pueden optar, en el ejercicio de sus
funciones, por no extender acta de infraccion a pesar de encontrarse ante un incumplimiento de las
normas. Asi, en el articulo 22 de la Ley 23/2015, ordenadora del Sistema de la Inspeccion de Trabajo se
atribuye a los Inspectores de Trabajo la facultad de advertir y requerir al sujeto responsable, en vez de
iniciar un procedimiento sancionador, cuando las circunstancias del caso asi lo aconsejen. Este margen de
discrecionalidad que se atribuye a la Inspeccién tiene un doble limite: por un lado, no debe haberse
causado un perjuicio directo al trabajador en cuyo caso siempre habré de aplicarse una sancion y, por
otro, el requerimiento nunca anula la posibilidad de la sancién, es méas, su incumplimiento se puede
convertir en un instrumento de agravacion de la cuantia propuesta, tal y como prevé el articulo 39 del
Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social.

Véase al respecto GAMEZ OREA, M. “Actas de advertencia-requerimientos y érdenes de la inspeccion
de trabajo” Actualidad Laboral, Seccién Doctrina, 1993, Ref. LII, pag. 787, tomo 3, Editorial LA LEY.
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En primer lugar, la redaccion legal (ET) permite enfocar el tiempo de trabajo y su
distribucion como un apartado estanco, relacionado con el derecho a la igualdad
efectiva sélo en el caso de que se ejecuten ciertos derechos de conciliacion, reconocidos
en las previsiones legales o convencionales. De manera paralela a estas previsiones, el
Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social (en adelante
L1SOS) % califica, como infraccion grave en materia de relaciones laborales, toda
transgresion de las normas y los limites legales o pactados en materia de jornada,
trabajo nocturno, horas extraordinarias, horas complementarias, descansos, vacaciones,
permisos y, en general, el tiempo de trabajo a que se refieren los articulos 12, 23y 34 a
38 del Estatuto de los Trabajadores (articulo 7.5 de la LISOS). Hay otras vulneraciones
relativas al tiempo de trabajo, tales como la modificacién de las condiciones
sustanciales de trabajo impuesta unilateralmente por el empresario, sin acudir a los
procedimientos establecidos en el articulo 41 o en el articulo 82.3 del Estatuto de los
Trabajadores, también prevista como infraccién grave en materia de relaciones

laborales, en este caso en el articulo 7.6 del mismo texto legal.

Junto a estas infracciones genéricas en materia de tiempo de trabajo, existen otras
infracciones en materia de relaciones laborales a las que se puede reconducir el tiempo
de trabajo y su distribucion, ya en conexion expresa con el derecho a la igualdad
efectiva, y en donde tienen cabida los derechos de conciliacion de la vida personal,
laboral y familiar. Es el caso de los incumplimientos de planes de igualdad (infraccién
grave, prevista en el apartado 13 del articulo 7 de la LISOS) o las vulneraciones del
principio a la igualdad de trato, calificadas como infracciones muy graves en materia de
relaciones laborales (discriminacion por razon de sexo del articulo 8.12 de la LISOS; y
acoso por razon de sexo del articulo 8.13bis de la LISOS). Es importante precisar el

8347

paralelismo entre el ET y la LISOS®’, en donde la ordenacion del tiempo de trabajo no

se relaciona, de inicio y en todo momento, con el derecho a la igualdad efectiva, sino

3% pyblicada en el Boletin Oficial del Estado n.° 189, de 8 de agosto.

3T CAMARA BOTIA, A. “La potestad sancionadora de la Administracion en el Orden Social: cuestiones
generales” en A.A.V.V. (CAVAS MARTINEZ, F. y LUJIAN ALCARAZ, J. dir.) “Infracciones y
sanciones en el orden social. Régimen juridico”, Ed. Laborum, Murcia, 2009, paginas 21 a 80.
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solo en el caso de que se ejerciten determinados derechos reconocidos en disposiciones

legales o convencionales que se conectan con la igualdad de trato.

Esto hace que el ET y la LISOS sean normas ciegas al género®®, puesto que los
derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral no dejan de ser normas
que atribuyen derechos subjetivos a las personas trabajadoras sobre la distribucion del
tiempo de trabajo, derechos que seran asumidos mayoritariamente por mujeres®*, y
estas normas concretas se ubican dentro de una regulacion general sobre tiempo de
trabajo, estanca y aparentemente neutra. Pero esta regulacion o marco general sobre el
tiempo de trabajo no es neutra, como ya se ha indicado en péarrafos anteriores, sino que
gira en torno a un modelo de distribucion del tiempo de trabajo cuya titularidad ostenta
la empresa y pocas veces la persona trabajadora. Por ello, la incorporacion de estos
derechos de conciliacion de esferas vitales supone incorporar excepciones al marco
general, creando dos modelos de persona trabajadora: la que atiende a las exigencias
temporales de la empresa y la que no lo hace, por ejercer derechos de conciliacién de
esferas vitales. Y esto favorece una conducta inspectora coherente con esta linea
legislativa, ciega igualmente a la perspectiva de género, y obliga a (de)construir y
fundamentar todo un proceso argumentativo muy laborioso (con sustento legal, eso si)
para poder vincular el tiempo de trabajo y su distribucién, en general, con la igualdad

efectiva, sin necesidad de acudir a derechos concretos de conciliacion de esferas vitales.

En segundo lugar, cada funcionario integrante del sistema de la Inspeccién de Trabajo
espafiola ajusta la fiscalizacion a su orden de competencias®’: los subinspectores de
empleo y seguridad social fiscalizan el cumplimiento de la normativa en materia de
seguridad social, los técnicos habilitados (y también los futuros subinspectores de

seguridad y salud) las normas de prevencion de riesgos laborales afectadas por la

%8 SAARI, M. “Promoting Gender Equality without a Gender Perspective: Problem Representations of
Equal Pay in Finland”, Gender, Work and Organization, Volume 20, Issue 1, January 2013, pages 36—55.

¥ RIVAS VALLEJO, P. “Conciliacién de la vida privada y profesional: consecuencias y metas en el
Derecho comunitario y en el Derecho espaiiol”, en A.A.V.V. (BORRAJO DACRUZ, E., dir.) “Mujer,
trabajo y Seguridad Social" , edicién n.° 1, Editorial LA LEY, Madrid, Diciembre 2010.

%0 MARTINEZ-BOTELLO, P. “Analisis sistematico de la nueva Ley Ordenadora del Sistema de
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social”, Revista de Informacion Laboral nim. 10/2015 parte Art.
Doctrinal. Editorial Aranzadi, 2015.
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distribucion del tiempo: siniestralidad laboral, carga de trabajo, estrés laboral.... Y,
finalmente, los inspectores de trabajo fiscalizan (o, al menos, pueden fiscalizar) todo el
cumplimiento de las normas legales, reglamentarias y convencionales que se exprese en

la normativa interna correspondiente.

Los Inspectores de Trabajo, encargados de fiscalizar todo el cumplimiento de las
normas pueden enfocar el tiempo de trabajo desde una perspectiva estanca, “ciega al

»%1 en coherencia con lo antes indicado. Pero junto a este enfoque estanco, el

geénero
tiempo de trabajo tiene varias manifestaciones®* ademas de ser derecho laboral, una
adecuada (o inadecuada) ordenacion del tiempo de trabajo puede generar consecuencias
en la salud de los trabajadores y puede ser enfocada desde la perspectiva de los riesgos
laborales de naturaleza psicosocial®*®. Es posible, sin embargo, que no siempre se
enfoque el tiempo desde una perspectiva multidisciplinar (como derecho laboral —con o
sin implicacion de género-, y como derecho a la proteccion de la salud). Esto sucede por
razones de eficacia de la labor inspectora (se fiscaliza aquello sobre lo que se solicita
actuacion -a través de denuncia, peticion de otros organismos u orden superior- que se

actie), pero también debido a razones histéricas *** que generaron una proteccion

%1 En aplicacion del término Gender blindness, desarrollado en diversos trabajos, entre otros,FUDGE, J.
and OWENS, R. “Precarious Work, Women, and the New Economy. The challenge to legal norms” Hart
Publishing, 2006.

%2 EL tiempo de trabajo puede, en coherencia con lo expresado en capitulos anteriores, ser objeto de un
tratamiento transversal, en la linea de lo indicado por RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.
“La nueva dimension de la igualdad y la transversalidad de las politicas de género” Relaciones Laborales,
N.° 19, Seccion Editorial, Quincena del 1 al 15 Oct. 2001, pag. 67, tomo 2, Editorial LA LEY.

%3 VELAZQUEZ FERNANDEZ, M. “La proteccion de los riesgos psicosociales por la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social”, Trabajo y Derecho, N.° 3, Seccion Practica Juridica y Despachos
Profesionales, Editorial Wolters Kluwer, 2016.

%4 Asi sucedio tras el llamado sindrome de Ardystil. Se presentd una denuncia ante la Inspeccion de
Trabajo en la que se indicaba que una empresa prestaba servicios en condiciones de clandestinidad, sin
dar de alta a los trabajadores. El Inspector de trabajo visitd el centro de trabajo vy, tras detectar faltas de
alta, extendio las correspondientes Actas de Infraccidn en materia de Seguridad Social. Posteriormente se
produjeron fallecimientos de trabajadores en el centro de trabajo, debido a la presencia de una
enfermedad que afectaba a la capacidad pulmonar. Esta enfermedad (sindrome de Ardystil) fue
incorporada con posterioridad al listado de enfermedades profesionales.

Estos fallecimientos dieron lugar a la presentacién de querellas en via penal contra la empresa y, también,
contra el Inspector de Trabajo por omision de su deber de cuidado y vigilancia de la normativa de
prevencion de riesgos laborales. Asi, se razona en la sentencia del Juzgado de Instruccion (lo que se
ratifica por la Audiencia Provincial de Alicante y por el Tribunal Supremo) que el Inspector de Trabajo
debio haber actuado en materia de seguridad y salud, puesto que era su competencia y, ademas, las
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legislativa de la labor inspectora frente a posibles frentes penales, proteccidn consistente
en asegurar que la labor del inspector no debia ser (obligatoriamente) ampliada a mas
asuntos que los solicitados por denuncia, peticidén de otros organismos u orden superior,

salvo excepciones contadas.

En tercer lugar, para que proceda la aplicacion de la sancion debe haber infraccion
normativa®°. La distribucién del tiempo de trabajo remunerado en cuanto “claboracion
de horarios” no estd prevista como derecho individual subjetivo de la persona
trabajadora en el ET, ni tampoco suele generar un gran desarrollo convencional —a salvo
de por necesidades organizativas o econémicas empresariales-, por lo que se considera
que entra dentro del extenso campo del poder de direccion empresarial. La colision —o si
se quiere, el equilibrio- entre esta distribucion y el restante tiempo vital de la persona
trabajadora se enfoca, eso si, en conexion con derechos fundamentales, pero siempre en
segundo lugar, después de crear un marco organizativo del poder de direccion que
incluye la elaboracién de horarios como titularidad empresarial. Tras atribuir la
distribucion del tiempo remunerado a la empresa en ejercicio de su poder de direccion,
después se enfocan los conflictos individuales que se derivan de este marco
organizativo, y se hacen valer los diversos derechos fundamentales que pueden ser

vulnerados. Pero el marco organizativo creado puede no ser objeto de fiscalizacion.

circunstancias de clandestinidad de la actividad laboral permitian intuir que las condiciones de seguridad
y salud no eran las més adecuadas.

Después de estas sentencias, que culminan con la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, n.°
537/2005, de 25 de abril -REC 2198/2013- se modificé el Real Decreto 138/2000, de 4 de febrero, por el
que se aprueba el Reglamento de Organizacion y Funcionamiento de la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social -BOE n.° 40, de 16 de febrero- y en concreto, se afiade el apartado 4° al articulo 23 de
dicho reglamento por la Disposicion Adicional 1% del Real Decreto 689/2005, de 10 de junio que indica lo
siguiente:

“Dado el caracter singular de las 6rdenes de servicio, no seran exigibles otras actuaciones al margen del
servicio encomendado. No obstante, si el inspector apreciara, en el curso de la visita, la evidencia
manifiesta de un riesgo grave e inminente para la seguridad y salud de los trabajadores, podra ordenar la
paralizacion inmediata de tales trabajos o tareas, conforme a lo establecido en el articulo 44 de la Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales”.

%5 GUTIERREZ ALONSO, J.J. “Procedimiento administrativo sancionador y sistema de recursos
administrativos en el Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social”, en
A.AV.V. (CAVAS MARTINEZ, F. y LUJIAN ALCARAZ, J., dir) “Infracciones y sanciones en el orden
social. Régimen juridico”, Ed. Laborum, Murcia, 2009, paginas 433 a 458.
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A esto debe afadirse la confusion creada tras la reforma laboral de 2012 y la inclusién
del término “diaria” a la reduccién de jornada solicitada para cuidado de hijo o familiar
a cargo del articulo 37.5 (actual 37.6) del ET**®. Esta modificacion, a la que se ha hecho
referencia en parrafos anteriores, dio lugar a una primera interpretacion doctrinal y
judicial negando el derecho a la concrecién horaria®’ fuera de la jornada que dia a dia
realizaba la persona solicitante. Esto no generd, sin embargo, una reduccion
considerable de las actuaciones de la Inspeccion de Trabajo en materia de derechos de
conciliacion de la vida personal, laboral y familiar. Lo destacable de las actuaciones de
la Inspeccién de Trabajo en materia de derechos de conciliacion®*® es la escasa
actuacion fiscalizadora en la materia, pero es y ha sido escasa desde antes de la reforma
del afio 2012.

Sin embargo, aunque el ordenamiento juridico espafiol no ofrece una regulacion clara y
precisa de la distribucion del tiempo, si que cuenta con instrumentos que podrian paliar
esta falta de regulacion. Estos instrumentos no son sélo los Convenios Colectivos, que
deberian desarrollar (aunque apenas lo hacen) la regulacion sobre tiempo de trabajo®®,
haciendo hincapié en las dos esferas vitales siempre afectadas por la distribucion de
aquél, sino que también existen planes de igualdad y las medidas de igualdad que

vinculan la distribucién del tiempo de trabajo con la igualdad efectiva, los protocolos de

%6 ROLDAN MARTINEZ, A. “Reduccién de jornada por cuidado de hijos y familiares: revalorizacion
del papel del convenio colectivo tras la reforma de 20127, Relaciones Laborales, N.° 7, Seccion Doctrina,
Julio 2014, Afio 30, pag. 39, tomo 1, Editorial Wolters Kluwer.

%7 \éase capitulo 1.3, y entre otros, los pies de pagina 99 y 106.

%58 Asi, de acuerdo con el Informe anual de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social para el afio 2011
(pagina 79) hubo 759 actuaciones en materia de derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y
laboral, con escasa fiscalizacion inspectora: concluyeron en 10 infracciones y 64 requerimientos.

En 2012 (Informe anual de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social para el afio 2012, pagina 83)
hubo un ligero descenso de las actuaciones (se realizaron 687), de las que se derivaron sélo 3 infracciones
y 59 requerimientos.

En 2013 las actuaciones en materia de derechos sobre conciliacion de la vida personal, familiar y laboral
siguen descendiendo hasta un nimero de 602, con 14 infracciones y 42 requerimientos (pagina 86 del
Informe anual de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social para el afio 2013).

En 2014 vuelve a incrementarse el nimero de actuaciones en materia de derechos sobre conciliacion de la
vida personal, familiar y laboral hasta 725, de las que se derivan 7 infracciones y 45 requerimientos
(pagina 92 del Informe anual de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social para el afio 2014).

En 2015 el nimero de actuaciones es de 653, con 9 infracciones y 55 requerimientos (pagina 97 del
Informe anual de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social para el afio 2015).

9 LOPEZ ALVAREZ, M.J. “Marco juridico de la conciliacion laboral y familiar. Luces y sombras”
Revista Familia, n.° 43, 2011, paginas 123 a 134.
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prevencion y abordaje del acoso sexual y por razon de sexo, que obligan a la empresa a
prevenir ambas clases de acoso actuando sobre el origen, esto es, sobre las

desigualdades estructurales que los provocan®®°

(y que a nivel laboral pueden tener
mucho que ver con la ordenacion del tiempo de trabajo) y, también, las Evaluaciones de
Riesgos Laborales de naturaleza psicosocial, que vinculan la distribucion del tiempo de
trabajo con el derecho a la salud fisica y psiquica de los trabajadores. Todos estos
instrumentos legales enfocan la distribucion del tiempo de forma global, incluyendo el
tiempo remunerado y el no remunerado, bien desde una perspectiva de igualdad efectiva
(los planes y las medidas de igualdad, asi como los protocolos de acoso sexual y por
razén de sexo), bien desde una perspectiva de salud laboral (las Evaluaciones de riesgos
psicosociales). El uso combinado de todos estos instrumentos con sustento legal habilita
a la Inspeccion de Trabajo a ejercer su funcion fiscalizadora en toda su extension en

materia de distribucion del tiempo de trabajo e igualdad efectiva.

Cuando la Ley de Igualdad y la LPRL introdujeron nuevos instrumentos legales, no
hubo una creacién paralela de tipos legales a nivel administrativo®®’. Asi, la empresa
tiene la obligacion de elaborar un diagndstico de situacién (de acuerdo con el articulo 46
de la Ley Organica de Igualdad) que refleje la realidad de su estructura organizativa, lo
que incluye claramente la distribucién temporal del tiempo de trabajo y la mayor o
menor presencia que tenga en tal estructura el otro tiempo de trabajo (no remunerado)
del individuo®*?. Un diagnéstico puede hacerse mal, ser insuficiente o no reflejar la
realidad. Un diagndstico mal hecho dara lugar a un Plan de Igualdad mal hecho y, en
definitiva, inutilizard un instrumento legal que podria ser mucho mas Util y relevante

para la estructura de la empresa y, en particular, para la ordenacion del tiempo en un

%0 LOPEZ AHUMADA, J.E. “Principios juridicos y promocién de la igualdad de género como garantia
del trabajo decente: problemas y experiencias en el seno de la OIT”, Relaciones Laborales, N.° 15,
Seccidn Monografias, Agosto 2012, Afio 28, pag. 195, tomo I, Editorial Wolters Kluwer.

%1 De estas deficiencias, entre otras, ha dado cuenta la Autoridad Central de la Inspeccién de Trabajo en
sus informes anuales, desde la aprobacion de la Ley Orgéanica de Igualdad, tal y como se recuerda por
APECECHEA CELAYA, C. “Actuaciones de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social para la
vigilancia en las empresas de la igualdad entre mujeres y hombres”, en AAVV “Estudios sobre los
diversos aspectos juridicos del trabajo de la mujer”, coord. SERRANO FALCON, C., Ed. Aranzadi,
Navarra, 2016, paginas341 y siguientes.

%2 ALVAREZ CUESTA, H. “Un «nuevo» contenido en los convenios colectivos: los planes de igualdad
entre mujeres y hombres”, Actualidad Laboral, N.° 2, Seccion Estudios, Quincena del 16 al 31 Ene. 2008,
pag. 148, tomo 1, Editorial Wolters Kluwer.
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centro de trabajo. No existe tipificacion para este incumplimiento: la Ley de
Infracciones y Sanciones en el Orden Social no prevé un tipo especifico para un
diagnéstico insuficiente, por lo que todo diagndstico inadecuado deberia reconducirse a

plan de igualdad inadecuado o insuficiente.

En segundo lugar, las empresas que no tienen la obligacion de realizar un Plan de
Igualdad, si que siguen teniendo la obligacién de pactar con la representacion legal de
los trabajadores medidas de igualdad o de aplicar medidas de accién positiva (articulos
43y 45 de la L.0.1.)**. Tampoco se encuentra tipificada esta infraccion, ya que la Ley
de Infracciones y Sanciones Unicamente se refiere al incumplimiento por parte de las
empresas en materia de planes de igualdad, lo que obliga al actuante a reconducir tal
incumplimiento a otros preceptos tipificadores, como pudiera ser la transgresion de los
derechos de informacion, audiencia y consulta de los representantes de los trabajadores
y de los delegados sindicales a que se refiere el apartado 7 del articulo 7 del Real
Decreto Legislativo 5/2000, infraccion grave en materia de relaciones laborales o la
imposicion de condiciones de trabajo inferiores a las establecidas en la ley o convenio

colectivo.

Lo mismo sucede con otro instrumento legal de especial importancia previsto en la Ley
Orgénica de Igualdad: los protocolos de acoso sexual y/o por razén de sexo®®. La Ley
obliga (en su articulo 48) a la empresa a adoptar medidas de tipo preventivo y a elaborar
un procedimiento de tramitacién de quejas y comunicaciones de acoso sexual y por
razon de sexo. No existe tipo especifico para este incumplimiento. En este caso, al igual
que sucede en el de la falta o insuficiencia de diagnéstico de situacion, se tiende a
reconducir a un tipo genérico de infraccion, calificada como grave, prevista en el
articulo 7.10 de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social, que prevé una

sancion grave para los incumplimientos consistentes en imponer condiciones de trabajo

%3 \VALDES DAL-RE, F. “El deber de negociar medidas y planes de igualdad: el marco juridico general
(y I)” Relaciones Laborales, N.° 15/16, Seccion Editorial, , Afio 27, pag. 31, tomo 2, Editorial Wolters
Kluwver.

%4 GARCIA-PERROTE 1. Acoso sexual, acoso por razon de sexo y acoso en la Ley de Igualdad de
mujeres y hombres” Relaciones Laborales, N.° 4, Seccion Doctrina, Quincena del 23 Feb. al 8 Mar. 2008,
Afio XXIV, pag. 255, tomo 1, Editorial Wolters Kluwer.
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inferiores a las establecidas en la ley o convenio colectivo. Las sanciones graves

oscilan, como se ha indicado, entre 626 euros y 6250 euros.

Asimismo, es posible que en el desarrollo de la labor inspectora se detecte la existencia
de clausulas discriminatorias en los Convenios Colectivos®® en materia de igualdad y
distribucion del tiempo de trabajo. Lo normal en la negociacion colectiva es perpetuar el
modelo de relaciones laborales instaurado por el ET, algo que ya se ha indicado en
capitulos anteriores. Esto puede suponer, muy facilmente, que la normativa sobre
tiempo de trabajo, sobre distribucion irregular de la jornada, sobre sistema de trabajo a
turnos, sobre descansos o permisos retribuidos, obvie el punto inicial del que, entiendo,
deberian partir toda la regulacion del tiempo: la conciliacién de esferas vitales, el hecho
de que toda distribucion del tiempo en el ambito del trabajo productivo afectara, per se,

a la distribucion del otro tiempo, el no remunerado.

Otra de las dificultades que plantea la funcion fiscalizadora en materia de distribucion
del tiempo de trabajo es que la “amenaza de sancion”, la capacidad coactiva de la
Inspeccion de Trabajo®®, a veces, tiene poco de amenaza. Ya se ha indicado que la
distribucion del tiempo de trabajo puede encajar dentro de tres tipos infractores
diferentes: infracciones laborales graves, cuando se vulnera la normativa sobre tiempo
de trabajo, en general, sin conexién con la igualdad de trato; infracciones laborales muy
graves, cuando se vulnera la normativa sobre discriminacion por razén de sexo, acoso
sexual y acoso por razon de sexo; e infracciones en prevencion de riesgos laborales

graves, cuando se vulnera la normativa sobre riesgos laborales de naturaleza

3% SERRANO GARCIA, J.M. “Tratamiento del principio de igualdad y no discriminacién por la
negociacion colectiva” Relaciones Laborales, N.° 14, Seccién Negociacion colectiva y conflictividad,
Quincena del 23 Jul. al 8 Ago. 2006, Afio XXII, pag. 1107, tomo 2, Editorial LA LEY.

%6 VEGA RUIZ, M.L. y ROBERT, RENE “Sanciones de la Inspeccion de Trabajo. Legislacion y practica
de los sistemas nacionales de Inspeccion de Trabajo”, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 2013,
pagina 46:

“Ademads, en muchos paises existen vacios legales que hacen que las disposiciones sobre las sanciones
sean incompletas o inadecuadas, y que las pautas de aplicacion de la ley sean confusas. Por ejemplo,
cuando la cuantia de las multas es muy alta o demasiado baja, sin tener en cuenta la gravedad de la
infraccion o la reincidencia del infractor, o bien, cuando la sanciones no se modifican automaticamente en
funcidn de la tasa de inflacion, cabe el riesgo de que, si no se realizan modificaciones periddicas de la
legislacion, el caracter disuasivo de la sanciones desaparezca con el tiempo.”
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psicosocial. Mientras que en los dos ultimos casos se trata de, respectivamente, de una
infraccion muy grave en materia de relaciones laborales —de entre 6.251 euros y
187.515 euros-, o de una infraccion grave en materia de prevencion de riesgos laborales
—de entre 2.046 euros y 40.985 euros-; en el primero de los casos, el relativo a las
normas generales sobre tiempo de trabajo, la sancidn propuesta oscilara entre 626 euros
y 6250 euros, debiendo proponerse la cuantia inferior salvo que se aprecien y se

justifiquen debidamente, circunstancias agravantes con arreglo a la normativa vigente.

Esto lleva a plantearse hasta qué punto se cumple uno de los principios béasicos de la

potestad sancionadora como es el principio de proporcionalidad®®’

que, en su mismo
redactado legal, recuerda que el establecimiento de sanciones pecuniarias debera prever
que la comision de las infracciones tipificadas no resulte méas beneficiosa para el
infractor que el cumplimiento de la norma infringida. También deberia cuestionarse por
qué si en la relacion laboral se intercambia tiempo de trabajo por salario y, en definitiva,
el tiempo vy el salario son los dos elementos esenciales de toda relacion de trabajo, el
legislador ha decidido procurar al salario de una mayor proteccién a nivel sancionatorio
administrativo (y no so6lo). Asi, un impago salarial o retraso continuado en el pago del
salario sera calificado como infraccion laboral muy grave, a lo que corresponde una
sancion de entre 6.251 euros y 187.515 euros, debiendo graduarse con arreglo a los
mismos criterios de graduacion antes indicados. Y por supuesto, deberia cuestionarse
por qué, si lo que se intercambia es un tipo determinado de tiempo (el visible y
reconocido socialmente) a cambio de salario, pierde relevancia a nivel legal la
clasificacion que se deriva de este intercambio: al ceder parte del tiempo vital, el
individuo diferencia entre tres clases de tiempo (de descanso, de trabajo remunerado y

de cuidados o trabajo no remunerado), aunque sélo dos (el tiempo de trabajo

%7 Esta cuantia de 626 euros sera la sancién pecuniaria frente a incumplimientos sobre el tiempo de
trabajo que suelen ir unidos a un considerable ahorro econémico en formacion y retribucién de personal
por parte de la empresa y que, ademas, tienen una clara repercusion sobre la distribucién del tiempo vital
del ser humano, tales como las horas extraordinarias, los incumplimientos en materia de descanso o, entre
otros, las modificaciones unilaterales de horarios.

Lease, al respecto, HERNANDEZ JIMENEZ, H.M. “Aplicacion préactica de los principios de la potestad
sancionadora de la Administracién en la nueva Ley 40/2015 Actualidad Administrativa, N.° 2, Seccién
Actualidad, Febrero 2017, Editorial Wolters Kluwer en donde se indica, expresamente, que:

“El principio de proporcionalidad debe operar en primera instancia en la predeterminacion normativa de
los distintos tipos de infracciones y sanciones, de manera que dicho catalogo se haya realizado con una
adecuada integracion entre la gravedad del hecho y la sancion aplicable.”
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remunerado Yy el tiempo de descanso) han sido regulados histéricamente y todavia en la
actualidad tienen preeminencia respecto al tercer tiempo de la ecuacion: el tiempo de
cuidados.

Junto a la funcion fiscalizadora coexiste una funcion de asistencia técnica o
asesoramiento a las empresas y trabajadores desarrollada al hilo de toda actuacién
inspectora. Aunque tedricamente es facil diferenciar entre una y otra figura, en la
practica no es posible separar la funcion de asistencia técnica de la funcion
fiscalizadora, puesto que suelen ir paralelas en el desarrollo de la actividad inspectora y
representan los dos aspectos esenciales de la Inspeccion de Trabajo®®: el control

reactivo y el control / asesoramiento preventivo.

Segun la Organizacion Internacional del Trabajo, las inspecciones que dedican grandes
esfuerzos a esta labor asistencial obtienen mejores resultados®®. Esto es asi porque los
inspectores de trabajo son, potencialmente, los funcionarios publicos que se encuentran
en mejores condiciones®”® para detectar problemas laborales y poder dar soluciones
juridicas destinadas a garantizar una mayor proteccion en el trabajo. Precisamente por

esto, la labor de asistencia técnica®’* en un asunto como la distribucién del tiempo es

%8 CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO Informe 111 (Parte 1B) Estudio general relativo
al Convenio sobre la Inspeccion de Trabajo, 1947 (nim. 81), y al Protocolo de 1995 relativo al Convenio
sobre la Inspeccién de Trabajo, 1947, a la Recomendacion sobre la Inspeccion de Trabajo (minas y
transporte), 1947 (nim. 82), al Convenio sobre la Inspeccion de Trabajo (agricultura), 1969 (nim. 129), y
a la Recomendacién sobre la Inspeccidn de Trabajo (agricultura), 1969 (nim. 133) Tercer punto del orden
del dia: Informacién y memorias sobre la aplicacién de convenios y recomendaciones. Informe de la
Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones (articulos 19, 22 y 35 de la
Constitucidn), Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 2006, parrafo 85 y parrafo 280.

%9 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. “La Inspeccion de Trabajo. Manual de Educacién
Obrera”, Ginebra, 1986. Pagina 16).

370 Esta capacidad potencial la tienen los funcionarios integrantes de la Inspeccién de Trabajo debido a su
facultad de entrada libre y sin previo aviso en los centros de trabajo, a la capacidad de relacionarse con las
partes directamente afectadas por una situacién concreta en el mismo momento en que se esta
produciendo tal situacion y a su caracterizacion como entidad neutral, no condicionada por los intereses
de ninguna de las partes enfrentadas. Y esta capacidad se obtiene gracias a una modalidad de actuacion
inspectora: la visita, a la que se hace referencia a lo largo de este informe y en numerosos informes, en
particular de la OIT. Entre ellos, merece la pena citarse: |.L.O.“Strategies and practice for labour
inspection” INTERNATIONAL LABOUR OFFICE GB.297/ESP/3 297th Session, Geneve, november
20086, disponible en http://www.ilo.org/public/english/standards/relm/gb/docs/gb297/pdf/esp-3.pdf .

%1 También en Espafia se recuerda la importancia de esta labor asistencial desarrollada desde la
Inspeccion de Trabajo. Asi, el Reglamento de la Inspeccion de Trabajo de 1 de marzo de 1906 ya
indicaba (articulos 46 y 47) que antes de levantar acta de infraccion debia agotarse el sistema persuasivo.
Tal sistema persuasivo incluye, a dia de hoy, tanto la labor de asistencia técnica, como, en cierto modo, la
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esencial, puesto que la regulaciéon es escasa y dispersa, mientras que el desarrollo
doctrinal y jurisprudencial es muy potente y el potencial de los instrumentos legales
habilitados por la ley a la empresa en materia de distribucion del tiempo es mucho y no
tan conocido como se podria pensar. A esto hay que afiadir un punto de partida basico:
para gque la asistencia técnica sea completa, el funcionario que actle debe contar con
una formacion especializada en materia de distribucion del tiempo e igualdad efectiva o,
alternativamente, tener la capacidad de actuar de forma coordinada con funcionarios que

si estén especializados en la materia.

La labor de asistencia técnica incluye la funcion de asesoramiento o asistencia técnica

stricto sensu’? y, también, una funcion de emision de informes®”® a los agentes sociales.

figura del requerimiento, a medio camino entre las dos funciones esenciales de la Inspeccion de Trabajo,
la de asistencia técnica y la de fiscalizacion.

372 Funcién atribuida a la Inspeccién de Trabajo a nivel internacional en los Convenios de la O.1.T. (81 —
articulo 3.1.h)- y 129 —articulo 6.1.b)-) y a nivel estatal, en Espafia, desde el origen de la Inspeccion de
Trabajo ya en el Real Decreto de 1 de marzo de 1906. En ejercicio de esta funcién se desarrollan
intervenciones de la Inspeccidn de Trabajo con las que se pretende, por un lado, prevenir y garantizar el
cumplimiento (labor de asesoramiento y asistencia técnica) y, por otro, proporcionar la colaboracién de la
Inspeccién de Trabajo en cuanto servicio pablico (labor de emisidn de informes en sentido estricto).

373 En funcién de en qué procedimiento se integre el informe (administrativo o judicial) tendra diferente
naturaleza juridica. Esta naturaleza se deriva de su calificacion judicial y del procedimiento en el que se
ubique. Asi, insertado en un procedimiento administrativo, el informe tendrd naturaleza de acto
administrativo de tramite. Respecto a los informes que se insertan en un proceso judicial se plantean
dudas sobre su naturaleza juridica, sobre si es 0 no un documento y, principalmente, sobre si tiene o0 no
valor documental o probatorio (Existe al respecto diversas posturas jurisprudenciales en las que se refleja
la evolucién en los criterios utilizados con posturas contradictorias: Se considera que el informe si es un
documento Y, por tanto, tiene valor probatorio, en las SSTS de 21 de diciembre de 1970, de 5 de marzo de
1971 o de 1 de abril de 1974. Por el contrario, se considera que no es un documento y, por ello, no tiene
valor probatorio, en las SSTS de 12 de mayo de 1969, de 22 de abril de 1970 o de 20 de diciembre de
1983).

Sin embargo, debe recordarse que la presuncién de certeza (y en definitiva el valor probatorio) de los
informes esta reconocida expresamente en el articulo 23 de la Ley 23/2015, de 21 de julio, ordenadora del
sistema de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, en donde la presuncién de certeza predicada
respecto a los hechos constatados en las actas de inspeccion (de infraccién y de liquidacién) también se
extiende a los hechos constatados en los informes emitidos por la Inspeccion de Trabajo. (Parecen quedar
fuera de la presuncion de certeza, sorprendentemente, los hechos constatados en los requerimientos
emitidos por la Inspeccién de Trabajo. No obstante, entiendo que no es coherente predicar la presuncion
de certeza de los hechos constatados en Actas de Inspeccion y no de los hechos constatados en
requerimientos cuando, en muchisimas ocasiones, se trata de los mismos hechos en uno y otro caso. Por
ello, lo més coherente con la actuacion inspectora es que la expresion “informes” del articulo 23 de la Ley
23/2015 haya sido empleada de forma suficientemente amplia como para incluir toda clase de documento
escrito emitido por la Inspeccion de Trabajo (informes en sentido escrito y asesoramiento a empresas y
trabajadores) o bien que, en una interpretacion sistematica de todo el articulado aplicable a la Inspeccion
de Trabajo, se extienda la presuncion de certeza de los hechos constatados en las Actas de Inspeccion a
los requerimientos en cuanto ambas actuaciones son el resultado de una misma funcion fiscalizadora).
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Esta labor (en cualquiera de sus manifestaciones) adquiere un papel relevante en la
distribucion de esferas vitales. Asi, resulta especialmente Gtil poder asesorar y asistir a
la empresa sobre las consecuencias personales, pero sobre todo juridicas que pueden
derivarse de una inadecuada distribucion del tiempo. Se puede asesorar a la empresa
sobre todas las implicaciones que una inadecuada distribucion del tiempo puede llegar a
generar, esto es, recordar que el tiempo genera consecuencias en materia de igualdad
efectiva, afecta a la salud de los trabajadores y genera conflictividad laboral, pero sobre
todo se le debe recordar que existen instrumentos legales que recuerdan que no toda

ordenacion del tiempo de trabajo es adecuada y valida.

Junto a estas dos funciones tradicionales o principales asumidas por la Inspeccion de
Trabajo, coexiste una tercera que ha ocasionado cierta controversia y que no todos los

sistemas de Inspeccién de Trabajo poseen®’*. En algunos estados, especialmente en

Véase al respecto, DIAZ RODRIGUEZ, J.M. “Actas, informes y requerimientos de la Inspeccion de
Trabajo, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2004, paginas 72 a 78.

%74 Desde la Organizacién Internacional del Trabajo se ha venido afirmando que las funciones de los
inspectores del trabajo no deberian incluir las de conciliador o &rbitro en conflictos del trabajo
(Recomendacion sobre la Inspeccion de Trabajo en la Industria y Comercio n.° 81, 1947, apartado IlI,
sobre conflictos de trabajo y, més adelante, la Recomendacion sobre la Inspeccion de Trabajo en la
agricultura n.° 133, de 1969, siguié manifestando su reticencia a que la Inspeccion asumiera funciones
conciliadoras, pero abri6 la puerta a una posible conciliacién inspectora, para el caso de que no hubiera
otros organismos que pudieran asumir tal labor, en el punto tercero). Esta reticencia de la Organizacién
Internacional del Trabajo se debe a la idea de que encomendar funciones de resolucion de conflictos
podria entorpecer el cumplimiento de sus funciones primordiales, que serian la funcion de vigilancia y
control del cumplimiento de las normas y la funcion de asesoramiento o asistencia técnica, funciones
tendentes a la prevencion del conflicto y no a la solucién de un conflicto concreto.

Los argumentos que se suelen argir en contra de la atribucién de estas funciones a la Inspeccién se
resumen en cuatro: dudas sobre la imparcialidad de los 6rganos inspectores, derivadas del hecho de que
corresponde a la Inspeccién de Trabajo proteger los derechos de los trabajadores, esto es, de una de las
partes implicadas en todo conflicto laboral objeto de mediacion; sobrecarga de trabajo y pérdida de
dedicacién a la actividad principal de fiscalizacion y asesoramiento; contradiccion entre funciones de
composicién (que en ocasiones suponen llegar a acuerdos no sometidos estrictamente a la ley) y de
fiscalizacion (consistente, por el contrario, en la exigencia estricta de la legalidad) y, finalmente, se
plantea la posibilidad de que el acuerdo se consiga mas por la autoridad de quien la propone (alguien
capaz de realizar futuros controles de fiscalizacién) que por la confianza que pueda generar su contenido
(véase LANTARON BARQUIN, D. “Ordenacion de la solucién extrajudicial de los conflictos laborales”,
Ed. Lex Nova, Valladolid, 2003, p4gina 314).

En contra, se habla de la posicidn privilegiada que tiene la Inspeccion de Trabajo en el ejercicio de sus
funciones para ponerse en contacto con las partes del conflicto en el momento en que dicho conflicto se
esta produciendo (véase TOROLLO GONZALEZ, F.J. “La mediaciéon laboral” Revista Doctrinal
Aranzadi Social vol. V parte Estudio. Editorial Aranzadi, SA, Pamplona. 1999, paginas 9 a 11) y del valor
afiadido que tiene el uso simultaneo de las tres funciones inspectoras, de fiscalizacion, asistencia técnica y
composicién. Desde esta perspectiva doctrinal, favorable a la asuncion de funciones de composicion
desde la Inspeccion de Trabajo, no deberian prosperar dos de las objeciones anteriores, las referentes a la
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Francia y en otros paises que siguen el sistema francés, como Grecia, Turquia, Espafia y
numerosos paises de América Latina®”®, se reconoce una tercera funcién a la Inspeccion
de Trabajo de mediacion, conciliacion y arbitraje, de, en definitiva, resolucion de
conflictos laborales, superando la inicial reticencia *® de la O.L.T. sobre esta

competencia inspectora.

En materia de tiempo de trabajo y su distribucién podria proceder la mediacion informal
de la Inspeccion de Trabajo, gestionada espontaneamente por el funcionario que
corresponda y aceptada por ambas partes, en aras de la consecucion de un acuerdo

relativo a su caso concreto. Para que proceda la mediacion formal, a peticiéon de las

duda sobre la imparcialidad de la Inspeccién de Trabajo o a su caréacter de autoridad, debido a que a esta
Institucion le corresponde, por ley, actuar con eficacia e imparcialidad en el ejercicio de sus funciones,
estando toda su estructura organizativa constituida sobre la base de tal imparcialidad e independencia
inspectora. No se cuestionan, sin embargo, las otras dos criticas planteadas: que la asuncién de estas
funciones de composicién puede suponer (puesto que efectivamente supone) una sobrecarga de trabajo y
pérdida de dedicacion a la actividad principal, y se reconoce como igualmente cierto que el inspector debe
saber equilibrar dos funciones (la de vigilancia y control y la de mediacién) con naturalezas o finalidades
contrapuestas.

%75 VON RICHTHOFEN, W. “La Inspeccion de Trabajo. Guia de la Profesion”, Ed. Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales, Madrid, 2003, paginas 64 y 65.

%76 Con el tiempo, no obstante, esta reticencia fue suavizandose, aunque no llegé a eliminarse por
completo. Asi, desde este organismo internacional se consider6 que, aunque la funcién de composicion no
es la propia de la Inspeccion de Trabajo, si es cierto que hay paises en los que los Inspectores de Trabajo
asumen tal labor con resultados provechosos (MONTOYA MELGAR, A. “La Inspeccion de Trabajo y
los conflictos laborales”, Revista de Relaciones Laborales, 1986, paginas 90 y siguientes) llegando, en
ocasiones, a permitir a los inspectores ejercer de manera mas coherente su labor de control (OFICINA
INTERNACIONAL DEL TRABAJO “Informe de la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios
y Recomendaciones (articulos 19, 22 y 35 de la Constitucion). Tercer punto del orden del dia:
Informacion y memorias sobre la aplicacion de convenios y recomendaciones. Estudio general relativo al
Convenio sobre la Inspeccion de Trabajo, 1947 (nam. 81), y al Protocolo de 1995 relativo al Convenio
sobre la Inspeccion de Trabajo, 1947, a la Recomendacion sobre la Inspeccion de Trabajo (minas y
transporte), 1947 (nim. 82), al Convenio sobre la Inspeccion de Trabajo (agricultura), 1969 (nim. 129), y
a la Recomendacidon sobre la Inspeccion de Trabajo (agricultura), 1969 (ndm. 133). Informe Il (Parte
1B)”, Ginebra, 2006, parrafo 74).

Actualmente, la nueva ley ordenadora del sistema de la Inspecciéon de Trabajo espafiola persigue
potenciar la funcién mediadora, dirigida a la evitacion e integracion de los conflictos laborales, junto con
la de informacion y asistencia técnica a empresas y trabajadores, entendiendo que esto reforzara su
configuracion como un servicio publico armonizador de las relaciones laborales. Persigue, por ello,
potenciar estas dos funciones frente a la funcidén inspectora mas caracteristica: la de vigilancia del
cumplimiento de las normas. Sin embargo, no debe olvidarse que la fuerza de la actividad inspectora
reside precisamente en la capacidad coactiva de sus integrantes. Para mayor informacién sobre los
requisitos que deberia tener un mediador (y en particular los Inspectores de Trabajo cuando ejercen tales
funciones) véase NIEVA-FENOLL, J. “La mediacion: juna “alternativa” razonable al proceso judicial?”,
Actualidad Civil, n.° 15-16, 2012.
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partes implicadas o a iniciativa de la Autoridad Laboral®”’

, Seria necesario que el
derecho a la distribucion del tiempo de trabajo no esté reconocido en disposiciones de
derecho necesario o no sea calificado como irrenunciable en la negociacion colectiva.
Dada la escasa regulacion normativa, es posible que determinados aspectos del tiempo
de trabajo y su distribucidn no estén incluidos en el ET o en la negociacion colectiva,
por lo que podran ser objeto de mediacién formal por parte de la Inspeccién de Trabajo.
En estos casos, se suspenderd el conocimiento e investigacion de una denuncia previa
(si la hubiera), en la medida en que el ejercicio de funciones fiscalizadoras sera
incompatible con la mediacion formal sobre los mismos hechos o empresa mientras

dure tal mediacion.

En conclusidn, una primera lectura de las funciones inspectoras en Espafia en materia de
distribucion de tiempo es el resultado, poco esperanzador, de tres afirmaciones
concretas: la falta de fuerza fiscalizadora, debido a una regulacion legal ciega al género,
en materia de distribucion del tiempo, la complicada fiscalizacion en materia de
derechos de conciliacion de la vida familiar, laboral y personal; la posibilidad siempre
presente de desarrollar una labor de asistencia técnica en el seno empresarial (con poca
virtualidad practica cuando no va acompafiada de una amenaza de sancién real) y la
posibilidad de mediar y/o conciliar las posturas de las partes en asuntos de escasa 0
inexistente regulacién legal y, particularmente, en asuntos en los que la propia ley se

remite a la via judicial en caso de discrepancias entre las partes.

Sin embargo, es posible una fiscalizacion real en materia de distribucion del tiempo de
trabajo e igualdad efectiva. En primer lugar, no todo conflicto en materia de distribucién
del tiempo de trabajo o, lo que es lo mismo, en materia de conciliacion de esferas vitales
es una “discrepancia entre las partes” que debe ser resuelta en via judicial. En ocasiones
los conflictos en materia de distribucion del tiempo son el resultado de una conducta
empresarial inadecuada en materia de ordenacion del tiempo. En segundo lugar, mas

alld de los derechos reconocidos en el ET vy, por supuesto, del desarrollo que le

%TEn la Inspeccién de Trabajo catalana se elaboraron unos criterios generales de actuacion para el
gjercicio de la funcion mediadora de la Inspeccion de Trabajo de Catalufia (nota interna de trabajo
elaborada por la Direccién General de la Inspeccion de Trabajo de Catalufia, distribuida entre todo el
personal bajo la denominacion “Criteris generals per a I’exercici de la Funcié Mediadora de la Inspeccid
de Treball de Catalunya”).
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corresponde a la negociacion colectiva, también es posible exigir responsabilidades a la

empresa en materia de distribucion del tiempo.

Las empresas estdn obligadas a elaborar ciertos instrumentos legales (Planes de
Igualdad o0 medidas de igualdad, protocolo de acoso sexual y / o por razon de sexo,
Evaluaciones de Riesgos Laborales de naturaleza psicosocial) con el fin de garantizar el
debido cumplimiento de las normas de las que tales instrumentos penden. En estos
casos, se estarian fiscalizando tales instrumentos legales, pero, ademas, esta
fiscalizacion de instrumentos legales puede actuar como efecto disuasorio, fomentando
el acuerdo entre las partes en el conflicto concreto primigenio y puede concluirse que
existe una relacion de causa efecto entre la inadecuada ordenacién del tiempo de trabajo

en la empresa y el conflicto concreto que se ha planteado ante la Inspeccion de Trabajo.

2.2.3. Actividad inspectora. Inicio, desarrollo y consecuencias en materia de tiempo

de trabajo e igualdad efectiva.

Este es el punto mas relevante de la actuacién inspectora, centrado en las tareas y
quehaceres cotidianos de este cuerpo administrativo no tan conocido ni tan visible para
el gran plblico ni para una gran mayorfa de los trabajadores como debiera®”®. La
actividad inspectora cotidiana debe someterse a las complejidades propias de un cuerpo
administrativo encargado de la fiscalizacion laboral, y ajustarse a una multiplicidad de
modelos de estado con sus particularidades politicas y administrativas propias que

afectan al desarrollo de la actuacion inspectora®”®.

La primera cuestion relevante que surge es determinar la extension del ambito de accién
de la actuacion inspectora, esto es, en qué establecimientos y ante qué tipo de

trabajadores puede ejercer sus funciones la Inspeccion de Trabajo. De la lectura de la

8 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO “La Inspeccion de Trabajo. Manual de educacion
obrera”, Ginebra, 1986, pagina 59.

En este libro se apunta a la escasez de recursos personales (falta de Inspectores) como posible motivo por
el que se vean pocos inspectores en las empresas.

%9 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, MIGUEL, “El nuevo papel de la Inspeccion de
Trabajo”, Revista Relaciones Laborales, n.° 10, quincena del 23 de mayo al 8 de junio de 2003, pagina
135, tomo 1, Ed. La Ley.
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1*% se desprende que la Inspeccién de Trabajo debe desempefiar

normativa internaciona
sus funciones en todos los establecimientos en los que los inspectores de trabajo estén
encargados de velar por el cumplimiento de las disposiciones legales relativas a las
condiciones de trabajo y a la proteccion de los trabajadores en el ejercicio de su
profesion. La propia normativa internacional permite, sin embargo, limitar esta
vocacion de universalidad y exceptuar, parcial o totalmente, la actuacion inspectora en

determinadas empresas tales como las empresas mineras y las de transporte.

En el estado espafiol existe idéntica pretension de universalidad. Sin embargo, esta
pretension se encuentra limitada por una serie de excepciones a nivel espacial (tipo de
establecimiento) y personal. La Inspeccién de Trabajo espafiola despliega su actividad
sobre toda clase de empresas, centros de trabajo y lugares en que se desarrolle una
prestacion laboral®, entre los que se incluyen los centros de trabajo directamente
regidos o gestionados por las Administraciones Pablicas o por entidades de Derecho
publico con personalidad juridica propia vinculadas o dependientes de cualesquiera de
ellas. La nueva ley ordenadora de la Inspeccion de Trabajo de 2015 mantiene el tenor
totalizador del término centro de trabajo en su articulado, en términos similares a los
previstos en la regulacion anterior, con ciertas salvedades®?, en los que se establecen

limitaciones de entrada y desarrollo de la actuacion inspectora.

%80 Articulo 2 del Convenio sobre la Inspeccion de Trabajo de 1947 (n.° 81) y articulo 4 del Convenio
sobre la Inspeccidn de Trabajo en la agricultura de 1969 (n.° 129).

%1 Junto con los centros de trabajo, la normativa extiende la actuacién inspectora a otros lugares y
entidades a fin de facilitar el ejercicio de las funciones atribuidas a los funcionarios integrantes de la
Inspeccién de Trabajo. Asi, la actividad de la Inspeccion de Trabajo se extiende a vehiculos y los medios
de transporte en general en los que se preste trabajo; asi como, para facilitar las funciones atribuidas en
materia de movimientos migratorios, a los puertos, aeropuertos, vehiculos y puntos de salida, escala y
destino, en lo relativo a los viajes de emigracién e inmigracion interior. La actividad de la Inspeccion de
Trabajo también se extiende a entidades y empresas colaboradoras en la gestion de la Seguridad Social,
entidades publicas y privadas que colaboren con la Administracion en materia de proteccion y promocion
social, agencias de colocacién o servicios de prevencion y, de acuerdo con lo desarrollado por las normas
autonomicas, a las sociedades cooperativas y sociedades laborales (véase articulo 19 de la Ley 23/2015,
de 21 de julio, ordenadora del Sistema de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social -BOE n.° 174, de
22 de julio-, que debera complementarse con las previsiones del articulo 2 del Real Decreto Legislativo
5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones
en el Orden Social -BOE n.° 189, de 8 de agosto-).

%82 Articulo 3 del Real Decreto 138/2000, de 4 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de
Organizacién y Funcionamiento de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social -BOE n.° 40, de 16 de
febrero-:

Supuestos especiales en la actuacion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social

“Las actuaciones de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, observaran las peculiaridades
siguientes:
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Dentro de estas limitaciones de entrada y desarrollo de la actuacion inspectora destaca
un tipo de centro de trabajo: las casas particulares, en donde se desempefian actividades
al servicio del hogar familiar. Se trata, en este caso, de una actividad laboral, no del
tiempo de trabajo no remunerado que se distribuye en la relacion laboral, pero es
pertinente, a los efectos de este trabajo, comprobar cuél es el tratamiento juridico que se
le da a los tiempos de cuidados “remunerados”, puesto que ésta es una de las cuestiones
nucleares de las politicas de tiempos: no es sélo plantear el equilibrio entre esferas
vitales, es plantear la importancia que cada esfera, cada tiempo del ser humano, tiene
para el ordenamiento juridico, en definitiva, la importancia politica, legislativa y social
que se le da al tiempo de cuidados frente al tiempo productivo.

Es dificil, a nivel internacional, lograr un equilibrio entre la proteccion del empleado
domeéstico y la privacidad del hogar familiar, puesto que en la gran mayoria de paises la
ley establece como requisito el consentimiento del residente o autorizacion judicial
previa®®® a fin de que los Inspectores ingresen en el domicilio particular sin vulnerar las
disposiciones que protegen el derecho a la privacidad, el cual en la mayoria de los casos
esta garantizado por la Constitucién nacional y desarrollado en las previsiones legales,
tal y como sucede en Espafia (Articulo 13.1 de la Ley 23/2015, ordenadora del Sistema
de la Inspeccion de Trabajo). El punto de partida —aparentemente incuestionable- es la
primacia de la privacidad del domicilio frente a la proteccion de la salud y el trabajo del

empleado del hogar familiar.

La consecuencia sera que las prestaciones de servicio que se lleven a cabo en el seno del

hogar familiar s6lo seran fiscalizables si autoriza el titular del hogar familiar, esto es, la

1. La vigilancia de la legislacion del orden social en locales e instalaciones diplomaticas acogidos a
extraterritorialidad y los protegidos por convenios internacionales, respetard su exclusién sélo a efectos
de presencia fisica inspectora, en la forma que establezcan los Ministerios de Asuntos Exteriores y de
Trabajo y Asuntos Sociales (actual Ministerio de Empleo y Seguridad Social).

2. Mediante instrucciones conjuntas de los Ministerios de Defensa y de Trabajo y Asuntos Sociales
(actual Ministerio de Empleo y Seguridad Social) y para salvaguardar los intereses de la Defensa
Nacional y la seguridad y eficacia de los centros, bases y establecimientos afectos a la misma, se
determinard el procedimiento de inspeccidn sobre empresas que ejerzan actividades en centros, bases o
establecimientos militares”.

%3 0.1.T. “Programa de ITC-OIT sobre “Desarrollo de sistemas de Inspeccion del Trabajo modernos y
eficaces”, Modulo 16: Inspeccion de Trabajo y trabajo doméstico”, pagina 26,
(http://www.ilo.org/global/topics/domestic-workers/WCMS_308942/lang--es/index.htm).
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persona cuya actuacion como empleador sera fiscalizada o, en su defecto, si autoriza el
poder judicial. En pocas ocasiones se recibe consentimiento del titular del domicilio, lo
que implica que la relacion laboral al servicio del hogar familiar tiene importantes
inconvenientes para ser fiscalizada, relegandola a un plano casi invisible, solo
controlable (y con dificultades) a efectos del pago de cuotas a la Seguridad Social. La
autorizacion judicial previa exigiria la existencia de adecuados mecanismos de
cooperacién que no siempre existen®. Las tareas que se realizan en el seno del hogar
familiar son tareas de cuidados, realizadas por personas (mayoritariamente mujeres)
especialmente vulnerables y en condiciones que muchas veces son precarias>>: falta de
alta, un salario inferior al previsto en la ley, horarios y distribucion de la jornada

irregulares.

Junto con este primer filtro espacial, que indica en qué tipo de establecimientos actua la
Inspeccién de Trabajo, es necesario precisar el tipo de prestacion de trabajo que queda
afectada por la labor inspectora. Esta operacién sélo puede realizarse analizando la
legislacion nacional de cada estado. Para dar una solucién clara en el caso espafiol es
necesario estudiar la actuacion inspectora en cada una de las materias en las que la
Inspeccién de Trabajo interviene: laboral, seguridad e higiene, Seguridad Social y otras

materias % .

En la medida en que a los efectos del tema objeto de este trabajo
(distribucion del tiempo) son tres las esferas implicadas (derecho laboral, seguridad e
higiene y Seguridad Social), seria conveniente centrarse en la actuacion de la Inspeccion

de Trabajo ante estas tres esferas.

Desde el punto de vista de la normativa laboral, la Inspeccion de Trabajo vela por el

cumplimiento de las normas legales, reglamentarias y clausulas normativas de los

%4 Se propone, como ejemplos, presunciones legales a la luz de indicadores de infraccion de la ley
presentados por la Inspeccion de Trabajo; crear procedimientos judiciales urgentes para obtener
autorizacion de acceso o utilizar plataformas electrénicas compartidas para acelerar la comunicacion entre
las Inspecciones de Trabajo y los tribunales. O.I.T. “Programa de ITC-OIT sobre “Desarrollo de sistemas
de Inspeccidn del Trabajo modernos y eficaces”, Mddulo 16: Inspeccion de Trabajo y trabajo doméstico”,
pagina 27.

35 PEREZ OROZCO, A. “Amenaza tormenta: la crisis de los cuidados y la reorganizacion del sistema
econdmico” Revista de Economia Critica, n.° 5. Marzo de 2006, paginas 7 a 37.

%% GARCIA RUBIO, M.A. “La Inspecciéon de Trabajo y Seguridad Social (doctrina y jurisprudencia)”,
Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999, pagina 240.
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Convenios Colectivos®’ referentes a las relaciones laborales, individuales y colectivas.
Esto hace que se deba acudir al &mbito de aplicacion del ET y su normativa de
desarrollo, aplicable a las relaciones laborales ordinarias o especiales, pero siempre por
cuenta ajena. Con ello se excluyen varios grupos de trabajadores, en particular los
trabajadores autdbnomos y la relacion de servicio de los funcionarios publicos (no asi del

personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas).

Por ello, desde una perspectiva de relaciones laborales, la distribucion del tiempo
fiscalizable por la Inspeccién de Trabajo sera la de los trabajadores por cuenta ajena,
quedando excluidos dos grupos de considerable importancia: los trabajadores por cuenta
propia, 0 autdnomos, y el personal funcionario (el personal laboral si quedaria incluido
dentro de la fiscalizacion laboral) al servicio de cualquier administracién publica, al
entender que tienen ya sus propios mecanismos de control interno (a esto hay que afadir
que existe la ya citada dificultad de fiscalizar la relacion laboral del personal al servicio
del hogar familiar, de aquellas personas que asumen tareas de cuidado remuneradas).

Desde el punto de vista de la normativa de prevencion de riesgos laborales, la
Inspeccién de Trabajo vela por el cumplimiento de las normas legales y reglamentarias
y clausulas normativas de Convenios Colectivos referentes a seguridad e higiene. Al
observar el ambito de aplicacion de la normativa de prevencion de riesgos laborales, se
comprueba que, ademas de a las relaciones laborales por cuenta ajena®® del ET, la
normativa de prevencion también se aplica a otros colectivos, en particular a los

trabajadores auténomos en los términos previstos por la legislacion preventiva®®, esto

%7 La Inspeccion de Trabajo vela, en Espafia, por el cumplimiento de las clausulas normativas de los
Convenios Colectivos, lo que deja fuera de su vigilancia a las clausulas obligacionales de los Convenios
Colectivos y a los acuerdos colectivos de naturaleza extra estatutaria, véase al respecto el concepto legal
de sancion administrativa en el articulo 5 del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social —-BOE n.° 189,
de 8 de agosto-.

%88 Con la excepcién de la relacion laboral al servicio del hogar familiar, ya relatada y con la siguiente:

Se afirma, también, que la fiscalizacion de la Inspeccion de Trabajo excluye de su vigilancia a los
establecimientos penitenciarios, afirmacion que se sostendria sobre la redaccion del articulo 31 de la Ley
Organica 1/1979, Penitenciaria, en donde se indica que “la direccion y el control de las actividades
desarrolladas en régimen laboral dentro de los establecimientos correspondera a la Administracion
penitenciaria”. Esta redaccion, sin embargo, también lleva a una interpretacion mas ldgica, consistente en
que es a la administracion penitenciaria a quien correspondera ejercer las funciones de “empresario”, y no
impediria que a la Inspeccion de Trabajo, una entidad distinta e imparcial, le corresponda vigilar que tal
organismo cumple con la normativa laboral.

%89 o que se limita a dos cuestiones:
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es, en la medida en que su actividad diaria genere riesgos laborales a terceras personas
(sean trabajadores por cuenta ajena a su servicio, sean trabajadores de terceras
empresas), y a las relaciones de cardcter administrativo o estatutario del personal al
servicio de las Administraciones Pdblicas, previéndose legalmente ciertas
excepciones *® . Igualmente, serd de aplicacion esta normativa a las sociedades
cooperativas 'y, dentro de sus responsabilidades especificas, a los fabricantes,

importadores y suministradores.

a) La coordinacién de actividades empresariales (articulo 24 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
Prevencion de Riesgos Laborales —-BOE n.° 269, de 10 de noviembre-, desarrollado por el Real Decreto
171/2004, de 30 de enero, por el que se desarrolla el articulo 24 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
Prevencion de Riesgos Laborales, en materia de coordinacion de actividades empresariales —-BOE n.° 27,
de 31 de enero-, teniendo en cuenta, entre otras, las Notas Técnicas de Prevencion 918 y 919 del Instituto
Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo).

b) Responsabilidades en el sector de la construccién, muy cercanas a la coordinacion de actividades
empresariales arriba indicadas, como puede verificarse al leer los articulos 10 y 11 del Real Decreto
1627/1997, de 24 de octubre, por el que se establecen disposiciones minimas de seguridad y de salud en
las obras de construccion —BOE n.° 256, de 25 de octubre-.

Ambas responsabilidades de trabajadores auténomos suelen limitarse al cumplimiento de las medidas
preventivas y correctoras relativas a riesgos laborales de naturaleza fisica, pero nada impediria que se
extendieran también a los riesgos laborales de naturaleza psicosocial que fueran detectados en una
situacion que requiriese coordinacion de actividades entre varias empresas o, especificamente, en una
obra de construccion.

%% No se aplica la normativa de prevencion a actividades cuyas particularidades lo impidan en el ambito
de las administraciones publicas (véase el articulo 3.2 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
Prevencion de Riesgos Laborales -BOE n.° 269, de 10 de noviembre- en donde se indica que estas
actividades excluidas son las siguientes: policia, seguridad y resguardo aduanero y servicios operativos de
proteccion civil y peritaje forense en los casos de grave riesgo, catéstrofe y calamidad publica).

Tampoco se aplica a las Fuerzas Armadas y actividades militares de la Guardia Civil: la vigilancia de la
prevencion de riesgos laborales en la Policia Nacional es atribuida a por las particularidades del ejercicio
de su actividad, a la Inspeccion de Personal y Servicios de Seguridad de la Secretaria de Estado de
Seguridad (de acuerdo con la Disposicion Adicional 1% del Real Decreto 2/2006). Las actividades que
realizan las fuerzas armadas se someten a la normativa especifica del Real Decreto 1755/2007. Respecto a
la Guardia Civil corresponde a los drganos de prevencién que se crean en las diferentes unidades, la
inspeccidn y el control interno de la actividad de los 6rganos de ellos dependientes y de las medidas que
hayan adoptado para mejorar las condiciones de seguridad y de salud del personal afectado por aquéllas.
La Inspeccion de Personal y Servicios de Seguridad de la Secretaria de Estado de Seguridad realiza las
funciones de inspeccidn y control externo de las actividades de los 6rganos de prevencion, de acuerdo con
el articulo 15 del Real Decreto 179/2005.

Aungue no se aplique la normativa de prevencion, si inspirara aquellas normativas especificas en materia
de proteccion de la seguridad y la salud).

También estan excluidas, las actividades en minas y canteras, excepcion que se limita a la actividad
extractiva, en la que se emplea la técnica minera. Si la actividad desempefiada es otra, si procede la
fiscalizacion de la Inspeccidn de Trabajo en materia de seguridad y salud.

Se excluyen también, las actividades preventivas en instalaciones nucleares y radioactivas (Ley 25/1964,
de 24 de abril, sobre energia nuclear —-BOE n.° 197, de 4 de mayo de 1964-).
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La legislacion de prevencion de riesgos laborales también se pronuncia sobre el
régimen especial del personal al servicio del hogar familiar afirmando que no
aplica sobre esta relacion laboral, si bien la empresa debe velar porque el trabajo
de sus empleados se ejecute con las debidas condiciones de seguridad e higiene.
Esta exclusion parece entenderse en el sentido de no obligar al empleador, que
normalmente es un particular, a realizar toda una serie de conductas propias de
empresas en el sentido mas estricto del término, conductas tales como elaborar
su propia evaluacion de riesgos laborales, formar a los trabajadores en materia
de seguridad y salud o entregar equipos de proteccién individual. Podria
entenderse que la ley s6lo obliga a la empresa (titular del hogar familiar) a
garantizar unas adecuadas condiciones de salubridad, seguridad e higiene al

personal a su cargo.

La normativa de Seguridad Social es fiscalizada por la Inspeccidon de Trabajo. Esta
fiscalizacion debe acomodarse al &mbito de aplicacion personal de la normativa de
Seguridad Social. Por ello, alcanzara a los empresarios en la relacion laboral, pero
también a los trabajadores por cuenta propia y ajena o asimilados, a los perceptores y
solicitantes de prestaciones de la Seguridad Social o de ayudas publicas de formacién
profesional para el empleo y a entidades colaboradoras con la Seguridad Social de
diverso cariz®*. Las principales deficiencias en materia de distribucion del tiempo
trabajado (remunerado o no) que se aprecian en materia de Seguridad Social se detectan
a nivel normativo: la propia norma prevé la proteccion de los trabajadores activos, que
cotizan, y gira en torno al modelo de trabajador que sostiene toda la normativa laboral:
la persona trabajadora que presta servicios remunerados de forma activa a lo largo de

toda su vida atil. La Seguridad Social, de inicio, no protege ni visibiliza el trabajo no

%1 En concreto, la fiscalizacion de la Inspeccién de Trabajo en materia de Seguridad Social alcanza a los
siguientes sujetos responsables, previstos en el articulo 2.2 del Real Decreto 5/2000, de 4 de agosto, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social -BOE n.°
189, de 8 de agosto-:

“Los empresarios, trabajadores por cuenta propia o ajena o asimilados, perceptores y solicitantes de las
prestaciones de Seguridad Social, las entidades de formacion o aquellas que asuman la organizacion de
las acciones de formacion profesional para el empleo programada por las empresas, de forma individual o
en agrupacién de empresas y los solicitantes y beneficiarios de las ayudas y subvenciones publicas de
formacion profesional para el empleo, las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social y demés
entidades colaboradoras en la gestion, en el &mbito de la relacion juridica de Seguridad Social, asi como
las entidades o empresas responsables de la gestion de prestaciones en cuanto a sus obligaciones en
relacion con el Registro de Prestaciones Sociales Publicas y demas sujetos obligados a facilitar
informacion de trascendencia recaudatoria en materia de Seguridad Social”.
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remunerado, con la salvedad de la prestacion por maternidad, paternidad y lactancia, o

determinados periodos de excedencias por cuidado de hijos o familiares a cargo.

En resumen, al estudiar de forma conjunta los dos ambitos de actuacién —personal y
espacial- y centrandolos en la materia objeto de estudio en este trabajo, se extraen unas
conclusiones importantes que afectan a la actuacién inspectora (y a la politica
fiscalizadora) en materia de distribucion del tiempo. En primer lugar, la propia
legislacion obstaculiza la fiscalizacion y el control del tiempo de cuidados remunerados.
Por otro lado, se excluye de la fiscalizacion inspectora cuestiones de especial relevancia
como son la prestacion de servicio de los trabajadores autonomos y las relaciones
laborales dentro del seno de las Administraciones Publicas, asunto que podria ser
solventado, solo en parte, reconduciéndolo a la fiscalizacién en materia de prevencion

de riesgos laborales.

En cuanto a los trabajadores autébnomos, a ellos les correspondera asumir una serie de
obligaciones en materia de prevencién de riesgos laborales (coordinacion de actividades
empresariales, obras de construccion) pero no estan obligados a evaluar los riesgos
laborales a los que ellos mismos estan sometidos. La responsabilidad de los trabajadores
auténomos se circunscribe a las consecuencias, los riesgos laborales, que su actividad
diaria puede generar sobre terceras personas (trabajadores que tenga a su cargo o
trabajadores de terceras empresas con quienes deba coordinar sus actividades
empresariales). Esto implica que, sin terceros implicados, no podra exigirse a los
trabajadores por cuenta propia que adopten medidas tendentes a garantizar que la

392

distribucion de su tiempo de trabajo sea adecuada®“ y no genere consecuencias

negativas para su propia salud.

Esta autorregulacion permitida a los trabajadores autdnomos, justificada normalmente
en la propia estructura y naturaleza de su actividad profesional, genera un amplio vacio
de proteccidn a un sector laboral que, en la practica, acaba estando excluido de ciertas

protecciones laborales béasicas alcanzadas para los trabajadores por cuenta ajena en

%92 En esta linea, debe recalcarse la dificultad de cuantificar el tiempo que un trabajador auténomo dedica
al desempeifio “habitual” de su actividad laboral. A esta dificultad se refiere LOPEZ ANIORTE, M.C. “El
difuso concepto de trabajador por cuenta propia o auténomo. De la eventual cuantificacién econémica de
la “habitualidad” al reconocimiento del trabajo auténomo a tiempo parcial”, Relaciones Laborales, N.° 9,
Seccidn Doctrina, Septiembre 2013, Afio 29, pag. 67, tomo 1, Editorial Wolters Kluwer.
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materia de tiempo de trabajo. Asi, su supuesta libertad y autorregulacién les permitiria
en teoria distribuir adecuadamente su tiempo de trabajo, conciliando esferas vitales. No
obstante, también les puede imponer una dedicacion casi en exclusiva a su vida laboral,
en detrimento de sus otras esferas vitales. Ademas, esta falta de fiscalizacion en materia
de tiempo de trabajo a los trabajadores autonomos genera la contradiccion de exigirles
un respeto normativo (que para ellos no se impone) cuando su actividad afecta a terceras
personas. Esta contradiccion plantea numerosos obstaculos a la hora de hacer creible la
necesidad de una adecuada ordenacion del tiempo de trabajo, en particular a los

trabajadores autdbnomos que tienen a su cargo personal por cuenta ajena.

El alcance de la fiscalizacion inspectora al personal funcionario al servicio de las
Administraciones Publicas®*® en materia de riesgos psicosociales tiene una especial
relevancia, no tanto en materia de distribucion del tiempo de trabajo, como en las
posibles consecuencias derivadas de una inadecuada distribucion del tiempo de trabajo.

Asi, en el desarrollo de una actuacion inspectora con personal funcionario es posible
detectar la presencia de situaciones de acoso moral, sexual o, con especial relevancia en
este trabajo, por razon de sexo y/o género. Un acoso laboral a un funcionario no podra
ser fiscalizado, desde una perspectiva de normativa laboral, porque asi lo dice la ley, el
propio ET en su articulo 1.3.a). Sin embargo, cuando existe un caso de acoso laboral, en
cualquiera de sus formas, siempre ha de haber motivos o comportamientos de indole
laboral que lo provoguen. Es posible que entre estos motivos haya una inadecuada
distribucidn del tiempo de trabajo o se produzca una conducta inadecuada de la empresa
como consecuencia de cuestiones concretas vinculadas a la distribucién del tiempo de
trabajo. Tanto una inadecuada ordenacién del tiempo de trabajo, como las situaciones de
violencia en el trabajo (acoso en todas sus formas y manifestaciones) entran de lleno en

el &mbito de estudio de los riesgos psicosociales®®, lo que permite a la Inspeccién de

%3 BERNARDO JIMENEZ, 1. “La actuacion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social en materia
de prevencion de riesgos laborales” Actualidad Laboral, Secciéon Doctrina, 1996, Ref. XXV, pag. 453,
tomo 2, Editorial LA LEY.

%4 | a inadecuada ordenacion del tiempo de trabajo seria un riesgo laboral de naturaleza psicosocial
susceptible de generar dafios para la salud fisica o psiquica de los trabajadores. La violencia en el trabajo
serfa la consecuencia de la exposicion a determinados riesgos relacionados con las relaciones
interpersonales en la empresa. Véase, entre otros, RAMOS QUINTANA, M. 1. “Tiempo de trabajo y
conciliacion de vida personal, familiar y laboral: riesgos psicosociales emergentes”, en A.A.V.V.
(RAMOS QUINTANA, M.I. dir) “Salud en el trabajo y riesgos laborales emergentes”, Ed. Bomarzo,
Albacete, 2013, paginas 89 a 111.
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Trabajo no dejar sin proteccion esta clase de situaciones entre el personal funcionario al

servicio de cualquier administracion publica.

La generacion de actuaciones inspectoras es siempre de oficio®®. La actuacién de oficio
implica que el impulso del proceso, su inicio, consecucion y finalizacién, se realizara
por la propia Administracion, sin necesidad de intervencion de la parte interesada. Es
ésta una particularidad que diferencia a la Administracion respecto a la via judicial y
que tiene su origen en la propia naturaleza de la Administracion, en cuanto garante del
control y cumplimiento de las normas, en este caso laborales. En nuestro ordenamiento
procesal®® los procesos judiciales se inician (salvo excepciones) a instancia de parte,

cuando alguien lo solicita en la forma que exige la ley.

La ley enumera cuatro posibles formas de iniciar la actuacion inspectora, aunque en
sentido estricto estariamos hablando de una sola forma de iniciar la actuacion inspectora

(de oficio), dentro de la que se diferencian cuatro supuestos. Estos cuatro supuestos son:

397

la propia iniciativa del personal inspector®®’; la peticién de otros organismos®®, sean

%% GARCIA RUBIO, M.A. “La Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social (Doctrina y Jurisprudencia)”,
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pagina 270.

%% MORENO CATENA, V, CORTES DOMINGUEZ, V; GIMENO SENDRA, V. “Introduccio6 al dret
processal”, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, paginas 247 y ss.

%7 |a propia iniciativa del personal inspector supone el inicio de actuaciones inspectoras por propia
decision del funcionario actuante, decision tomada al tener conocimiento de posibles irregularidades de
cardcter laboral. Esta opcidn est4d sujeta a criterios de eficacia y oportunidad, y sometida a la
programacion de actividades de la Inspeccion provincial de destino del funcionario. Ademas, es una
opcién que se atribuye a Inspectores de Trabajo y Seguridad Social en exclusiva, sin que tengan esta
posibilidad el resto de funcionarios integrantes del Cuerpo de la Inspeccién de Trabajo (subinspectores
laborales en las escalas de empleo y Seguridad Social y de seguridad y salud laboral y los técnicos
habilitados). La propia iniciativa del personal inspector permite continuar con las actuaciones inspectoras,
en un principio derivadas de una denuncia, cuando la denuncia ha sido objeto de desistimiento.

Esta prevista en el articulo 20.3 de la Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema de Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social —-BOE n.° 174, de 22 de julio- y a ella se refiere la doctrina. Entre otros:
BENEYTO CALABUIG, D. “la Inspeccion de Trabajo: funciones y facultades. Procedimiento de
actuacion, actas y recursos”, Ed. CISS, WOLTERS KLUWER ESPANA S.A., 2012, pagina 104.

%% En otras ocasiones, se produce una peticion por parte de otras Administraciones Piblicas. Esta peticion
debe ser concreta y razonada, puede realizarla bien otro cuerpo administrativo, bien 6rganos judiciales y
debe ser respondida por la Inspeccién de Trabajo en cualquiera de los casos. Estas peticiones razonadas
de otros 6rganos son una de las manifestaciones mas relevantes de la necesaria colaboracién entre
organos administrativos y judiciales que impone la doctrina especializada, asi como una manifestacion de
la funcion de asistencia técnica (emision de informes).

Esta prevista en el articulo 20.3 de la Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema de Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social -BOE n.° 174, de 22 de julio- y a ella se hace referencia profusamente a lo
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400

estos administrativos o judiciales, la orden superior®® y la denuncia®®, tal y como se

prevé en la Ley 23/2015, de 21 de julio, ordenadora del Sistema de la Inspeccion de

|401

Trabajo y Seguridad Social™", en redaccion similar a la ya derogada Ley 42/1997. Su

desarrollo reglamentario se encuentra en el articulo 22 del Real Decreto 138/2000.

largo de todo el libro DIAZ RODRIGUEZ, J.M. “Actas, informes y requerimientos de la Inspeccion de
Trabajo” Ed. Lex Nova, Valladolid, 2004.

%% Es posible, también, que la actuacion inspectora se inicie por orden superior de la autoridad
competente, tanto de la Administracion del Estado como de la Administracién autonémica, a través de la
Jefatura provincial de la Inspeccion o a través de las Unidades Especializadas. Dentro de estas
actuaciones por orden superior se encuentran las actuaciones planificadas, las llamadas “campafas”. Se
encuentra regulada en el articulo 20.3 de la Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema de
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social -BOE n.° 174, de 22 de julio-.

A nivel internacional (VEGA RUIZ, M. L. “Garantizando la gobernanza: Los sistemas de Inspeccion de
Trabajo en el mundo. Tendencias y retos. Un enfoque comparado”, Oficina Internacional del Trabajo,
Costa Rica, 2013. Paginas 73 y 74) y europeo (el Comité de Altos Responsables de la Inspeccién de
Trabajo (CARIT) decide impulsar campafias europeas dirigidas. En concreto, la primera campafia comdn
fue sobre la caida de altura en el sector de la construccién en 2003) se da a las campafias o actividades
planificadas de la Inspeccion de Trabajo el mismo nivel de importancia que recibe la principal modalidad
de actuacion inspectora, la visita. Asi, las campafias son un instrumento fundamental a través del cual se
canalizan la gran mayoria de las buenas précticas de la Inspeccién de Trabajo, siendo un importante
aliciente para la prevencion y, en definitiva, para la actuacion inspectora proactiva. Para la adecuada
ejecucion de estas campafias en muchos paises de Europa se ha optado, en la linea de la primera camparfia
europea dirigida por el Comité de Altos Responsables de la Inspeccion de Trabajo (CARIT) referente a la
caida de altura, por actuar de forma conjunta, con un mismo calendario, empleando idénticas campafas
de informacidn y utilizando a los medios de comunicacién para sensibilizar a las partes implicadas. Esta
colaboracién con medios de comunicacidn seria esencial para conseguir dar a conocer a la Inspeccion de
Trabajo y a las funciones que desempefia.

0 En (ltimo lugar, la actuacion inspectora puede iniciarse por denuncia. A través de la denuncia,
cualquier persona pone en conocimiento de la Inspeccidn de Trabajo la existencia de una serie de hechos
que pueden ser infraccion administrativa. Es un acto de caracter publico, puesto que no esté limitado a la
persona que pudiera verse afectada por los hechos relatados. Ademas, no se requiere del impulso del
denunciante para iniciar o continuar la actuacion inspectora. La denuncia no se tramitara si es anénima, si
carece manifiestamente de fundamento ni si coincide con asuntos de los que esté conociendo un érgano
jurisdiccional cuyo pronunciamiento pueda condicionar el resultado de la actuacidn inspectora. Si bien es
cierto que esta no tramitacion genera mas complicaciones de las que, en inicio, podria parecer por
motivos diversos entre los que destacan principalmente dos:

La denuncia no es inicio a instancia de parte; y

La no tramitacién de una denuncia no significa no actuacion de la Inspeccion de Trabajo.

Esta figura esté regulada en el articulo 20.4 de la Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema de
Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social -BOE n.° 174, de 22 de julio- y tiene tanta relevancia para el
analisis de los casos concretos de conflicto que se puedan plantear en el seno de una empresa que ha
generado que, desde el Ministerio de empleo y Seguridad Social se den instrucciones oficiales al respecto,
sobre modo de proceder, documentacion a rellenar, informacion que debe ser facilitada... todo previsto
en http://www.empleo.gob.es/itss/web/Atencion_al_Ciudadano/COMO_DENUNCIAR_ITSS.html.

1 pyblicada en el Boletin Oficial del Estado n.° 174 de 22 de julio.
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De entre estos cuatro supuestos, en materia de derechos de conciliacion (que conforman
solo una parte de la distribucion del tiempo en las empresas) suelen darse solo los tres
Gltimos*®, con preeminencia de la denuncia particular frente a cualquier otra forma de
inicio. Las denuncias tienen un régimen muy urgente de gestién y desarrollo de la
actuacion inspectora, previsto en la Instruccion 3/2011. En esta instruccion se indica que
las comprobaciones correspondientes a las denuncias que se presente sobre supuestos
incumplimientos de la normativa de igualdad efectiva (lo que incluye la conciliacion de
esferas vitales y, con ello, la distribucion del tiempo de trabajo) se iniciaran en el plazo
méaximo de 7 dias desde que tuvo entrada en el registro de la correspondiente Inspeccion
la denuncia o la peticion de que se trate. Las actuaciones referidas a denuncias sobre
acoso sexual o denuncias que hagan referencia a posibles riesgos para la maternidad se

iniciaran en el plazo de 24 horas.

Las peticiones de otros organismos suelen proceder de organismos administrativos
(Instituto de la Mujer -0 su equivalente autondmico-, Instituto Nacional de la Seguridad
Social) que solicitan actuacion inspectora para investigar casos concretos de vulneracion
de la normativa, vinculados directa o indirectamente con la distribucion del tiempo,
emitir informes de determinacion de contingencia o pronunciarse sobre determinada
cuestion. Ambos supuestos de inicio suelen caracterizarse por solicitar una actuacion
reactiva: ante un problema concreto vinculado con la distribucion del tiempo y la
igualdad efectiva se busca una solucién en un organismo externo. Respecto a estas
peticiones de organismos no rigen las tramitaciones urgentes de inicio de actuaciones en

24 horas o 7 dias. Sin embargo, suele tratarse de casos de la misma gravedad o urgencia

%02y en esta linea se ha pronunciado la Inspeccién de Trabajo en sus diversos mecanismos internos de
trabajo, en particular en la Instruccion 3/2011, sobre actuaciones de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social para la vigilancia en las empresas de la igualdad efectiva entre mujeres y hombres, elaborada por la
Direccion General de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social que indica expresamente, en su
Instruccion 8, pagina 6, lo siguiente, respeto a los derechos de conciliacion de la vida familiar y laboral
(algo que es perfectamente extensivo a muchos otros conflictos en materia de distribucion del tiempo de
trabajo, se califiquen o no como derechos de conciliacion):

“Se trata de comprobar el respeto de los derechos contemplados en el Estatuto de los Trabajadores y la
Ley Orgéanica 3/2007. Dada la dificultad de planificar la actividad inspectora en esta materia, no se fija un
nimero determinado de empresas a inspeccionar. No obstante, ademas de la investigacion de las
denuncias que se reciban se puede planificar actuaciones, a partir de la informacién facilitada por las
Direcciones Provinciales del INSS, con aquellas empresas en las que se haya solicitado el permiso de
paternidad, para comprobar que realmente se ha disfrutado y no se ha mantenido la actividad laboral, ya
que se estan recibiendo informaciones de que esa situacion se esta dando en algunos casos”.
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que las denuncias por lo que se debe optar por tramitarlos con la misma celeridad, por

razon de su contenido.

Junto a ellos, coexisten las campafias, la orden superior, en donde la actuacién
inspectora es proactiva, fiscaliza sin que se hayan recibido indicios de posible
incumplimiento en materia de conciliacion de esferas vitales. Algunas de estas
campafas tienen caracter estratégico. Es aqui en donde la Inspeccion tiene unas
posibilidades mucho mas amplias de éxito. Siempre es mas facil conseguir que se
materialice un cambio organizativo cuando no hay un conflicto individual ya creado o,

como minimo, ya comunicado.

Una vez generada una actuacion inspectora®®, ésta se puede desarrollar empleando
diversas modalidades de actuacion previstas en la ley: la visita, la comparecencia, el
expediente administrativo “** y la comprobacién de datos o antecedentes en
administraciones publicas*®. Antes de proceder al estudio de cada una de ellas, es
necesario detenerse en la modalidad de actuacion principal 0 mas importante de acuerdo
con la doctrina especializada en la Inspeccion de Trabajo: la visita, y en su relevancia

para la actuacion inspectora en materia de distribucion del tiempo de trabajo.

Las visitas a los lugares de trabajo son el cometido principal de los funcionarios
integrantes de cada sistema nacional de Inspeccién de Trabajo. En palabras de la

Organizacion Internacional del Trabajo, puede “decirse sin exageracion que sin visitas

“% | 0 que en la practica consiste en la asignacion de una orden de servicio a inspectores y/o
subinspectores 0 equipos de inspeccion, de acuerdo con el articulo 23 del Real Decreto 138/2000, orden a
la que se atribuye un cédigo numérico identificativo.

%% En el caso de que no sea necesario realizar ninguna actuacion de las anteriores, por entender que el
funcionario actuante ya cuenta con toda la documentacion e informacién necesaria para resolver el
expediente, se actuard por una tercera modalidad, llamada expediente administrativo que consiste,
basicamente, en la resolucién del caso por el funcionario actuante teniendo en cuenta los datos y
antecedentes obrantes en la base de datos de la propia Inspeccion de Trabajo.

“% posibilidad atribuida en el articulo 21.2 de la Ley 23/2015, ordenadora de la Inspeccion de Trabajo a
los funcionarios integrantes de la Inspeccién de Trabajo de consultar en cualquier momento los datos que
obren en las bases de datos de las Administraciones Publicas (datos de la Tesoreria General de la
Seguridad Social, del Registro Mercantil).

160



no habria Inspeccion de Trabajo”*%®

. En efecto, la visita es la particularidad mas
importante de la actuacion inspectora. A través de la visita el inspector consigue estar en
contacto directo con lo que sucede en cada momento y con los participes de cada
conflicto laboral, en el momento en que éste sucede. Ademas, las visitas otorgan al
inspector, en mayor medida que otras modalidades de actuacion, la capacidad de ver,
analizar y entender la realidad de una empresa, de un sector de actividad y de las
condiciones de trabajo en las que prestan servicios los trabajadores*”’. Por ello, se exige
desde la propia Organizacion Internacional del Trabajo en sus textos legales que se

realicen visitas con la frecuencia y el esmero que las circunstancias exijan.

Sin embargo, esta preeminencia de la visita frente a cualquier otra forma de actuacion
inspectora presenta complicaciones en la practica. Asi, son quejas frecuentes de las
diversas inspecciones nacionales la falta de efectivos, como se ha indicado en parrafos
anteriores. A esta falta de efectivos debe unirse el hecho de que la complejidad de la
vida laboral y, con ello, de los asuntos a tratar, se ha ido incrementando
exponencialmente a lo largo de los afios*®® lo que, en definitiva, exige actuacion de la
Inspeccién de Trabajo en asuntos que cada vez son mas complejos y urgentes. EI tiempo
de trabajo y su distribucion se caracterizan por esta complejidad, debido a que es una
herramienta esencial dentro de la organizacion empresarial para reducir costes y agilizar
la respuesta y beneficios de la empresa. Otra queja constante, al menos en los servicios
de inspeccion europeos, es el incremento de las tareas administrativas o de gestion
atribuidas a los inspectores, lo que implica que los inspectores pasen mas tiempo en las
oficinas que en los centros de trabajo® o realizando funciones de mediacion y/o
conciliacion antes que las funciones principalmente atribuidas a estos funcionarios (la

vigilancia y la asistencia técnica).

%% O 1.T. “La Inspeccion de Trabajo. Manual de educacion obrera”, Oficina Internacional del Trabajo,
1986, Ginebra, pagina 60.

T O.LT. “Inspeccion de Trabajo: lo que es y lo que hace. Guia para los trabajadores”, Oficina
Internacional del Trabajo, Ginebra, paginas 13 y 15.

‘% ALBRACHT G. “Globalizacion, trabajo y salud”, en AAVV, coord.. O.I.T. “Los grandes desafios
mundiales de la Inspeccion de Trabajo”, Educacion Obrera 2005 3-4, nimero 140-141, paginas 1 a 9.

9 VEGA RUIZ, M.L. “La Inspeccion de Trabajo en Europa: retos y logros en algunos paises
seleccionados aun en tiempos de crisis”, Programa sobre Administracion e Inspeccion de Trabajo
LAB/ADMIN, Documento de trabajo n.° 3, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, Octubre de 2009,
pagina 8.
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Por otro lado, una visita en materia de distribucion del tiempo de trabajo puede ser
especialmente larga y costosa, ya que para obtener informacion relevante es necesario
analizar procesos de trabajo en profundidad, a fin de comprobar el modo en que se
gestiona el tiempo en el puesto o centro de trabajo y entrevistarse con el mayor numero
de trabajadores posible a fin de comprobar el modo en que aquella gestion del tiempo
afecta a su tiempo vital. Una visita larga y costosa no suele ir de la mano, al menos en

apariencia, de una respuesta rapida y eficaz de este cuerpo administrativo.

Estas complicaciones tratan de paliarse potenciando medidas para una actuacién mas
eficaz de la Inspeccién de Trabajo, medidas tales como una mejor utilizacién de los
recursos, incremento de un sistema de formacion eficaz, fomento de sistemas de
inspeccion integrados o, entre otras cuestiones, fomento de un papel activo de la
Inspeccién de Trabajo, a quien se le atribuiria un triple papel, de asesor, supervisor y
agente de aplicacion*'’. En materia de tiempo de trabajo y su distribucion serfa til crear
un sistema de actuacion que potenciara la colaboracion estrecha entre inspectores
especializados y no especializados, de manera que todos los inspectores estuvieran en

condiciones de dar una respuesta rapida, eficaz y especializada en esta materia.

Junto a la visita, existe otra modalidad principal de actuacién, consistente en emplazar a
empresa y trabajadores (asi como a sus representantes) para que comparezcan en las
oficinas de la Inspeccién de Trabajo. Es la modalidad principal de actuacion en casos de
conflictos individuales de distribucion del tiempo de trabajo e igualdad efectiva. En
caso de actuaciones inspectoras en esta materia, el ndcleo de la cuestion, a nivel teérico,
puede ser el modo en que esta organizada la empresa y el modo en el que se distribuye
el tiempo en la empresa en cada puesto de trabajo, algo que requiere en todo caso la
visita al centro de trabajo. Sin embargo, en casos reactivos, se estard al conflicto
concreto entre empresa y un trabajador (normalmente trabajadora), por lo que adquiere

fuerza la comparecencia conjunta de las dos partes implicadas en sede inspectora.

0 TREICHEL, B. “Diez pasos para reforzar la Inspeccion de Trabajo”, en AAVV, coord.. O.LT. “Los
grandes desafios mundiales de la Inspeccion de Trabajo”, Educacién Obrera 2005 3-4, nimero 140-141,
paginas 80 a 85.
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En cuanto a la procedencia de realizar las dos actuaciones o solo una de ellas, si se toma
como punto de partida la normativa internacional (de la OIT) e interna, asi como la
opinién doctrinal mayoritaria al respecto (la visita es la actuacion mas relevante de la
Inspeccion de Trabajo), la conclusion debiera ser que la actuacion inspectora se iniciara
siempre con visita y, en caso de necesidad, debera continuarse con la comparecencia en
sede inspectora***. No obstante, en ocasiones la eficacia y eficiencia de la actuacion
inspectora exige adaptar el numero de efectivos a la carga de trabajo y, en la medida en
que una visita siempre implicard un coste mucho mayor del tiempo del funcionario
actuante, se reduciran las visitas a centros de trabajo a las que sean estrictamente

necesarias.

Esto, aunque necesario, es negativo puesto que reduce las actuaciones no visitadas a un
analisis de la situacidn sobre el papel, en un despacho, entre personas que, en ocasiones,
no tienen relacion directa con el conflicto que se dirime. A los efectos de este trabajo,
cuando la distribucién del tiempo se vincula con la igualdad de trato y no
discriminacion, siempre deberia visitarse el centro de trabajo, puesto que el caso
particular podra dirimirse en un despacho, pero el origen del conflicto no, éste siempre

requerira de una visita en profundidad y particularmente larga y costosa.

La Inspeccion de Trabajo tiene atribuidas amplisimas facultades**? en el desarrollo de
sus actuaciones de comprobacion, destinadas a verificar los hechos que hubieran

sucedido.

1 E] articulo 21 de la Ley 23/2015, de 21 de julio, ordenadora del Sistema de la Inspeccién de Trabajo —
BOE n.° 174, de 22 de julio-, indica que:

1. La actuacion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social se desarrollara mediante visita a los
centros o lugares de trabajo, sin necesidad de aviso previo,

(..)

3. Cuando iniciada visita de inspeccién no fuese posible su prosecucion y finalizacion por no aportar el
sujeto inspeccionado los antecedentes o documentos solicitados, la actuacién proseguird en virtud de
requerimiento para su aportacion

M2 Asf, el articulo 13 de la Ley 23/2015, otorga un amplisimo cuadro de facultades a los inspectores de
trabajo con el fin de desempefiar debidamente sus competencias, entre las que destaca la capacidad de
entrar libremente en cualquier momento y sin previo aviso en todo centro de trabajo, establecimiento o
lugar sujeto a inspeccion y a permanecer en el mismo, asi como hacerse acompafiar en las visitas de
inspeccién por la empresa o su representante, los trabajadores, sus representantes y por los peritos y
técnicos de la empresa o de sus entidades asesoras que estimen necesario para el mejor desarrollo de la
funcidn inspectora, asi como por peritos o expertos pertenecientes a la Administracion u otros habilitados
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El inicio y desarrollo de la actuacion inspectora presenta particularidades en materia de
distribucion del tiempo, pero solo cuando éste se enfoca desde la perspectiva de
igualdad de género. A riesgo de resultar reiterativa, debo recordar que la distribucion
del tiempo tiene, al menos, un triple enfoque en el mundo laboral: como derecho laboral
neutro, sometido al poder de direccion de la empresa; como derecho laboral vinculado a
la igualdad efectiva y como posible riesgo psicosocial. Mientras que los dos ultimos
enfoques habitualmente se interrelacionan (es muy habitual hablar de una inadecuada
ordenacion del tiempo de trabajo como riesgo laboral de naturaleza psicosocial
vinculado a la conciliacion de esferas vitales o, lo que es lo mismo, a la doble
presencia), el primer enfoque tiende a permanecer, errOneamente, como un
departamento estanco, atado, también erréneamente, al poder de direccién empresarial,
independiente de la conciliacion de esferas vitales, independiente del tiempo no
remunerado o reproductivo e independiente de los dafios para la salud -y para la
felicidad- que una inadecuada distribucion del tiempo puede generar en los trabajadores.
Sin embargo, toda distribucion del tiempo debe relacionarse con la conciliacion de

esferas vitales.

Se cuenta con diversos criterios técnicos e instrucciones** de actuacion inspectora que
desarrollan la fiscalizacion de la Inspeccion de Trabajo en materia de igualdad efectiva
0 riesgos psicosociales, criterios que, en los dos casos, hacen referencia al tiempo de
trabajo y su distribucion. En la medida en que todas las actuaciones inspectoras relativas
a la distribucion del tiempo deberian reconducirse, por sistema, a la conciliacion de

esferas vitales, por sistema también deberia aplicarse a cualquier aspecto relativo a la

oficialmente y practicar cualquier diligencia de investigacién, examen, reconstrucciéon o prueba que
consideren necesario para realizar la funcion prevista en el articulo 12.1.

El articulo 14 de la Ley ordenadora del sistema de la Inspeccién de Trabajo otorga facultades a los
subinspectores de empleo y seguridad social, similares a las previstas en el articulo anterior para los
Inspectores de Trabajo.

3 _Criterio Técnico 69/2009 de 19 de febrero de 2009 sobre las actuaciones de la Inspeccién de Trabajo
y Seguridad Social en materia de acoso y violencia en el trabajo.

-Instruccién 3/2011 sobre actuaciones de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social para la vigilancia
en las empresas de la igualdad efectiva entre mujeres y hombres.

-Guia de actuacion inspectora en factores psicosociales de la Direccion General de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social.
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distribucion del tiempo de trabajo la Instruccion 3/2011, sobre actuaciones de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social para la vigilancia en las empresas de la
igualdad efectiva entre mujeres y hombres, elaborada por la Direccion General de la

Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.

Pero también, en la medida en que la existencia de una politica empresarial inadecuada
0 inexistente en materia de ordenacion del tiempo de trabajo puede tener consecuencias
en la salud de los trabajadores, toda distribucion del tiempo de trabajo (tanto el
remunerado como el que no lo es) o, mejor dicho, todo conflicto vinculado con la
ordenacion del tiempo y su distribucion deberia enfocarse por sistema como un posible
riesgo laboral de naturaleza psicosocial, con independencia de que genere 0 no
consecuencias concretas sobre la salud de determinados trabajadores. Por ello, deberia
tenerse en cuenta un segundo instrumento inspector -la Guia de Actuacion Inspectora en
Factores Psicosociales elaborada por la Direccién General de la Inspeccion de Trabajo y

Seguridad Social- y usarlo de forma combinada con la Instruccion antes descrita.

Toda la actuacion inspectora en materia de distribucion del tiempo seguira los pasos ya
explicados, con caracter general, en cuanto al inicio y desarrollo de la actuacion
inspectora. Sin embargo, hay ciertas particularidades en esta materia cuando se vincula
el tiempo con la igualdad de género. Son dos, principalmente, las cuestiones que se
plantean: a quién procede asignar las Ordenes de servicio y cuéles son los plazos de

actuacion.

Con caracter general, la asignacién de ordenes de servicio se realiza a un solo actuante,
generalista, teniendo en cuenta un sistema de distribucién territorial de la provincia de
destino, consistente en distribuir por zonas todo el territorio y asignar cada zona
geografica a inspectores y subinspectores laborales. En materia de igualdad de trato,
esta distribucion geografica no aplica y las érdenes de servicio se asignan, con caracter

preferente, a inspectores de trabajo que hayan sido previamente formados en la
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materia***. En caso de que esto no fuera posible, se asignaran tales actuaciones a
inspectores de trabajo que, aunque no estén formados en la materia, tengan acceso a
cuantos instrumentos sean necesarios para este tipo especifico de actuacion
inspectora*™®. Existen particularidades en determinadas provincias, como es el caso de
Barcelona, en donde existen equipos especializados en la materia a los que se asignan

estas actuaciones.

Siguiendo estrictamente los criterios de la Instruccion 3/2011, es posible asignar
actuaciones especializadas a inspectores de trabajo no especializados. Esto es un error,
especialmente en un mundo laboral cada vez mas global, complejo y hostil a la
conciliacion de esferas vitales. La entrega o puesta a disposicién de documentacion e
instrucciones en el momento de realizar una actuacién especializada no puede suplir la

formacion especifica y previa en la materia.

Por otro lado, el desarrollo de toda actuacion inspectora debe someterse a plazos de
actuacion, a fin de garantizar la seguridad juridica de las personas o entidades sujetas a
inspeccion, pero también porque el transcurso del tiempo dificulta el esclarecimiento de
los hechos**®. No se exigen plazos a nivel internacional (en los Convenios y
Recomendaciones aprobados, en materia de Inspeccion de Trabajo, por parte de la
Organizacion Internacional de Trabajo), por lo que se debe estar a lo que especifique la

norma interna.

En Espafia, los plazos son basicamente dos: de duracion de la actuacion inspectora y de

interrupcion de actuaciones inspectoras*’, pero no existe un plazo de inicio de las

4 Esta formacion se entenderd acreditada, de acuerdo con la Instruccién 3/2011, en el caso de
inspectores que hayan asistido a cursos formativos organizados por la Autoridad Central de la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social.

% En palabras de la Instruccion 3/2011, “prestando “especial atencién” en darles traslado del contenido
de esta Instruccién, asi como de los protocolos, guias de actuacion, modelos y demas documentacion que
se haya entregado a los inspectores asignados a estas actuaciones especializadas y a las propias jefaturas
de inspeccién.

8 DURENDEZ SAEZ, 1. “El procedimiento administrativo sancionador del orden social” Ed. Aranzadi,
Navarra, 2009, pagina 64.

M7 \/éase articulo 21.4 de la Ley ordenadora de la Inspeccién de Trabajo, asi como Criterio Técnico nim.
35/2003 de 19 de mayo de 2003 sobre los plazos del procedimiento administrativo sancionador y
liquidatorio, asi como de las actuaciones previas de comprobacion de la Direccion General de la
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actuaciones inspectoras, salvo en el caso de que la actuacion se refiera a asuntos
relativos a la igualdad de género (lo que incluye distribucion del tiempo de trabajo en
cuanto derecho subjetivo de las personas trabajadoras a la conciliacion de esferas

vitales).

Las actuaciones inspectoras no pueden dilatarse por mas de 9 meses desde su inicio
hasta su conclusion, pudiendo ampliarse por otros 9 meses mas en circunstancias
excepcionales. Es un plazo de caducidad. Dentro de la propia actuacion inspectora ya
iniciada, en su desarrollo, no puede producirse una interrupcion superior a los 5 meses
entre actuaciones inspectoras, actuaciones de las que debera tener conocimiento formal
el sujeto responsable. La interrupcién del curso de estos cinco meses hara que el plazo
comience a contar desde cero, siempre sin perder de vista el plazo inicial de 9 meses (o,
en su caso, 18). La no interrupcion o el transcurso de un plazo superior a los cinco
meses entre actuaciones inspectoras, generard que se declare la caducidad de oficio de
tales actuaciones. Podran, sin embargo, reanudarse actuaciones, tomando las caducadas
como antecedente, siempre que todavia fuera posible desarrollar nuevas actuaciones

sobre la misma materia*'®.

Dentro de esta estructura de plazos legales, previstos con cardcter general para la
actuacion inspectora, hay uno que no se prevé con caracter general: el plazo para iniciar
una actuacién desde el momento en que se asigna una orden de servicio a uno o varios
actuantes. Una vez generada una orden de servicio son pocas las ocasiones en las que se
establece un plazo para iniciar la actuacion inspectora. Existen algunos plazos para la
ejecucion y finalizacion de actuaciones, tales como plazos impuestos internamente
desde las jefaturas de Inspeccion en actuaciones planificadas o plazos legalmente

impuestos en informes al drgano judicial, vinculados a la fecha prevista para el juicio.

Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social y el Criterio Técnico nim. 58/2007 de 21 de diciembre de 2007
Sobre el plazo de caducidad para dictar resoluciones sancionadoras por infracciones en el orden social de
la Direccion General de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.

8 para mayor informacion, GARCIA RUBIO, M.A. ““La Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
(Doctrina y Jurisprudencia)”, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999” en las paginas 301 a 305 sobre
duracion de la actuacion inspectora.
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Pero, fuera de estos casos, no se establece, con caracter general, un plazo de inicio de
las actuaciones desde el momento de su asignacién. Esto genera que las actuaciones
puedan ser iniciadas discrecionalmente por cada inspector individual en funcion de
motivos tan variados y diversos como la carga de trabajo, su sistema de organizacion o,
entre otros motivos, la antigiiedad o urgencia de cada asunto que se le plantee. Esto
tiene una parte positiva, puesto que otorga libertad de auto-organizacion al funcionario
para gestionar sus asuntos y salvar errores previos de organizacion (exceso de carga de
trabajo 0, por ejemplo, asignacién de actuaciones urgentes a las que debe darse
preferencia frente a otras mas antiguas). Pero también genera que se cree un periodo de
tiempo indeterminado (sea o no justificado), durante el que puede no iniciarse una
actuacion, dejando a una o varias personas interesadas sin respuesta y respecto al cual

no existe regulacion legal explicita sobre demoras injustificadas*®.

Una de las excepciones en las que si se establece un plazo de inicio de actuaciones es la
Instruccion 3/2011, en donde se exige que en caso de denuncias de acoso sexual o
denuncias relativas a riesgos durante la maternidad las actuaciones se inicien en el plazo
de 24 horas desde que se presenta la denuncia. El resto de denuncias (que incluirian las
referentes a derechos de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral y asuntos
vinculados con la ordenacion del tiempo con perspectiva de género) presentadas sobre
los demas incumplimientos a la normativa previstos en la Instruccion 3/2011 se deberan
iniciar en 7 dias. Llevando esto a la préctica, significa que sélo se exige tramitacion
urgente ante una de las cuatro vias de inicio de actuaciones inspectoras (la denuncia).
No obstante, ante una peticion razonada de otro érgano sobre alguna de estas materias
se suele actuar con idéntica celeridad, debido a que el espiritu de la Instruccién parece
referirse a aplicar celeridad a casos concretos comunicados no de forma estricta y oficial
a la Inspeccion de Trabajo, sino a casos concretos de conflicto puestos en conocimiento

de la Inspeccion de Trabajo, bien sea a través de denuncias concretas bien sea a través

9 En el articulo 18.3 Real Decreto 138/2000, por el que se aprueba el Reglamento de organizacién y
funcionamiento de la Inspeccién de Trabajo —-BOE n.° 40, de 16 de febrero- se indica que “si en el curso
de las actuaciones, el actuante incurriese injustificadamente en demora, el jefe de Inspeccion provincial le
relevara de dicho asunto por otro funcionario, comunicandolo al sujeto inspeccionado”. Sin embargo, las
consecuencias de una demora injustificada se prevén en el curso de las actuaciones, no para el inicio de
las mismas.
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de traslado de comunicaciones oficiales de trabajadores hechas ante cualquier otro

organismo.

Otra cuestion de especial relevancia a los efectos de este trabajo es que la asignacién de
ordenes de servicio es, por regla general, individual, a salvo excepciones concretas que
deberan ser valoradas por la Jefatura de la Inspeccion. Dentro de estas excepciones se
encuentra, al menos en la provincia de Barcelona, la asignacion de actuaciones en
materia de discriminacion por razon de sexo de forma conjunta a funcionarios
integrantes de un equipo especializado. Las instrucciones internas de productividad del
estado espafiol (o de actividad, en la Comunidad Autéonoma de Catalufia) prevén
expresamente que las actuaciones se realizaran “de forma individual, correspondiendo a
las Jefaturas Provinciales, o a los Jefes de Equipo, con la aprobacion de la Jefatura, en
razén de las circunstancias concurrentes en su realizacion y en particular la seguridad de
los intervinientes, la decision de que una Orden de Servicio se realice de forma

. , . . ., 5420
conjunta, por dos o mas Inspectores o Subinspectores o por un equipo de Inspeccion™ .

Las instrucciones de productividad existentes en el estado espafiol, y en sus diversas
comunidades auténomas, potencian el trabajo individual, estableciendo criterios de
puntuacion y calculo salarial individuales y sistemas de asignacion de Ordenes de
servicio distribuidos conforme a criterios individuales. Se prevé la actuacion conjunta
como excepcion, mas por razén de seguridad de los actuantes, que por razén de la
complejidad o especializacion de la actuacion inspectora. Esto genera una doble
consecuencia, en ambos casos negativa, que afecta directamente a toda la actuacién
inspectora y en particular a la que se lleva a cabo en materia de tiempo de trabajo: no se
potencia el trabajo colectivo o la actuacion de equipos de trabajo pluridisciplinares, lo
que puede reducir considerablemente la calidad o la rapidez de resolucion de los
expedientes; y se puede llegar a penalizar el trabajo en equipo que si se lleva a cabo, al

controlar su resultado bajo el prisma de los criterios de calculo del trabajo individual.

*20 Instruccion 6/2014 sobre el devengo del complemento de productividad en el sistema de la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social, punto 3.10 relativo a “Ordenes de Servicio Conjuntas” y, en términos
idénticos, la Instruccion 2/2014, sobre valoracion de actividad en la Inspeccion de Trabajo de Catalufia,
en su punto 3.7.
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En cuanto a las consecuencias del proceso de investigacion inspectora, los funcionarios
integrantes de la Inspeccion de Trabajo pueden adoptar diversas medidas, enumeradas
en la ley, segun cual sea el resultado de las comprobaciones que se hayan efectuado.
Cuando se habla de las medidas que pueden derivarse de la actuacion inspectora, se esta
haciendo referencia a una de las cuestiones que mas interés suscita dentro de este cuerpo
administrativo. Qué es lo que puede hacer la Inspeccion de Trabajo es una pregunta
central dentro del estudio de este cuerpo administrativo. A la Inspeccion de Trabajo la
ley le otorga una serie de funciones (fiscalizadora y de asistencia técnica,
principalmente, de las que se ha hablado en parrafos anteriores) y le imbuye de una serie
de prerrogativas, deberes y facultades para el ejercicio y desarrollo de tal funcion y para,
en definitiva, realizar una labor de investigacion que concluye al verificar si las normas
se cumplen o no y durante la cual asistira técnicamente a empresas y trabajadores con
los que se encuentre. En la medida en que la Inspeccion de Trabajo es (y nacié como)
un 6rgano administrativo encargado de la vigilancia y control del cumplimiento de las
normas, su papel principal suele identificarse con las medidas que puede adoptar frente
a los incumplimientos de la normativa legal que pudiera detectar en el curso de su

proceso de investigacion.

En ejercicio de la funcidn fiscalizadora, la Inspeccidn de Trabajo puede comprobar que
se ha producido, o no, un incumplimiento a la normativa legal. En caso de que se haya
detectado un incumplimiento a la normativa, se puede proponer la imposicioén de una

sancion administrativa (acta de infraccion y liquidacion) o bien optar por requerir®! a la

21 A través del requerimiento, se impone a la empresa la obligacion de reparar o corregir situaciones que
suponen un incumplimiento de una disposicion normativa, dentro de un plazo temporal de subsanacion
cuya duracion suele ser fijada discrecionalmente por el funcionario actuante (salvo excepciones, en las
que el plazo de subsanacion debe ajustarse a las previsiones legales, como es el caso de los
requerimientos de liquidacion de cuotas, para las que el legislador impone al Inspector de Trabajo un
plazo de 1 a 4 meses para poder efectuarlo. Véase articulo 34 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30
de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social -BOE n.°
261, de 31 de octubre-). Esta figura tiene una doble virtualidad: por un lado, ampara la prevencion de
situaciones de discriminacion al obligar a la empresa a poner en marcha medidas que garanticen el
cumplimiento de las normas y, por otro, da proteccion juridica a situaciones en las que optar por la
sancion administrativa no seria aconsejable (TABERNERO SANCHEZ, J.R. “Consecuencias juridicas de
las conductas discriminatorias y proteccion administrativa y jurisdiccional de la igualdad efectiva entre
mujeres y hombres” A.A.V.V. coord. GONZALEZ MARTIN A. “El Plan de Igualdad y la
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empresa la subsanacion de las deficiencias detectadas dentro de un plazo determinado.
La propuesta de sancion administrativa (también llamada acta de infraccion y/o
liquidacidn) suele producirse, en la practica, de forma posterior al requerimiento, pero
no se trata de una imposicion legal, salvo en el caso de requerimientos en materia de
seguridad y salud*?. La sancién y el requerimiento pueden darse de forma separada o

simultanea, previa o posterior, a discrecionalidad*?® del funcionario actuante, dentro de

responsabilidad social de la empresa” Ed. Lex Nova, Valladolid, 2010). Ademas, el incumplimiento del
requerimiento podra dar lugar a la extensién de la correspondiente sancién administrativa, con lo que se
atenda pero no se elimina el caracter represivo de la actuacion inspectora.

A esta figura del requerimiento no siempre se le ha dado la importancia que tiene (véase RODRIGUEZ-
PINERO y BRAVO-FERRER, M “El nuevo papel de la Inspeccion de Trabajo” Revista de Relaciones
Laborales n.° 10, 2003, paginas 135 y siguientes) atendiendo a la complejidad de su naturaleza juridica
como acto administrativo (GARCIA RUBIO, M.A. “La Inspecciéon de Trabajo y Seguridad Social
(doctrina y jurisprudencia)”’, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999, pagina 376) ni recalcando la
multiplicidad de funciones que asume. No s6lo acumula una doble funcién, preventiva y coactiva, sino
que también es dificil distinguir si el elemento o factor inherente al requerimiento es el simple
asesoramiento y asistencia técnica a sujetos responsables, 0 la amenaza de una sancion en caso de
incumplimiento.

22 Asi, el articulo 43.1 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales ~BOE
n. 269, de 10 de noviembre- se refiere a los requerimientos de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social en los siguientes términos:

“Cuando el Inspector de Trabajo y Seguridad Social comprobase la existencia de una infraccion a la
normativa sobre prevencion de riesgos laborales, requerira al empresario para la subsanacion de las
deficiencias observadas, salvo que por la gravedad e inminencia de los riesgos procediese acordar la
paralizacion prevista en el articulo 44. Todo ello sin perjuicio de la propuesta de sancién correspondiente,
en su caso.”

%23 Esta discrecionalidad se encuentra reconocida legalmente en la normativa internacional (articulo 13
del Convenio n.° 81 de la O.1.T. relativo a la Inspeccion de Trabajo en la Industria y el Comercio (1947) y
articulo 18 del Convenio n.° 129 de la O.1.T. relativo a la Inspeccién de Trabajo en la agricultura (1969)
en donde se habilita a los inspectores de trabajo a ordenar o hacer ordenar a las empresas la subsanacion
de las deficiencias detectadas “a reserva de cualquier recurso judicial o administrativo que pueda
prescribir la legislacion nacional” Aunque a veces se reconoce de forma aséptica esta discrecionalidad
desde la Organizacion Internacional del Trabajo (O.L.T. “Guide for labour inspectors”, International
Labour Office, Geneva, 1955. Paginas 21 y 22) en otras ocasiones se profundiza en la utilidad de acudir
previamente al requerimiento, indicando que es mas eficaz requerir a la empresa la subsanacion de las
deficiencias antes que proponer una sancién administrativa en primer lugar (véase O.1.T. “Estrategias y
practicas en materia de Inspeccion de Trabajo”, Comision de Empleo y Politica Social, Consejo de
Administracion, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, noviembre de 2006. Punto 35, pagina 11).
Esta idea de potenciar la prevencion también estd desarrollada a lo largo del informe de la O.I.T.
“Seguridad y salud en el trabajo: sinergia entre la seguridad y la productividad” Comisién de Empleo y
Politica Social, Consejo de Administracion, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, marzo de 2006.
puesto que una conducta de estas caracteristicas tendra un efecto mucho mas duradero y eficaz que una
propuesta de sancion (VON RICHTHOFEN, W. “Labour Inspection. A guide to the profession”,
International Labour Office, Geneva, 2002, paginas 29 y siguientes).
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los limites legales marcados. Si no se constata incumplimiento, procederia el archivo de

las actuaciones y la no continuacion de actuaciones fiscalizadoras.

En ejercicio de la funcidn de asistencia técnica, la Inspeccion de Trabajo puede emitir
determinados informes (hayan sido o no solicitados previamente) y, también,

requerimientos cuya naturaleza juridica* se limite a ser un mero recordatorio de la

Reconocida la discrecionalidad, asi como la oportunidad de optar por el requerimiento antes que por la
propuesta de sancidn en algunas ocasiones, se plantea otra cuestion: hasta qué punto tal discrecionalidad
se somete a reglas fijas o depende de la decision individual del inspector actuante. A nivel internacional,
desde la Organizacion Internacional del Trabajo se recuerda que en ocasiones es beneficioso optar por
requerir antes que sancionar, y se apunta al desconocimiento de la normativa y a la ausencia de
intencionalidad, dolo o culpa grave, como posibles motivos que permitan optar por el requerimiento antes
que por iniciar un procedimiento sancionador.

La legislacion espafiola indica que los inspectores de trabajo podran optar por “advertir o aconsejar en vez
de iniciar un procedimiento sancionador cuando las circunstancias del caso asi lo aconsejen, y siempre
que no se deriven perjuicios directos a los trabajadores o a sus representantes”. No se indica en la ley qué
tipo de perjuicio ni qué criterios se emplean para calificarlo como directo o indirecto, pero parece ser una
competencia atribuida al funcionario actuante (y que de hecho es ejercida por los funcionarios actuantes
en cada situacion).

Respecto a las circunstancias concretas que aconsejen optar por requerir antes que por sancionar, no
existe una enumeracion de las mismas, pero la doctrina (véase FERNANDEZ ORRICO, F.J. “Las
actuaciones de advertencia y los requerimientos de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social”, Revista
del Ministerio de Trabajo e Inmigracion n.° 78, diciembre de 2008, paginas 139 a 159) si apunta a ciertas
circunstancias que suelen ser empleadas en la practica, tales como el peligro de que la imposicion de la
sancién no sirva para el cumplimiento de la norma, la constatacion de que el incumplimiento consiste en
una simple inobservancia facilmente subsanable sin haberse causado dafio a trabajadores o terceros o la
existencia de sanciones desproporcionadas al incumplimiento causado.

2% Desde la jurisprudencia espafiola se ha calificado al requerimiento como un acto de tramite no
cualificado (esto es, que no admite recurso por parte del sujeto responsable) en aquellos casos en los que
su naturaleza juridica se acerca mas a la funcion de asistencia técnica que a la de fiscalizacion, esto es,
cuando se limita a recordar a la empresa la normativa vigente y la existencia de modos adecuados para
garantizar su cumplimiento. Al contrario, se le ha dado naturaleza de acto de trdmite cualificado (admite
recurso) cuando no se limita a recordar la normativa vigente sino que insta a la empresa a subsanar
deficiencias o incumplimientos normativos en un plazo determinado. Asi, entre otras, en el Fundamento
de Derecho 2° de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, Sala de lo Contencioso
Administrativo, n.° 564/2000, de 13 de junio de 2000 -REC. 34/2000- siendo ponente el Sr. Berberoff
Ayuda, se indica lo siguiente:

“En definitiva, teniendo en consideracion que en el supuesto que nos ocupa el acta de advertencia coloca
a la apelante en la necesidad de observar su contenido si quiere evitar la imposicion de la sancion,
verificando la actividad o cumpliendo lo acordado en aquélla y ademas sin posibilidad de realizar las
correspondientes alegaciones con anterioridad al levantamiento del acta de infraccion, de tal forma que
como expone aquélla si no se estd de acuerdo con el contenido de la advertencia y requerimiento y si se
desean realizar dichas alegaciones, se ha de buscar la posibilidad de hacerlas incumpliendo
deliberadamente el requerimiento para obtener asi un tramite de alegaciones tras la correspondiente acta
de infraccion, hay que concluir tanto por entender que en el supuesto enjuiciado el acta de advertencia por
su contenido impide la continuacion del procedimiento pues s6lo la voluntad del administrado
determinara su continuacién en uno u otro sentido, como por la circunstancia de que a éste se le sitda en
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normativa legal *°, esto es, requerimientos que no tuvieran el caracter de acto
administrativo de trdmite cualificado. Finalmente, si la funcién que ejercita la
Inspeccién de Trabajo es una funciéon de mediacion, conciliacion o arbitraje, emitira

informe en donde se plasme por escrito el resultado de tales actuaciones.

Existen, en definitiva, tres grandes grupos de medidas derivadas de la actuacion
inspectora*?®: las actas de infraccién y/o liquidacién como resultado del ejercicio de la
labor fiscalizadora, los requerimientos, con una naturaleza juridica mas compleja y
como resultado tanto de la funcion fiscalizadora como de la funcion de asistencia

técnica y asesoramiento, y la emision de informes que obedeceria a la “labor

una posicion de indefensién material, (pues cumple el requerimiento o se le sanciona sin permitirle
modificar o discutir las exigencias derivadas del acta de advertencia los cuales exceden de su propia
funcion), que dicha acta de advertencia es un acto de tramite susceptible de recurso ordinario, de
conformidad con el art. 107 de la ley 30/92 de 26 de noviembre de RJAP y PAC , pues cercena la
continuidad del procedimiento forzando o conminando la voluntad del administrado a verificar el
contenido del requerimiento en una evidente posicion de indefension”.

%25 |Los requerimientos pueden tener una doble naturaleza juridica y obedecer a diferentes funciones
inspectoras: puede tratarse de una imposicion de subsanacion de deficiencias detectadas, efectuada en el
ejercicio de la funcion fiscalizadora o puede tratarse de un mero recordatorio de la normativa legal,
efectuado en ejercicio de la funcion de asistencia técnica y asesoramiento.

Mientras que en el primer caso el requerimiento tendra naturaleza juridica de acto de tramite cualificado
(y por tanto recurrible administrativa y judicialmente como acto administrativo separado), en el segundo
sera un mero acto de tramite sin consecuencias juridicas separadas del procedimiento administrativo en el
que se integra.

Esta diferencia tiene una especial relevancia y, por ello, deberia dejarse constancia de la naturaleza
juridica del requerimiento en cada caso, sin dejar en manos de la interpretacion del receptor si nos
encontramos ante un mero recordatorio de la normativa o ante un mandato directo de subsanacion de
deficiencias.

Otra posible solucién pasaria por no calificar como requerimientos aquellos informes que fueran un mero
recordatorio de la normativa aplicable, calificando como requerimientos sélo a los documentos dirigidos a
la subsanacion de las deficiencias detectadas en el curso de la investigacion inspectora. Los meros
recordatorios de la normativa se realizarian a través de informes de asesoramiento a las empresas. Sin
embargo, aqui se tropieza con otro problema: no esta institucionalizado el informe final al sujeto
inspeccionado (normalmente, la empresa), con el que se informe, formalmente y por escrito, siempre
dentro de los limites y garantias legales de confidencialidad, del resultado de la investigacién inspectora,
de las apreciaciones del funcionario actuante sobre la normativa aplicable y sobre su correcta aplicacion.
Las Unicas comunicaciones institucionalizadas a las empresas son las actas de infraccion y los
requerimientos, sea cual sea su naturaleza juridica. Esto hace muy flaco favor a la neutralidad inspectora,
habida cuenta de que siempre se informa al trabajador o a sus representantes del resultado de la actuacion
inspectora. El argumento que se emplea, desde una perspectiva de derecho administrativo, es que la
empresa no es sujeto interesado en el conocimiento de la actuacion inspectora, cuando ésta actuacion no
tiene consecuencias coactivas para la misma.

*6 D]AZ RODRIGUEZ, J. M. “Actas, informes y requerimientos de la Inspeccion de Trabajo” Ed. Lex
Nova, Valladolid, 2004. Paginas 61 A 69.
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informadora” incluida, aparentemente, dentro de la labor de asistencia técnica y
asesoramiento, pero que en ocasiones se desborda mas alld de los limites de dicha

funcion.*?’

Ya se ha hecho referencia a las dificultades de la funcién fiscalizadora, que no son otra
cosa que la dificultad de imponer un Acta de Infraccion a la empresa en materia de
distribucion del tiempo de trabajo en permanente conexion con los derechos
fundamentales directamente afectados (derecho a la igualdad efectiva, derecho a la
proteccion de la familia o derecho a la salud). Igualmente, se ha recordado la posibilidad
de fiscalizar el uso de los diversos instrumentos legales de que debe disponer la
empresa, instrumentos legales directamente relacionados con la ordenacion del tiempo

de trabajo y su distribucion.

Las medidas derivadas de la funcién de asistencia técnica no plantean especiales
dificultades en esta materia, mas alla del hecho de que, en caso de que no cuenten con el
apoyo paralelo de una funcién fiscalizadora en toda su extension, pierde el valor
afiadido del poder coactivo de la actuacion inspectora. Dicho en otras palabras, una
funcion de asesoramiento o asistencia técnica realizada sin contar con la “amenaza” de
la sancion tiene menos capacidad de influir en la toma de decisiones de la empresa,
menos adn en asuntos como la distribucion de esferas vitales, en donde la flexibilidad
de la empresa en la gestién y ordenacion del tiempo de trabajo ha adquirido mucha

fuerza a lo largo de los afios.

27 Al analizar la legislacion aplicable y, en concreto, el articulo 22 de la actual ley ordenadora del sistema
de la Inspeccién, la clasificacién legal interna de medidas derivadas de la actuacion inspectora es muy
similar a la arriba indicada. Por un lado, estardan las medidas derivadas de una accién puramente
fiscalizadora, actas de inspeccion y requerimientos, y, por otro, la emision de toda clase de informes de
diversa naturaleza, dependiendo de los resultados que pudiera tener la actividad de investigacion
inspectora. Dentro de la funcion informadora o de emisién de informes, se enumeran medidas que podrian
agruparse en dos grandes grupos: por un lado, la promocion o inicio de procedimientos administrativos y
judiciales de oficio y, por otro, la posibilidad de proponer medidas a érganos administrativos o judiciales,
informando de lo constatado en las actuaciones inspectoras.
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Dentro de las medidas derivadas de la actuacién inspectora, junto con el Acta de
Infraccion y los requerimientos, existe la posibilidad de emitir informes concretos*?. En
esta materia de distribucion del tiempo de trabajo e igualdad efectiva, procede la
emision de los informes que a continuacion se especifican, asi como medidas de
caracter accesorio o paralelas a las actuaciones principales, tales como la sustitucion de
una sancion accesoria por un Plan de lIgualdad o el recargo de las prestaciones
econOmicas derivadas de un accidente de trabajo (en los casos en que este accidente de
trabajo tenga su origen en cuestiones relativas a la distribucion del tiempo de trabajo y/o

la igualdad efectiva).

Dentro de la gran variedad de informes solicitados por los poderes publicos a la
Inspeccion, hay algunos que se relacionan, directa o indirectamente, con el objeto de
este trabajo. Una lectura de la ley reguladora de la jurisdiccion social permite verificar
que, en muchos procesos judiciales, esta prevista expresamente la peticién de informe a
la Inspeccion de Trabajo. Asi, se prevé la peticion de informe urgente a la Inspeccion de

Trabajo en procedimientos sobre modificacién sustancial de condiciones de trabajo*?°.

En los procedimientos judiciales sobre modificaciones sustanciales de trabajo se puede
cuestionar la actuacion unilateral de la empresa dirigida a alterar la jornada de trabajo,
el horario y la distribucion del tiempo de trabajo o el régimen de trabajo a turnos, todas
ellas cuestiones vinculadas con el objeto de este trabajo. En estos casos, ademas de
resolverse la cuestion en via judicial, el 6rgano judicial podra solicitar la intervencion de
la Inspeccion de Trabajo a fin de que, de forma urgente se pronuncie sobre “los hechos
invocados como justificativos de la decision empresarial en relacion con la
modificacion acordada y demas circunstancias concurrentes”. ES muy posible que los

hechos invocados como justificativos de la decision empresarial afecten directamente al

8 DfAZ RODRIGUEZ, J.M. “Actas, informes y requerimientos de la Inspeccién de Trabajo” Ed. Lex
Nova, Valladolid, 2004.

29 E| articulo 138.3 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social -BOE n.°
245, de 11 de octubre- indica que “el organo jurisdiccional podra recabar informe urgente de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, remitiéndole copia de la demanda y documentos que la
acompafien. El informe versara sobre los hechos invocados como justificativos de la decision empresarial
en relacion con la modificacién acordada y demas circunstancias concurrentes.
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derecho vital de la persona trabajadora afectado a la distribucién de su tiempo de

trabajo, a la conciliacién de esferas vitales.

La Inspeccion de Trabajo también estd autorizada a emitir informe, en esta ocasion
dirigido a la autoridad laboral, d6rgano administrativo, pronuncidndose sobre la
procedencia o no de limitaciones de jornada en dos supuestos regulados en el Real
Decreto 1561/1995, de 21 de septiembre, sobre jornadas especiales de trabajo**°. El
primero de los casos previstos se refiere a trabajos en los que los trabajadores estan
expuestos a riesgos ambientales especialmente nocivos. En estos casos, si no ha sido
posible (tras una actuacion adecuada en materia de seguridad y salud en el trabajo)
eliminar o reducir el riesgo derivado de la exposicion a sustancias nocivas y ha quedado
acreditada la exposicion al riesgo ambiental, se estara a lo indicado en Convenio
Colectivo o, en su defecto, en acuerdo entre empresa y los trabajadores o sus
representantes. En defecto de Convenio Colectivo o acuerdo entre las partes, la

autoridad laboral solicitara informe a la Inspeccion de Trabajo a fin de que se pronuncie

0 pyblicado en el Boletin Oficial del Estado n.° 230 de 26 de septiembre. En su articulo 23 se establece
limitacion de los tiempos de exposicidn al riesgo.

1. Procederd la limitacion o reduccion de los tiempos de exposicion a riesgos ambientales especialmente
nocivos en aquellos casos en que, pese a la observancia de la normativa legal aplicable, la realizacion de
la jornada ordinaria de trabajo entrafie un riesgo especial para la salud de los trabajadores debido a la
existencia de circunstancias excepcionales de penosidad, peligrosidad, insalubridad o toxicidad, sin que
resulte posible la eliminacién o reduccion del riesgo mediante la adopcion de otras medidas de proteccion
0 prevencién adecuadas.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en los convenios colectivos, en caso de desacuerdo entre la empresa y los
trabajadores o sus representantes en cuanto a la aplicacién de lo dispuesto en el articulo anterior, la
autoridad laboral podré, previo informe de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social y con el
asesoramiento, en su caso, de los organismos técnicos en materia de prevencion de riesgos laborales,
acordar la procedencia y el alcance de la limitacion o reduccion de los tiempos de exposicion.

3. La limitacion o reduccion de los tiempos de exposicion se circunscribira a los puestos de trabajo,
lugares o secciones en que se concrete el riesgo y por el tiempo en que subsista la causa que la motiva, sin
que proceda reducir el salario de los trabajadores afectados por esta medida.

Articulo 24. Limitaciones de jornada en el trabajo en el campo.

En aquellas faenas que exijan para su realizacion extraordinario esfuerzo fisico o en las que concurran
circunstancias de especial penosidad derivadas de condiciones anormales de temperatura 0 humedad, la
jornada ordinaria no podré exceder de seis horas y veinte minutos diarios y treinta y ocho horas semanales
de trabajo efectivo.

En las faenas que hayan de realizarse teniendo el trabajador los pies en agua o fango y en las de cava
abierta, entendiendo por tales las que se realicen en terrenos que no estén previamente alzados, la jornada
ordinaria no podra exceder de seis horas diarias y treinta y seis semanales de trabajo efectivo.

En los convenios colectivos se podra acordar la determinacion de tales faenas en zonas concretas, sin
perjuicio de lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 23 de este Real Decreto.
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sobre la idoneidad de limitar la jornada ordinaria y, con ello, el tiempo de exposicién a
sustancias nocivas. Este informe de la Inspeccion de Trabajo deberia ser emitido con
asesoramiento de los érganos técnicos especializados en seguridad y salud.

Idéntico informe se podria solicitar, por parte de la Autoridad Laboral, a la Inspeccion
de Trabajo a fin de pronunciarse sobre las jornadas de trabajo en el campo, en aquellas
faenas que exijan un extraordinario esfuerzo fisico o en las que concurran circunstancias
de especial penosidad por razon de la temperatura o humedad, y en concreto el informe
versara sobre la conveniencia de limitar la jornada de trabajo en el campo en zonas

concretas.

Tradicionalmente, la Autoridad Laboral también solicitaba a la Inspeccion de Trabajo
que emitiera informe sobre otras cuestiones vinculadas con el tiempo de trabajo y, en
concreto, sobre calendarios laborales ** y sobre la posible realizacién de horas

extraordinarias en periodo nocturno®®?. En la actualidad, los calendarios laborales ya no

31 En el articulo 4.3 del Real Decreto 2001/1983, de 28 de julio, de regulacién de la jornada de trabajo,
jornadas especiales y descansos -BOE n.° 180, de 29 de julio- se hacia referencia a la necesidad de visado
del calendario laboral anual, calendario que debia comprender el horario de trabajo y la distribucién anual
de los dias trabajados, los festivos y los descansos semanales o entre jornadas, puesto en relacién con el
articulo 34 del Estatuto de los Trabajadores. En dicho articulo se especificaba lo siguiente:

“El calendario laboral al que se refiere el apartado 4 del articulo 34 del Estatuto de los Trabajadores
comprendera el horario de trabajo y la distribucion anual de los dias de trabajo, festivos, descansos
semanales o entre jornadas y otros dias inhabiles, a tenor, todo ello, de la jornada méxima legal o, en su
caso, la pactada.

Dicho calendario se presentara ante la Autoridad laboral para su visado, anualmente o en los supuestos de
modificacion, acompafiado del informe de los representantes de los trabajadores, solicitando, en su caso,
la Autoridad laboral el informe de la Inspeccion de Trabajo. El calendario, una vez visado, debera
exponerse en sitio visible en cada centro de trabajo.

La Autoridad laboral debera dar traslado de un ejemplar de los calendarios que hubiese visado a la
Inspeccion de Trabajo”.

*2 En relacion con las previsiones del articulo 35.6 del Estatuto de los Trabajadores, se preveia la
posibilidad de que la Autoridad Laboral autorizase excepcionalmente la realizacion de horas
extraordinarias en periodo nocturno, previo informe preceptivo de la Inspeccion de Trabajo, en los
términos previstos en el articulo 42 del Real Decreto 2001/1983, de 28 de julio, de regulacion de la
jornada de trabajo, jornadas especiales y descansos -BOE n.° 180, de 29 de julio-:

“Se prohibe la realizacion de horas extraordinarias durante el periodo nocturno, excepto en los casos
siguientes:

a) Las que sean consecuencia de las ampliaciones de jornada en los sectores y actividades previstas en el
presente Reglamento.

b) Las que se realicen para prevenir o reparar siniestros u otros dafios extraordinarios y urgentes.
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son supervisados por la Autoridad Laboral sino por la representacion legal de los
trabajadores, algo que se instaurd con el fin de potenciar la autonomia colectiva y, en
cuanto a las horas extraordinarias en periodo nocturno, se prohibi6 su realizacion por
completo, eliminando la posibilidad de autorizacién excepcional por parte de la
Autoridad Laboral.

Se autoriza a la Inspeccidn de Trabajo a informar o proponer la sustitucion de sanciones
principales o accesorias, de acuerdo con lo establecido en el Texto Refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 5/2000, de 4 de agosto*®. El supuesto que se produce en este caso seria el

¢) Las que puedan derivarse de irregularidades en los relevos de turnos por causas no imputables a la
empresa.

En los demas casos en los que excepcionalmente se hiciera preciso la realizacion de horas extraordinarias
en el indicado periodo nocturno, se requerira la autorizacion correspondiente de la Autoridad Laboral
competente que deberd tramitar expediente en el que informara la Inspeccién de Trabajo y se oira a los
representantes del personal”.

8 Articulo 22.3 de la Ley 23/2015, de 21 de julio, ordenadora del Sistema de la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social -BOE n.° 174, de 22 de julio-, en relacién con el articulo 46.bis.2 del Real Decreto
Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Infracciones y
Sanciones en el Orden Social -BOE n.° 189, de 8 de agosto-, en donde se indica lo siguiente:

“No obstante lo anterior, en el caso de las infracciones muy graves tipificadas en el apartado 12 del
articulo 8 y en el apartado 2 del articulo 16 de esta Ley referidas a los supuestos de discriminacion directa
0 indirecta por razon de sexo, las sanciones accesorias a las que se refiere el apartado anterior podran ser
sustituidas por la elaboracién y aplicacion de un plan de igualdad en la empresa, y siempre que la empresa
no estuviere obligada a la elaboracién de dicho plan en virtud de norma legal, reglamentaria o
convencional, o decision administrativa, si asi se determina por la autoridad laboral competente previa
solicitud de la empresa e informe preceptivo de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, en los
términos que se establezcan reglamentariamente, suspendiéndose el plazo de prescripcion de dichas
sanciones accesorias.

En el supuesto de que no se elabore o no se aplique el plan de igualdad o se haga incumpliendo
manifiestamente los términos establecidos en la resolucion de la autoridad laboral, ésta, a propuesta de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, sin perjuicio de la imposicion de la sancion que corresponda
por la comisién de la infraccion tipificada en el apartado 17 del articulo 8, dejara sin efecto la sustitucion
de las sanciones accesorias, que se aplicaran de la siguiente forma:

a) Pérdida automatica, y de forma proporcional al nimero de trabajadores afectados por la infraccion, de
las ayudas, bonificaciones y beneficios a los que se refiere la letra a) del apartado anterior, con efectos
desde la fecha en que se cometi6 la infraccién.

La pérdida de estas ayudas, bonificaciones y beneficios derivados de la aplicacion de los programas de
empleo afectara a los de mayor cuantia, con preferencia sobre los que la tuvieren menor en el momento de
la comisién de la infraccion. Este criterio ha de constar necesariamente en el acta de infraccion de forma
motivada.

b) Exclusion del acceso a tales beneficios por un periodo de seis meses a dos afios, a contar desde la fecha
de la resolucién de la autoridad laboral por la que se acuerda dejar sin efecto la suspension y aplicar las
sanciones accesorias”.
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que sigue: se extiende Acta de infraccion a una empresa por razon de infraccion muy
grave en materia de relaciones laborales por discriminacién directa o indirecta por razén
de sexo —discriminacion que puede estar relacionada con la distribucion del tiempo de
trabajo e igualdad efectiva, entre otros posibles motivos-. El acta de infraccion inicia de
oficio el procedimiento administrativo sancionador y, en el desarrollo de este
procedimiento administrativo, la empresa solicita a la autoridad laboral la sustitucion de
la sancién accesoria propuesta (pérdida o exclusién temporal en la percepcion de
diversas ayudas, bonificacion y beneficios sociales) por la elaboracion de un plan de
igualdad, siempre que no esté legalmente obligada a ello, es decir, cuando tenga menos
de 250 trabajadores.

En este caso, la autoridad laboral solicita informe de la Inspeccion de Trabajo sobre la
posible sustitucion de las medidas accesorias por un Plan de Igualdad. Suele asignarse
la elaboracién del informe a los mismos funcionarios que emitieron la propuesta de
sancion, tanto la principal como la accesoria. La Inspeccion emite informe al respecto,
pronunciandose en un sentido u otro, “proponiendo una posible solucion” y lo envia a la
autoridad laboral. Sobre la base de este informe, la autoridad laboral decide si procede o
no la sustitucion de la sancion accesoria por la elaboracion de un Plan de Igualdad. De
acuerdo con el redactado de la ley, debe, a continuacion, hacerse un seguimiento del
Plan de Igualdad para verificar si éste se elabora o no se aplica, o se hace incumpliendo
manifiestamente los términos establecidos por la Autoridad Laboral. En caso de
inaplicacion o incumplimiento manifiesto de los términos establecidos por la Autoridad

Laboral, se deja sin efecto la sancion accesoria.

Existe otra posible medida derivada de la actuacion inspectora que puede darse en caso
de que se detecten incumplimientos en materia de distribucion del tiempo de trabajo
vinculados a la seguridad y salud en el trabajo. Esta medida consiste en proponer un
posible recargo de las prestaciones economicas derivadas del accidente de trabajo o
enfermedad profesional que haya sufrido un trabajador como consecuencia, entre otras,
de la exposicién a una inadecuada ordenacion del tiempo de trabajo. Una inadecuada
ordenacion del tiempo de trabajo puede provocar diversos dafios a la salud de los

trabajadores, dafios fisicos, fisiologicos o psicolégicos que provoquen una baja médica.
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#34 a no calificar como accidente de trabajo, de inicio,

Existe una tendencia generalizada
las bajas medicas derivadas de la exposicion a riesgos laborales de naturaleza
psicosocial. En estos casos, suele realizarse una investigacion desde la Inspeccion de

% tendente a esclarecer si la baja médica tiene su origen, o no, en condiciones

Trabajo
laborales, esto es, a determinar si la baja médica debiera ser calificada como accidente

de trabajo o enfermedad profesional.

Cuando se comprueba la relacion de causa — efecto entre dicha baja médica y las
condiciones de trabajo en las que prestaba servicios la persona afectada, se califica
dicha baja como accidente de trabajo o enfermedad profesional. Si, ademas, se verifica
que tal accidente de trabajo o enfermedad profesional tiene su causa en incumplimientos
empresariales vinculados, entre otros motivos, a una inadecuada ordenacion del tiempo
de trabajo, junto con el informe de accidente de trabajo y el acta de infraccion por razén
del incumplimiento detectado, se emite desde la Inspeccion de Trabajo una propuesta de
recargo de las prestaciones econdémicas derivadas del indicado accidente ***. Tal
propuesta de recargo consiste en proponer que la empresa, ademas de la sancion

principal a la administracion, abone al trabajador un porcentaje de entre el 30 % y el 50

3 \éase https://osha.europa.eu/es/surveys-and-statistics-osh/european-opinion-polls-safety-and-health-
work/european-opinion-poll-occupational-safety-and-health-2013.

En esta pagina web se presentan los resultados de la encuesta europea en materia de seguridad y salud en
el trabajo realizada en el afio 2013. En dicha encuesta, los trabajadores perciben como causa comuin del
estrés en el trabajo las horas y la carga de trabajo (en un 74%), siendo relevante para este trabajo el hecho
de que al analizar el resultado segregado por sexo, un porcentaje sensiblemente superior de mujeres
(79%) que de hombres (69%) considera como causa comun de estrés las horas y la carga de trabajo.

*%5 Individualmente o en colaboracién con otros organismos administrativos con formacion especializada
en materia de riesgos psicosociales, en ejecucion de las previsiones legales citadas a lo largo de este
apartado.

*% previsto en el articulo 164 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social -BOE n.°261, de 31 de octubre-:

“l. Todas las prestaciones econdmicas que tengan su causa en accidente de trabajo o enfermedad
profesional se aumentaran, segin la gravedad de la falta, de un 30 a un 50 por ciento, cuando la lesion se
produzca por equipos de trabajo o en instalaciones, centros o lugares de trabajo que carezcan de los
medios de proteccién reglamentarios, los tengan inutilizados o en malas condiciones, o cuando no se
hayan observado las medidas generales o particulares de seguridad y salud en el trabajo, o las de
adecuacion personal a cada trabajo, habida cuenta de sus caracteristicas y de la edad, sexo y demas
condiciones del trabajador.

2. La responsabilidad del pago del recargo establecido en el apartado anterior recaeré directamente sobre
la empresa infractor y no podra ser objeto de seguro alguno, siendo nulo de pleno derecho cualquier pacto
0 contrato que se realice para cubrirla, compensarla o trasmitirla.

3. La responsabilidad que regula este articulo es independiente y compatible con las de todo orden,
incluso penal, que puedan derivarse de la infraccion”.
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% de la cuantia total de todas las prestaciones economicas derivadas del accidente de
trabajo. La propuesta se remite a la Direccién Provincial del Instituto Nacional de la

Seguridad Social que serd el 6rgano encargado de resolver®’.

Finalmente, desde la Inspeccion de Trabajo se pueden iniciar procedimientos judiciales
de oficio*®. La Ley Orgénica de Igualdad introdujo un supuesto concreto de
procedimiento judicial de oficio, a través de su Disposicion Adicional 132, referente a la
constatacion de una discriminacion por razon de sexo en las actuaciones inspectoras. En
concreto, el actual articulo 148 de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Social indica que
“el proceso podra iniciarse de oficio como consecuencia de las actas de infraccion o
comunicaciones de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social acerca de la
constatacion de una discriminacién por razon de sexo y en las que se recojan las bases
de los prejuicios estimados para la persona trabajadora, a los efectos de la determinacién
de la indemnizacion correspondiente. Igualmente, se iniciara el procedimiento (...) en
los supuestos de discriminacion por razon de origen racial o étnico, religion y

convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual u otros legalmente previstos”.

De la lectura de este supuesto legal se derivan varias cuestiones*. En primer lugar, el
objeto de este procedimiento es que el drgano judicial calcule la indemnizacion
correspondiente a los dafios derivados de la discriminacion que se hubiera constatado.
En segundo lugar, no es necesario que el Acta de Inspeccion sea firme, no se requiere

que transcurra todo el procedimiento administrativo sancionador y que la autoridad

7 Articulo 1.1.e) del Real Decreto 1300/1995, de 21 de julio, por el que se desarrolla, en materia de
incapacidades laborales del sistema de la Seguridad Social, la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y de orden social -BOE n.° 198, de 19 de agosto-:

“1. Sera competencia del Instituto Nacional de la Seguridad Social, cualquiera que sea la Entidad gestora
o colaboradora que cubra la contingencia de que se trate:

(...)

e) Declarar la responsabilidad empresarial que proceda por falta de alta, cotizacion o medidas de
seguridad e higiene en el trabajo, y determinar el porcentaje en que, en su caso, hayan de incrementarse
las prestaciones econdmicas”.

“%8 Se encuentran regulados en los articulos 148 a 150 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de
la Jurisdiccidn Social -BOE n.° 245, de 11 de octubre-.

*¥ Tal y como se recuerda por APECECHEA CELAYA, C. “Actuaciones de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social para la vigilancia en las empresas de la igualdad entre mujeres y hombres”, en AAVV
“Estudios sobre los diversos aspectos juridicos del trabajo de la mujer”, coord. SERRANO FALCON, C.,
Ed. Aranzadi, Navarra, 2016, paginas341 y siguientes.
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laboral, una vez firme el acta, decida iniciar el procedimiento. En definitiva, basta con
que el actuante constate los hechos, establezca las bases de los perjuicios estimados de
la persona trabajadora y dé traslado del caso a la Jefatura de la Inspeccién a fin de que

inicie el correspondiente procedimiento judicial de oficio.

Cuando se habla, en tercer lugar, de perjuicios estimados, no se exige que,
forzosamente, sean perjuicios econémicos, pueden ser de muchas otras clases. En este
caso, puede plantearse si deben ser perjuicios, aungue no forzosamente econémicos,
siempre de tipo laboral. Entiendo que no plantea dudas que pueden plantearse,
particularmente en materia de distribucion de tiempo de trabajo, perjuicios tales como
problemas de salud, acreditados mediante partes médicos; ausencias legalmente
injustificadas, imposibilidad de acceder a cursos formativos fuera del horario laboral,
entre otros. Pero también deberia plantearse como perjuicio la existencia de una serie de
obligaciones familiares que se ven desatendidas como consecuencia de la libertad auto-

impuesta por las empresas en materia de distribucion del tiempo laboral remunerado.

En la medida en que el acta de infraccion no es firme y debe superar todo el
procedimiento administrativo sancionador para adquirir firmeza, la sentencia,
meramente declarativa de los perjuicios constatados, se comunica a la Autoridad
Laboral para que continle con el procedimiento administrativo sancionador. La
sentencia no se pronuncia sobre la existencia o inexistencia de infraccion administrativa
ni condena al pago de una indemnizacion concreta. Simplemente declara los perjuicios
constatados. Con esta sentencia, continta el procedimiento administrativo sancionador,
se declara o no firme el acta de inspeccién y. a continuacion, si asi se considera por el
sujeto responsable de la hipotética infraccion administrativa que se le hubiera impuesto,
podra impugnarse la resolucion de la Autoridad Laboral ante la jurisdiccion social. En
este momento si que entra el drgano judicial a pronunciarse sobre la adecuacion o no de
la infraccién administrativa y a condenar, en su caso, al pago de indemnizaciones

concretas.

En definitiva, al analizar la actividad inspectora en materia de distribucion del tiempo de
trabajo se pueden afirmar dos cosas: la regulacion del Estatuto de los Trabajadores (y de
la LISOS) sobre tiempo de trabajo es ciega al género y provoca una actuacion

inspectora estanca. Sin embargo, también es cierto que, aun dispersa, existe regulacién
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sobre tiempo de trabajo y su distribucién, se han reconocido derechos subjetivos
atribuidos a las personas trabajadoras para conciliar esferas vitales, y la legislacion en
materia de seguridad y salud permite un tratamiento global del tiempo y su
distribucion. Todo ello, permite a la Inspeccidn de Trabajo ajustarse a la realidad y a las
demandas sociales, sin salirse de la obligatoria aplicacion de la ley, vinculando, siempre

y en todo momento, el tiempo de trabajo y su distribucion con la igualdad efectiva.

2.2.4. Procedimiento administrativo sancionador y colaboracion con la
administracion de justicia, en materia de distribucion del tiempo de trabajo e

igualdad efectiva.

Si en ejercicio de la labor fiscalizadora de la Inspeccion de Trabajo se constata un
incumplimiento, los funcionarios que integran este cuerpo administrativo estan
facultados para optar, como ya se ha indicado, entre requerir a la empresa o iniciar un
procedimiento sancionador. No procede, en este trabajo, realizar un estudio exhaustivo
sobre el procedimiento administrativo sancionador en el orden social existente en el
estado espafiol, respecto al que ya existe sélida doctrina*?°. Sin embargo, si que debe
hacerse hincapié en una serie de cuestiones apuntadas desde la Organizacion
Internacional del Trabajo: para garantizar la credibilidad del servicio de inspeccion, es
necesario que haya un sistema coactivo constituido tanto por sanciones adecuadas al
incumplimiento como por procedimientos y 6rganos sancionadores adecuados y
eficaces. Ademas, para garantizar la eficacia y utilidad de la actuacién inspectora es
imprescindible garantizar la colaboracion entre la Inspeccion de Trabajo y los 6rganos

judiciales**.

0 ya citada a lo largo de este trabajo, entre la que podemos destacar DURENDEZ SAEZ, 1. “El
procedimiento administrativo sancionador del orden social”, Ed. Aranzadi, Navarra, 2009 o BENEYTO
CALABUIG, D. “la Inspeccion de Trabajo: funciones y facultades. Procedimiento de actuacion, actas y
recursos”, Ed. CISS, WOLTERS KLUWER ESPANA S.A., 2012.

! VEGA RUIZ, M.L. “La Inspeccion de Trabajo en Europa: Retos y logros en algunos paises
seleccionados atn en tiempos de crisis”, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, Octubre 2009,
paginas 25y 26, en donde se indica lo siguiente:

“La propia Comision de Expertos de la OIT (CEACR) en su observacion general sobre el Convenio num.
81 en el 2008 34 indica que el “éxito de los mecanismos coercitivos de la Inspeccion de Trabajo depende
en gran medida de la manera en que la autoridad judicial tramite los expedientes que le transmiten los
inspectores del trabajo o que recibe por recomendacién de éstos. En consecuencia, es indispensable que se
establezca un mecanismo pertinente de informacion destinado a la Inspeccion de Trabajo para permitirle
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La credibilidad del servicio de Inspeccion de Trabajo pasa por garantizar que las
sanciones sean adecuadas al incumplimiento y eficaces, esto es, que sirvan para disuadir
al empleador infractor del incumplimiento de la normativa y para concienciarle sobre
los riesgos derivados del incumplimiento de sus obligaciones**. Para conseguir esto es
necesario que la cuantia de las sanciones sea proporcional y adecuada, algo que no
sucede en las sanciones graves en materia de relaciones laborales (entre 626 y 6250

euros), y en concreto en materia de tiempo y su distribucion.

Esta proporcionalidad de las sanciones consiste, por un lado en adecuar la cuantia de la
sancion a la gravedad del incumplimiento, evitando sanciones desproporcionadas al
dafo causado y, por otro lado, en garantizar que no sea preferible para el sujeto infractor
el abono de la sancion antes que el cumplimiento de la norma*?, lo que implica, si se
trata de sanciones no pecuniarias, que su naturaleza y caracteristicas persuadan a la
empresa del incumplimiento. Para garantizar esta proporcionalidad y adecuacion de la
cuantia de las sanciones en diversos paises se ha adoptado la practica de incrementar

periddicamente la cuantia de las sanciones, adecuandola al nivel de inflacion del pais.

revisar eventualmente sus criterios de apreciacion de las situaciones en las cuales seria mas conveniente,
para hacer cesar una infraccion, utilizar medios de accion diferentes a iniciar procedimientos judiciales o
a recomendarlos y, ademas, emplear medios destinados a sensibilizar mejor a los magistrados sobre la
complementariedad de las funciones respectivas de la justicia y de la Inspeccion de Trabajo, con respecto
al objetivo comin a ambas instituciones en el ambito de las condiciones de trabajo y de la proteccion de
los trabajadores”, lo que segiin la CEACR se comprueba en “las denuncias de sindicatos de trabajadores
que alegan el respaldo insuficiente de las instancias judiciales a las medidas de la Inspeccion de Trabajo
en algunos paises.”

*20.L.T. “Informe III (Parte B) Estudio general relativo al Convenio sobre la Inspeccién de relativo al
Convenio sobre la Inspeccion de Trabajo, 1947 (nim. 81), y al Protocolo de 1995 relativo al Convenio
sobre la Inspeccion de Trabajo, 1947, a la Recomendacion sobre la Inspeccién de Trabajo (minas y
transporte), 1947 (nim. 82), al Convenio sobre la Inspeccion de Trabajo (agricultura), 1969 (nim. 129), y
a la Recomendacion sobre la Inspeccién de Trabajo (agricultura), 1969 (ndm. 133). Tercer punto del
orden del dia: Informacién y memorias sobre la aplicacion de convenios y recomendaciones. Informe de
la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (articulos 19, 22 y 35 de la
Constitucidn), Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 2006, parrafo 292.

3 A ambas cuestiones se refiere la Organizacion Internacional del Trabajo, pero también la legislacion
interna espafiola en el articulo 29 apartados 1 y 2 de la ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico-BOE n.° 236, de 2 de octubre-:

Principio de proporcionalidad.

“1. Las sanciones administrativas, sean o no de naturaleza pecuniaria, en ningun caso podran implicar,
directa o subsidiariamente, privacion de libertad.

2. El establecimiento de sanciones pecuniarias debera prever que la comisién de las infracciones
tipificadas no resulte mas beneficioso para el infractor que el cumplimiento de las normas infringidas.”
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Asi, hay paises que cuentan con un mecanismo legal de ajuste automatico y otros que

establecen las multas en términos de unidades monetarias**.

Existe, también, una tendencia a innovar en materia de sanciones, yendo mas alla de las
sanciones pecuniarias 0 multas a fin de reforzar el aspecto mas punitivo de las
sanciones. Se opta, asi, en diversos paises, por medidas tales como la publicacion de la
lista de infractores, el incremento de las primas de seguro o la reduccion de seguros de
accidentes en empresas que hayan contribuido a la prevencion, retirada de permisos,
impedir presentarse a licitaciones publicas, retirada de subvenciones o ayudas publicas,
cierre de establecimientos o, entre otras, medidas destinadas a fomentar la formacion y

asesoramiento de las empresas**.

No sirve de nada que la sancidn sea adecuada y proporcionada si no son efectivamente
ejecutadas a través de un procedimiento sancionador eficaz, sea éste administrativo o
judicial**®. Asi, desde la Organizacién Internacional del Trabajo se denuncia la escasa
cuantia de las multas, pero también la limitada capacidad recaudatoria de los
Inspectores debida a la falta de sistemas eficaces, a la falta de cooperacion entre
inspeccion y autoridades judiciales y, a veces, al hecho de que los procedimientos son
demasiado lentos y complejos*’. Es por ello que este organismo internacional solicita a
los paises que aporten datos o estadisticas sobre las disposiciones legales vulneradas y
sobre las sanciones impuestas a las empresas, a fin de que se puedan realizar estudios o
informes destinados a garantizar la efectividad de las sanciones y de los procedimientos

sancionadores, administrativos o judiciales.

4 VEGA RUIZ, M.L. y ROBERT, RENE “Sanciones de la Inspeccion de Trabajo. Legislacion y practica
de los sistemas nacionales de Inspeccion de Trabajo”, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 2013,
pagina 16.

5 En Espafia existen diversas tipologfas de sanciones, mas all4 de la sancién pecuniaria (que no deja de
ser la figura principal). Para mayor informaciéon: PARAMO MONTERO, P. “Estudio sobre infracciones y
sanciones en el ambito de la inspeccion del trabajo: el caso de Espaifia”, Organizacion Internacional del
Trabajo, Ginebra, Marzo 2011 —pégina 5 y siguientes-.

“® VEGA RUIZ, M.L. “La Inspeccion de Trabajo en Europa: Retos y logros en algunos paises
seleccionados aun en tiempos de crisis”, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, Octubre 2009,
pagina 24.

En este mismo informe, en la pagina 9, se indica que en la Unidn Europea los estados miembros suelen
contar con una combinacion de sanciones administrativas (predominantes) y penales.

T VEGA RUIZ, M.L. y ROBERT, RENE “Sanciones de la Inspeccion de Trabajo. Legislacion y practica
de los sistemas nacionales de Inspeccion de Trabajo”, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 2013,
pagina 7.
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Ademés, de poco sirve contar con sanciones adecuadas y con procedimientos
sancionadores (administrativos) eficaces, si la actuacion de la Inspeccion de Trabajo no
estd coordinada con los criterios de actuacion judiciales*® —algo que se conseguiria
mediante el establecimiento de un recopilatorio suficiente de sentencias que sea
facilmente accesible para los inspectores- ni el poder judicial estd debidamente
sensibilizado respecto a la funcion complementaria de los tribunales y la Inspeccion de
Trabajo en el &mbito de las condiciones de trabajo y la proteccion de los trabajadores y,
en particular, de la extension de actuacion de la Inspeccién de Trabajo en materia de

distribucion del tiempo de trabajo y conciliacion de esferas vitales.

Finalmente, es necesario recordar que los interlocutores sociales tienen un papel
fundamental en el control y garantia del cumplimiento de las normas, identificando los

incumplimientos e informando de los mismos a la Inspeccién de Trabajo**°.

Al analizar el sistema espafiol en comparacién con las recomendaciones de la O.1.T. el
resultado se suele calificar como satisfactorio: cuenta con un listado de sanciones

normalmente adecuadas, un procedimiento administrativo sancionador eficaz y
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relativamente rapido™" y tiene implantados legalmente mecanismos de colaboracion

“8 LOPEZ PARADA, R.A. “La Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social en la Jurisdiccion Social”,
Trabajo y Derecho, N.° 3, Seccion Estudios, Editorial Wolters Kluwer.

9 VEGA RUIZ, M.L. y ROBERT, RENE “Sanciones de la Inspeccion de Trabajo. Legislacion y practica
de los sistemas nacionales de Inspeccion de Trabajo”, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 2013,
paginas 31 y siguientes.

0 E| procedimiento administrativo sancionador en el orden social esta regulado, principalmente, en el
Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento General sobre
procedimientos para la imposicién de sanciones por infracciones de orden social y para los expedientes
liquidatorios de cuotas de la Seguridad Social (BOE del 3 de junio), si bien hay que tener en cuenta,
también, los articulos 51 a 54 del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto y la Ley 23/2015,
reguladora del sistema de la Inspeccion de Trabajo.

El procedimiento administrativo sancionador se inicia de oficio por la extension de un acta de infraccion
y/o liquidacion de cuotas, salvo que se trate de infracciones leves o graves de solicitantes o beneficiarios
de prestaciones, en cuyo caso, se inicia por la Entidad Gestora, no inmediatamente después de la
extension del acta correspondiente.

Este Acta de Infraccion y/o Liquidacién debera contar con los requisitos legales necesarios (articulos 14 y
31 del Real Decreto 928/1998 y para ser un acto administrativo valido y, con ello, iniciar el
procedimiento administrativo sancionador y sera notificada en plazo al sujeto responsable, en los
términos indicados en la normativa aplicable, que incluyen la posibilidad de notificacion por medios
telematicos —articulos 40 y 41 de la Ley 39/2015-.

El acta se remite al 6rgano instructor, cuya determinacion le compete a la administracion competente en
la materia, tal y como recuerda la Sentencia del Tribunal Constitucional 51/2006, de 16 de febrero (BOE
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adecuados entre la Inspeccién de Trabajo y los drganos judiciales, tales como los
informes solicitados desde los tribunales previstos en la Ley reguladora de la
jurisdiccion social o el Plan de Accion para el impulso y ejecucion de la estrategia
espanola de seguridad y salud en el trabajo (2007 a 2012) en donde, en el objetivo 7, se
propone la creacion de un grupo de trabajo entre la ITSS y las CCAA sobre las medidas
necesarias para que se facilite una répida y efectiva recaudacion de las sanciones

impuestas por infracciones en materia de prevencion de riesgos laborales.

No obstante, centrando la cuestion en el tema objeto de este trabajo, la distribucion del
tiempo y la igualdad efectiva, si que se aprecian ciertas deficiencias, que ya se han ido
apuntando a lo largo de este trabajo: por un lado, es dificil hablar de sanciones
disuasorias en materia de tiempo de trabajo, debiendo realizar argumentaciones
laboriosas para vincular el tiempo y su distribucion con la igualdad de trato y, con ello,
con infracciones muy graves en materia de relaciones laborales a las que corresponda
sanciones superiores. Por otro, existe cierta falta de colaboracion entre inspeccion y
organos judiciales en cuanto a las posibilidades de accion de la inspeccidn en materia de
tiempo de trabajo y su distribucion. A esto debe afadirse que el procedimiento
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administrativo sancionador que inicia el Acta de Infraccion™" no deja de ser ejecucion

nim. 64 de 16 de marzo de 2006) siendo en este momento en el que se suspende el procedimiento
administrativo sancionador, en caso de que concurra alguna circunstancia que provoque tal suspension.
Ante el 6rgano instructor se llevaran a cabo los actos de alegaciones (en plazo de 15 dias). Si no se
formulan alegaciones, se continla la tramitacién del expediente hasta dictar propuesta de resolucion.

Si se formulan, se celebra periodo de prueba potestativo y audiencia al sujeto interesado (en plazo de 8
dias), cuando de las diligencias practicadas se desprenda la invocacion de hechos distintos a los
consignados en el Acta. A continuacion, el érgano instructor dicta propuesta de resolucion.

La propuesta de resolucién se remite, junto con el acta y todo el expediente administrativo, al érgano
encargado de la resolucién, el cual, tras una fase potestativa de diligencias previas, resuelve confirmando,
modificando o anulando el acta.

La resolucion de este oOrgano es susceptible de ser recurrida a través de los diversos recursos
administrativos admitidos en derecho (recurso de alzada, recurso de reposicién y recurso extraordinario
de revision, junto con los que coexiste la posible revision de oficio de actos sancionadores —todos ellos
regulados en la Ley 30/1992-).

Una vez firme la resolucién en via administrativa podra ser recurrida ante la via judicial.

Este procedimiento administrativo sancionador debe tramitarse en un plazo maximo de seis meses,
transcurrido el cual caduca el expediente, salvo que haya decidido ampliarse el plazo por circunstancias
excepcionales, en cuyo caso se incrementara por otros seis meses mas.

1 |_a actuacion inspectora no es procedimiento administrativo sancionador, sino que tiene naturaleza de
actuacion previa a dicho procedimiento, algo que se comprueba al analizar la legislacion aplicable y en
particular el Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento general sobre
procedimientos para la imposicion de sanciones por infracciones de Orden social y para los expedientes
liquidatorios de cuotas de la Seguridad Social —-BOE n.° 132, de 3 de junio-, que en su estructura se
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de las previsiones legales y, del mismo modo que la actuacion inspectora que le
precede, esta sometido a la redaccion legal y, con ello, a todas las deficiencias y

contradicciones que de ella se derivan.

2.3. Actuaciéon inspectora en materia de distribucion del tiempo de trabajo e

igualdad efectiva. Un analisis a través del uso de los instrumentos legales.

Asi las cosas, es necesario plantear qué hacer en materia de distribucién del tiempo de
trabajo. No existe una politica adecuada en materia de tiempos ni, por tanto, una
legislacion adecuada. La legislacion —internacional, nacional, comunitaria- integra
dentro de su estructura, a modo de excepcidn, la conciliacion de la vida familiar, laboral
y personal y pretende proteger derechos sociales fundamentales, como la igualdad de
trato o la proteccion de la familia, pero sin modificar el punto de partida, al obviar todas
las implicaciones derivadas del hecho de que la distribucion del tiempo de trabajo es
una operacion que, siempre, excedera del Derecho del Trabajo y del &mbito de poder de

direccion empresarial.

Como ya se menciond en apartados anteriores, toda la legislacion se ha construido en
torno a un modelo econdémico, el fordismo, pero también y sobre todo, en torno a un
modelo de trabajador, en el que el tiempo cedido en contrato es lineal, pleno y sin
obstaculos diarios 0 habituales en su desarrollo. La incorporacion de los derechos de
conciliacion al sistema legal, como excepcién a aquella distribucion estandar,
contribuye a crear dos modelos de persona trabajadora y, con ello, a feminizar ain mas
los trabajos de cuidado®*. Pero también es cierto que la incorporacién de los derechos
de conciliacion al sistema ha tenido efectos positivos, pues no solo permite visibilizar el
tiempo de cuidados, en cuanto tiempo de trabajo no remunerado, sino que reconoce un
derecho subjetivo muy concreto de la persona trabajadora a la distribucion de su tiempo
de trabajo (y con ello de las restantes esferas vitales). Y, en definitiva, permite que la

propia Administracion, en cuanto garante del interés general, actie.

refiere a la actividad inspectora como actividad previa al procedimiento sancionador (capitulo 11, articulos
8al2).

Para més informacién al respecto, GARCIA RUBIO, M.A. “La Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social
(Doctrina y Jurisprudencia)”, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, paginas 363 y 407.

2 DURAN HERAS, M.A. “El trabajo no remunerado en la economia global”, 1* edicion, Bilbao,
Fundacion BBVA, 2012, paginas 40 y 41.
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2.4 Propuesta de modelo de procedimiento de trabajo de la ITSS ante la
distribucién del tiempo de trabajo a partir de las medidas de igualdad efectiva

contenidas en la Ley Organica de Igualdad.

Es posible la actuacion inspectora en materia de distribucion del tiempo de trabajo en
conexion permanente con la igualdad efectiva al combinar la aplicacion de estos cuatro
instrumentos internos de actuacion de la Inspeccion de Trabajo. El punto de partida
deberia ser la Instruccion 3/2016, relativa al control de la actuacion de la Inspeccion de
Trabajo en materia de tiempo de trabajo, ya que el tiempo y su distribucion es el nlcleo
de la cuestion. No obstante, al analizar la Instruccion 3/2016 surgen dos inconvenientes.
En primer lugar, la Instruccion hace referencia a los derechos de conciliacion en su
introduccion, pero no los incluye de forma transversal en su redactado. Asi, tras hacer
hincapié en el derecho de la persona trabajadora al descanso (y con ello a la proteccion
de su salud), afiade, en la primera pagina de su redactado, su Unica referencia al tiempo
de cuidados y a la conciliacion de esferas vitales: “junto a estas razones, suficientemente
poderosas de por si, vienen a fortalecer este planteamiento exigencias relacionadas con
la conciliacién de la vida personal y familiar con el trabajo retribuido: el tiempo que el
trabajador pasa de méas en su trabajo es tiempo que deja de dedicar a su familia 0 a su

vida propia, lo que produce consecuencias negativas en la vida de las personas...”.

En segundo lugar, la Instruccién 3/2016 generd una actuaciéon inspectora global,
dirigida a controlar el tiempo de trabajo a través del registro de jornada del articulo 35.5
del ET. Como ya se ha puesto de manifiesto en el capitulo anterior, el Tribunal Supremo
no ampara el criterio judicial (y administrativo) sobre el que se sostenia esta Instruccion
inspectora, consistente en considerar que el registro de jornada del articulo 35.5 del ET
exigia un registro diario a todas las empresas, realicen o no horas extraordinarias. El
Tribunal Supremo crea jurisprudencia considerando que la exigencia de registro de

jornada (que no niega) no tiene cabida en el articulado de las horas extraordinarias.

Ello no obstante, la Instruccion es especialmente relevante para este trabajo en cuanto al

proceso de actuacion inspectora que propone. Esta Instruccion indica que, “por el propio
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objeto de la actuacion inspectora se considera imprescindible que las comprobaciones
en materia de control y vigilancia de la legislacion sobre tiempo de trabajo se realicen
mediante visita de inspeccion a los centros de trabajo”. En el desarrollo de esta visita, se
deberd recabar informacion a la empresa y realizar entrevistas privadas a los

trabajadores.

En cuanto a la informacion solicitada a la empresa en el curso de la visita, sera sobre los
siguientes extremos, que se deberdn documentar después en comparecencia en sede
inspectora. En concreto, se debe solicitar informacion sobre “la actividad de la empresa
y horario de funcionamiento de la misma. Asimismo, debe solicitarse informacion sobre
plantilla, tipos de contratos, puestos de trabajo existentes, turnos asignados, descansos
(diarios, entre jornadas y semanal), asi como festivos trabajados. Se debe tener en
consideracién la necesidad de un numero equivalente de empleados y categorias para
atender distintos turnos, salvo que se justifiquen diferencias por turnos o dias de trabajo,
en cuyo caso se estara al proceso productivo y a lo indicado por empresa y trabajadores;
sobre la existencia de pacto o decision unilateral de distribucion irregular de la jornada,
y sus preavisos. De disponerse en el centro de trabajo, debera revisarse, y tomar copia
de ser posible. Se preguntard sobre la realizacién de horas extraordinarias, por el
namero de las mismas, su habitualidad, las razones que justifican su realizacion, su
compensacion y forma en que se lleva a cabo o su abono y en qué cuantia. Se debe
solicitar informacién sobre la existencia en el centro de cuadrantes de trabajo
comprensivos de la planificacion realizada por la empresa para un periodo determinado.
En ese caso, revisar los mismos y tomar copia de ser posible. Y, también, sigue
recordando la Instruccion, se solicitara el registro de jornada, en cumplimiento del
articulo 35.5 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado
por Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre”.

Contintia la Instruccion recalcando la relevancia de la entrevista individual a los
trabajadores para la comprobacion de los hechos, dando ademas unas indicaciones
generales al respecto. Entre estas indicaciones generales destaca la propuesta de
despersonalizar la entrevista, enfocandola en términos de puesto de trabajo y funciones
realizadas, solicitando informacion sobre turnos de trabajo y horarios, posible

distribucion irregular de la jornada, sistema de registro de jornada implantado en la
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empresa y manifestacion sobre si es utilizado diariamente o no, realizacion de horas

extraordinarias, salario percibido y forma de pago.

Esta Instruccion 3/2016 analiza la fase de comprobacion documental y presenta los
diversos resultados posibles dentro de la actuacion inspectora. Antes de continuar con
las posibles medidas derivadas de la actuacion inspectora es necesario indicar que la
Instruccion 3/2016 refleja la inercia legal, ciega al género, iniciada en la Directiva
Comunitaria 2003/88/CE y continuada con el ET y la negociacion colectiva, puesto que
aunque su listado de documentacion, preguntas o informacion no es exhaustivo, la falta
de referencia expresa a las consecuencias que, en términos de género, siempre tendra la
regulacion sobre tiempo de trabajo refleja esta inercia legal. Para introducir la clave de
género, seria necesario, en primer lugar, reflejar en el desarrollo de las investigaciones
el sexo de la persona entrevistada e incorporar el sexo como un elemento diferenciador
a tener en cuenta en toda la informacion obtenida en el curso de la actuacion inspectora.
En segundo lugar, deberian afiadirse una serie de preguntas al listado no exhaustivo que

compone la entrevista a los diversos miembros de la plantilla.

Estas preguntas deberian dirigirse a recabar informacién en términos de conciliacion de
esferas vitales, lo que incluye pedir informacion sobre el ejercicio individual por parte
de los miembros de la plantilla de los derechos de conciliacion, pero también podria
incorporarse alguna de las preguntas presentadas en el método PSQ CAT21 COPSOQ
(Cuestionario psicosocial de Copenhague), conocido también como método ISTAS. A
los efectos de este trabajo, la principal particularidad de este método es que junto con
otros factores de riesgo vinculados con el tiempo de trabajo y su distribucion -tales
como las exigencias psicolégicas y el control sobre los tiempos de trabajo-, prevé un
factor de riesgo clave en materia de distribucion del tiempo de trabajo y género: la doble
presencia. Asi, en este método se pregunta a los trabajadores qué parte del trabajo
familiar y doméstico hacen; si alguien les sustituye en las tareas domésticas asignadas si
faltan algin dia de casa, si piensan en las tareas domésticas y familiares cuando estan en
la empresa y si hay momentos en los que necesitarian estar en la empresa y en casa a la

VEZ.

Ademas, deberia incorporarse dos items mas a la investigacion: analizar la puntualidad

y las ausencias justificadas e injustificadas distribuidas por razon del sexo, y estudiar la
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vigilancia de la salud realizada en la empresa junto con los resultados de aptitud en
clave de género. De esta manera, la Instruccion 3/2016 conseguiria dos cosas. Por un
lado, garantizaria una proteccion integral de la salud —incluyendo la igualdad efectiva-,
derecho que pretende proteger al fiscalizar la normativa sobre jornada y tiempo de
trabajo. Por otro lado, se garantizaria un cumplimiento transversal y coordinado de
todas las Instrucciones de actuacion de la Inspeccion de Trabajo, al vincularse con la
Instruccion 3/2011, sobre actuaciones de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
para la vigilancia en las empresas de la igualdad efectiva entre mujeres y hombres y con
la Guia de Actuaciones de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social sobre riesgos

psicosociales.

La Instruccion 3/2011 pretende generar una actividad inspectora permanente en materia
de igualdad efectiva entre mujeres y hombres. Esta actividad permanente se centrara en
programas sobre planes de igualdad y otras obligaciones de la Ley de Igualdad,;
discriminacion en la relacion laboral, discriminacion salarial, prevencion de riesgos
laborales con un enfoque de género, acoso sexual y por razén d sexo, discriminacion en
la negociacidn colectiva, discriminacion en el acceso al empleo y derechos sobre
conciliacion de la vida familiar y laboral. La distribucion del tiempo de trabajo en
conexion con la igualdad efectiva tendria cabida, a priori, en los derechos sobre
conciliacion de la vida familiar y laboral, pero también en las “comprobaciones de
caracter integral” previstas para el control de situaciones discriminatorias en la relacion
laboral y en las actuaciones en materia de prevencion de riesgos laborales con un
enfoque de género, analizando, en particular, las “enfermedades relacionadas con el
trabajo, aunque no tengan la calificacion de personales y cémo afectan a las mujeres,
teniendo en cuenta el nimero de bajas, duracion de las mismas, incidencia estadistica,

puestos de trabajo afectados en las empresas u otros similares”.

En materia de distribucion del tiempo de trabajo, la Instruccion 3/2011, prevé con
caracter general la investigacion inspectora reactiva, tras denuncia o comunicacion, si
bien establece una posible planificacion (proactiva), en colaboracion con las

Direcciones Provinciales del INSS, destinada a comprobar si efectivamente se disfrutan
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los permisos por paternidad que se hayan solicitado®®. Las actuaciones proactivas en
materia de ordenacion del tiempo de trabajo encontrarian encaje en las actuaciones de
investigacion de la discriminacion laboral en general o de prevencidon de riesgos

laborales en clave de género.

La actuacion llevada a cabo en tiempo de trabajo, debe consistir, de acuerdo con esta
Instruccion 3/2011 relativa a la igualdad efectiva entre mujeres y hombres, en una
investigacion inspectora consistente en realizar una suerte de diagnostico de situacion
en la empresa en materia de tiempo de trabajo y derechos de conciliacion®*. Este
diagndstico de situacion no es otra cosa que la misma clase de investigacién que se
propone en la primera Instruccion citada, la 3/2016, sobre control en materia de tiempo
de trabajo, con la principal diferencia de que la Instruccién de 2011 si incorpora la clave

de género al analizar la distribucion del tiempo.

La Guia de Actuaciones de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social sobre riesgos
psicosociales, por su parte, identifica los riesgos laborales de naturaleza psicosocial asi
como las normas legales vigentes sobre riesgos psicosociales para, a continuacion,
establecer una linea de actuacién inspectora al respecto, consistente en comprobar la
gestion de esta clase de riesgos en las empresas, analizar las evaluaciones de riesgos
realizadas y proponer una guia de actuacion inspectora en visita y comparecencia, con

listado de preguntas a realizar en entrevistas a las personas implicadas.

Esta Guia identifica como riesgo laboral de naturaleza psicosocial a la fatiga derivada
de la ordenacién del tiempo de trabajo -junto con el estrés y la violencia en el trabajo,

riesgos que suelen manifestarse de manera interrelacionada®>

- y como norma legal
vigente en materia de riesgos psicosociales la aplicacion de las normas sobre jornada

laboral. Asimismo, propone una serie de preguntas a las partes implicadas relativas a la

3 |nstruccion 3/2011, sobre Actuaciones de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social para la
Vigilancia en las empresas de la igualdad efectiva entre mujeres y hombres, de la Direccién General de la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, pagina 6, ya citado en varias ocasiones a lo largo de este
trabajo.

% A esta investigacion se refiere el “Manual para el diagndstico y tratamiento de situaciones de
discriminacion por razon de sexo en las empresas” al que se remite la Instruccién 3/2011 en su pagina 10.
5 OIT. “Estrés en el trabajo, puntos de evaluacién — control”, en UGT “El papel de la Inspeccion de
Trabajo en la evaluacion de riesgos psicosociales: avances y resistencias desde una perspectiva Europea.
Anuario internacional sobre prevencion de riesgos psicosociales y calidad de vida en el trabajo”, Ed.
Secretaria de salud laboral UGT-CEC, 2012.
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ordenacion del tiempo de trabajo. En definitiva, la Guia recuerda que las normas sobre
jornada surgieron para garantizar un descanso minimo a las personas trabajadoras y, con
ello, para proteger el derecho a la salud de estas personas. Conecta, esta Guia, con el
Criterio Técnico 69/2009 al que se remite en cuanto al procedimiento de investigacion
inspectora de los hechos susceptibles de ser calificados como acoso y violencia en el
trabajo, en caso de que se trate de una actuacion reactiva, frente a denuncia o

comunicacion de hechos susceptibles de ser calificados como infraccién administrativa.

Asi las cosas, la actuacion inspectora en materia de tiempo de trabajo y su distribucién
deberé llevarse a cabo aplicando la Instruccion 3/2016, en materia de control del tiempo
de trabajo, siendo matizada esta actuacion en clave de género, de acuerdo con las otras
dos normas internas citadas, en particular la Instrucciéon 3/2011, a fin de vincular el
tiempo tanto con la igualdad efectiva, como con el derecho a la proteccion de la salud,
entendiendo la salud como un todo integral que incluye la igualdad real de los

individuos*®.

La introduccion de la perspectiva de género implica el estudio de las normas de tiempo
de trabajo vigentes en la empresa, tanto el ET y sus normas de desarrollo, como el
Convenio Colectivo aplicable y cuantas disposiciones o normas internas resulten de
aplicacion. Pero también deberéan analizarse, desde la perspectiva del tiempo de trabajo
y su distribucion los instrumentos legales a que obligan la Ley de Igualdad y la LPRL.:
medidas o planes de igualdad, protocolos de acoso sexual y por razén de sexo y

evaluaciones de riesgos laborales de naturaleza psicosocial.

2.4.1. Medidas de igualdad negociadas en los Convenios Colectivos. Un analisis

desde la Inspeccion de Trabajo.

% EORASTIERI, V. “;Por qué es tan importante el estrés relacionado con el trabajo?: la accion de la
OIT y el “enfoque SOLVE” en UGT “El papel de la Inspeccion de Trabajo en la evaluacion de riesgos
psicosociales: avances y resistencias desde una perspectiva Europea. Anuario internacional sobre
prevencion de riesgos psicosociales y calidad de vida en el trabajo”, Ed. Secretaria de salud laboral UGT -
CEC, 2012.
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La primera herramienta legal que puede ser utilizada por todas las empresas son las
medidas de igualdad. Asi, el articulo 45 de la Ley Orgénica de Igualdad indica que las
empresas estan obligadas a respetar la igualdad de trato y de oportunidades en el &mbito
laboral y, con esta finalidad, deberan adoptar medidas dirigidas a evitar cualquier tipo
de discriminacion laboral entre mujeres y hombres, medidas que deberan negociar, y en
su caso acordar, con los representantes legales de los trabajadores en la forma que se
determine en la legislacion laboral.

Se ha planteado cual debe ser el contenido de las medidas de igualdad que debe
incorporar la empresa en su estructura, el nivel de negociacién y la participacion de la
representacion legal de los trabajadores ya desde la elaboracién del anteproyecto de la
Ley Organica de Igualdad®’. En cuanto al contenido de las medidas, nada dice la Ley
Orgénica de lgualdad sobre el alcance del mandato legal, por lo que parece que la
remision a la negociacion es tanto una exigencia de participacion de los agentes sociales

como un medio de concrecion del contenido de estas medidas*®.

Sin embargo, entiendo que esta obligacién legal puede ser interpretada de manera que el
contenido de las medidas de igualdad sea el mismo que el de los planes de igualdad®®,
si bien se integraran en un instrumento o documento especifico diferente a los planes,
sin obligacion de realizar un diagndstico formal previo (uno informal siempre sera
necesario hacerlo), lo que incluiria la adopcion de medidas de ordenacion del tiempo de

trabajo para favorecer, en términos de igualdad entre mujeres y hombres, la conciliacion

T SALA FRANCO, T, BALLESTER PASTOR, M.A,, BANO LEON, J.M., EMBID IRUJO, J.M.,
GOERLICH PESET, J.M.. (coord.) “Comentarios a la Ley Organica 3/2007 de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y de hombres” Ed. La Ley, Madrid, 2008, paginas 383 y siguientes.

8 SANCHEZ TRIGUEROS C. y SEMPERE NAVARRO A.V. “Comentarios a la Ley Organica 3/2007
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y de hombres” Ed. Thomson Aranzadi, Pamplona,
2008, paginas 321y siguientes.

9 En este sentido, en el Dictamen n.° 8/2006, del Consejo Econdmico y Social, sobre el Anteproyecto de
Ley Organica de lgualdad entre mujeres y hombres, los consejeros del Grupo segundo, integrado por las
organizaciones empresariales CEOE y CEPYME afirman que esta separacién de empresas por nimero de
trabajadores establece una segmentacién obligacional en funcién del tamafio de la empresa algo que,
hasta ahora, habia evitado la legislacion con caracter general.

Por ello, debiera interpretarse el articulo de forma que no haya diferentes niveles de proteccion por razén
del tamafio de la empresa, sino diferentes medios o procedimientos de garantizar el mismo nivel de
proteccion.
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laboral, personal y familiar. Es posible defender esta opcion, puesto que la Ley
Orgénica de Igualdad no regula de forma separada las medidas de igualdad respecto de
los Planes de Igualdad, sino que las incorpora en el mismo articulo; y, en segundo lugar,
no obedece al sentido de la Ley Organica de Igualdad, ni se deduce de la lectura de su
preambulo, el establecimiento de distintos niveles de proteccion a los trabajadores por
razén del volumen de la plantilla de la empresa en la que se integren, aunque si pudiera
tener un sentido el establecimiento de diferentes modos o procedimientos de proteccion
(medidas versus planes) atendiendo a las posibilidades estructurales de la empresa,

ahora si, en funcion de su volumen de personal.

Estas medidas, que deben existir en todas las empresas, deberan negociarse entre
empresa y representantes legales de los trabajadores “en la forma que determine la
legislacion laboral”, lo que conduce al articulo 85.1 del ET y a la obligacion en él
contenida de negociar en los convenios colectivos medidas dirigidas a promover la
igualdad de trato y de oportunidades entre hombres y mujeres en el ambito laboral o, en
su caso, planes de igualdad. EI Consejo Econdmico y Social (en adelante CES) elaboré
el Dictamen n° 8/2006*° para analizar el contenido del anteproyecto. En este Dictamen
se valora positivamente el protagonismo de la negociacion colectiva en la adopcion de
medidas de accion positiva que den amparo y desarrollo al principio de igualdad en el
mundo del trabajo, y la adaptacion de las distintas previsiones segun el tamafio de las

empresas.

Sin embargo, los consejeros del Grupo segundo del CES, integrado por las
organizaciones empresariales CEOE y CEPYME, no compartieron esta valoracion
positiva contenida en el parrafo séptimo de dicho punto respecto a la regulacion del
Anteproyecto que da efectividad al deber de negociar las medidas y planes de igualdad

entre las partes de la relacion laboral“®*. En opinion del Grupo segundo, el respeto a

%0 CES, Dictamen n.° 8/2006 sobre el Anteproyecto de Ley Organica de Igualdad entre mujeres y
hombres, Ed, Consejo Econémico y Social, Madrid, Mayo de 2006.

1 CES, Dictamen n.° 8/2006 sobre el Anteproyecto de Ley Organica de lgualdad entre mujeres y
hombres, Ed, Consejo Econédmico y Social, Madrid, Mayo de 2006, paginas 22 y siguientes:

“Esta obligacion, que se concreta en el articulo 40, apartados 1y 2 y en la disposicion adicional décima,
apartados 15 y 16, supone la modificacion parcial del marco juridico de la negociacion colectiva previsto
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dicho principio exigiria que en lugar de un deber de negociacion, se hubiera
contemplado el deber de consulta de la empresa con la representacion legal de los
trabajadores para el establecimiento de medidas y planes de igualdad.

Asi, en la linea expuesta por el Grupo segundo, es cierto que como consecuencia de la
regulacion de la Ley Organica de Igualdad, sélo se impone deber de negociar las
medidas a nivel de convenio colectivo, pudiendo ser éste de sector o de empresa. En
caso de medidas previstas en el convenio de sector, debera adaptarse su aplicacion a las
circunstancias propias de la estructura empresarial en concreto, pero esta adaptacion se
podré realizar de forma unilateral por la empresa, sin participacion de la representacion

462 el

legal de los trabajadores de su centro de trabajo, a los que so6lo se les reconoce
deber de informacion anual relativa a la aplicacion en la empresa del derecho de
igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, entre la que se incluiran
datos sobre la proporcion de mujeres y hombres en los diferentes niveles profesionales,
asi como, en su caso, sobre las medidas que se hubieran adoptado para fomentar la
igualdad entre mujeres y hombres en la empresa y, de haberse establecido un plan de

igualdad, sobre la aplicacion del mismo.

Asi las cosas, para analizar las medidas de igualdad existentes y, particularmente, las
medidas en materia de distribucion del tiempo de trabajo con perspectiva de género,
habré que acudir a los Convenios Colectivos*®y al estudio de las medidas concretas
que, a nivel interno, se hayan implantado en las empresas. Ya se indica, en otras partes
de este trabajo, que existen propuestas a la negociacion colectiva en materia de igualdad

de trato entre mujeres y hombres y también especificamente en materia de tiempo de

en el Estatuto de los Trabajadores, inalterado en sus lineas basicas desde hace mas de veinte afios. El
articulo 37.1 de la Constitucion no reconoce el deber de negociar. Ese es un deber que ha sido establecido
por el articulo 89 del Estatuto de los Trabajadores”.

2 En el articulo 64.3 del Estatuto de los Trabajadores.

%3 VELASCO PORTERO, M. T. “El tiempo de trabajo y su organizacion”, en AAVV “El principio de
igualdad en la negociacion colectiva”, coord. VELASCO PORTERO, M.T. y KAHALE CARRILLO, D.
T., Ed. Subdireccion general de informacion administrativa y publicaciones del Ministerio de Empleo y
Seguridad Social, Madrid, 2016.
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trabajo. Estas propuestas proceden de organismos administrativos*®* y también de los ya
citados Acuerdos para el empleo y la negociacion colectiva firmados por los agentes
sociales*®, en donde se recuerda que la flexibilidad del tiempo de trabajo debe buscar el

interés empresarial, pero también el de la persona trabajadora.

Desde la Generalitat de Catalunya se recomienda que la negociacion colectiva fomente
la conciliacién de la vida personal y laboral, dado que se ha puesto de manifiesto que la
clave de la conciliacion viene dada por una gestion del tiempo de trabajo
suficientemente flexible para las personas trabajadoras*®®, por lo que se proponen
medidas como la jornada continuada; la jornada intensiva durante parte del afio; horario
flexible con posibilidad de compensacion semanal o mensual; fomento del teletrabajo
en puestos que procedan; tratamiento especifico del trabajo por turnos, ofreciendo a las
personas trabajadoras mecanismos que permitan la efectiva conciliacién de la vida
personal y laboral; sistemas de remuneracion que valoren mas la productividad y el
cumplimiento de objetivos por parte de las personas trabajadoras y no tanto las horas de
presencia fisica en el puesto de trabajo en aquellos niveles profesionales o puestos de
trabajo en que sea posible; alternar trabajadores en un mismo puesto de trabajo de forma
que se garantice la cobertura del puesto en todo momento, en particular en sistemas de
trabajo en fabrica; creacion de crédito horario o bolsas de horas mensuales disponibles
por parte de los trabajadores; distribucion irregular de la jornada a solicitud de la
persona trabajadora y no exclusivamente de la empresa; creacion de la figura del/a
delegado/a de gestion del tiempo de trabajo; autorregulacion del calendario de

4 E| Departament de Treball de la Generalitat de Catalufia ha elaborado, a través de la Comissi6
d’Igualtat i del Temps de Treball del Consell de Relacions Laborals de Catalunya, las “Recomanacions
per a la negociacid col.lectiva en materia de gestio del temps de les persones treballadores” i
“Recomanacions per a la negociacio col.lectiva en materia d’igualtat de tracte i d’oportunitats de dones y
homes”, ambas editadas por el Consell de Relacions Laborals de Catalunya, en el afio 2009, y también ha
participado en la elaboracién del informe firmado por RIVAS VALLEJO, P. VALLE MUNOZ, F.A.,
MORENO CALIZ, S. “El temps de les persones treballadores a la negociacié col.lectiva de Catalunya.
Formules de gestio flexible del temps de treball”, Ed. Consell de Relacions Laborals de Catalunya,
Departament de Treball, Barcelona, 2010.

%% En particular la Resolucién de 15 de junio de 2015, de la Direccion General de Empleo, por la que se
registra y publica el 111 Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva 2015, 2016 y 2017 —-BOE n.°
147, de 20 de junio-.

6 COMISSIO D’IGUALTAT I DEL TEMPS DE TREBALL DEL CONSELL DE RELACIONS
LABORALS DE CATALUNYA, DEPARTAMENT DE TREBALL DE LA GENERALITAT DE
CATALUNA, “Recomanacions per a la negociacié collectiva en materia d’igualtat de tracte i
d’oportunitats de dones y homes”, ed. Consell de Relacions Laborals de Catalunya, 2009, pagina 19.
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vacaciones y turnos; flexibilidad de entrada y salida para colaborar en la gestion de los
horarios escolares, médicos o de atencion a familiares mayores; o compensacion del

trabajo nocturno y las horas extraordinarias con horas de libre disposicion.

De forma més especifica, la Generalitat de Catalufia propone a la negociacion

colectiva*®’

adoptar toda una serie de medidas en materia de gestion del tiempo de las
personas trabajadoras, entre las que destacan la flexibilidad horaria de entrada y salida,
concesién de dias y horas de asuntos propios y compactacion de horas en jornadas
enteras; el desarrollo convencional del articulo 34.8 del ET; la incorporacion de un
derecho subjetivo de los trabajadores en la gestion flexible del tiempo; la mejora de la
eficacia de las reuniones; la limitacion de las horas extraordinarias y el fomento de su
compensacion con tiempo de descanso, con posibilidad de compactacién de éste en
jornadas completas; impulsar actitudes que no fomenten el presencialismo y respeten el
uso del tiempo personal o difundir una nueva cultura de trabajo organizando de forma

mas flexible y racional el tiempo laboral.

Todas estas propuestas efectuadas desde la Generalitat de Catalunya se deben poner en
conexion con las medidas concretas propuestas en la Ley 17/2015, de 21 de julio, de
igualdad efectiva de mujeres y hombres *®®, que prevé la adopcién de medidas
especificas en materia de tiempo de trabajo en el seno de las empresas, entre las que
destaca el impulso de medidas que favorezcan la implantacion de nuevos horarios que
permitan, en términos de igualdad de oportunidades, el desarrollo profesional y la
compatibilizacion de la vida laboral y personal. dichos nuevos horarios deben contribuir
a la mejora tanto de la calidad de vida de los trabajadores como de la competitividad y

eficiencia empresariales.

7 COMISSIO D’IGUALTAT I DEL TEMPS DE TREBALL DEL CONSELL DE RELACIONS
LABORALS DE CATALUNYA, DEPARTAMENT DE TREBALL DE LA GENERALITAT DE
CATALUNA “Recomanacions per a la negociacid col.lectiva en materia de gestio del temps de les
persones treballadores” ed. Consell de Relacions Laborals de Catalunya, 2009.

“%8 pyblicada en el Diario Oficial de la Generalitat de Catalunya n(im. 6919, de 23 de julio de 2015y en el
Boletin Oficial del Estado n.° 215, de 8 de septiembre de 2015.
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Al analizar si la negociacién colectiva cumple o no con tales recomendaciones en
materia de gestion flexible del tiempo de trabajo, se puede concluir, con carécter
general, que no*®®, puesto que gira en torno a la flexibilidad de la empresa y apenas se
reconoce un derecho subjetivo de la persona trabajadora a participar en la gestion y
distribucién de su tiempo de trabajo “°. No obstante, existen buenas précticas
destacables en la negociacion colectiva que permiten demostrar que es posible combinar
los intereses de las dos partes en juego, como sucede con el Convenio Colectivo de
trabajo de la empresa DaimlerChrysler Espafia, SA (centro de trabajo de Barcelona),
para los afios 2007-2010*"*, en donde se reconoce que el derecho a la flexibilidad del
tiempo de trabajo es objeto de titularidad conjunta, de la empresa, pero también de la
persona trabajadora, cuando razones extraordinarias lo justifiquen, o el Convenio
Colectivo de empresa Martinez Loriente S.A.*", en donde se reconoce el derecho de los
trabajadores con determinadas responsabilidades familiares a pasar de jornada partida a
continuada, siempre que se cumplan determinados requisitos (articulo 38), la
posibilidad de crear una bolsa de horas, a favor del trabajador en caso de exceso

(articulos 37 y 42), el establecimiento de flexibilidad horaria en caso de jornada partida

9 VELASCO PORTERO, M. T. “El tiempo de trabajo y su organizaciéon”, en AAVV “El principio de
igualdad en la negociacion colectiva”, coord. VELASCO PORTERO, M.T. y KAHALE CARRILLO, D.
T., Ed. Subdireccion general de informacién administrativa y publicaciones del Ministerio de Empleo y
Seguridad Social, Madrid, 2016, péginas 193 y siguientes:

“Los convenios colectivos, tanto de empresa como sectoriales, siguen dando prevalencia a los intereses de
las empresas en materia de tiempo de trabajo, al reconocer la gran mayoria que la facultad de
organizacion del trabajo forma parte de los poderes de la empresa y solo excepcionalmente establecer
alguna posibilidad de participacion de los trabajadores en la organizacion de su propio tiempo de trabajo.
Asimismo, la gran mayoria de convenios no prevén jornadas continuadas per se, sino que se remiten a la
organizacion empresarial”.

0 RIVAS VALLEJO, P. VALLE MUNOZ, F.A., MORENO CALIZ, S. “El temps de les persones
treballadores a la negociacid col.lectiva de Catalunya. Formules de gestio flexible del temps de treball”,
Ed. Consell de Relacions Laborals de Catalunya, Departament de Treball, Barcelona, 2010, paginas 10,
30y 46, entre otras.

" RESOLUCION TRE/928/2008, de 4 de marzo, por la que se dispone la inscripcion y la publicacién
del Acuerdo de la Comisién Negociadora del Convenio colectivo de trabajo de la empresa
DaimlerChrysler Espafia, SA (centro de trabajo de Barcelona), para los afios 2007-2010 (codigo de
convenio num. 0803031) — Diario Oficial de Catalufia nim. 5103 de 03/04/2008-.

#72 Resolucién de 11 de junio de 2013, de la Direccién General de Empleo, por la que se registra y publica
el Convenio colectivo de Martinez Loriente, SA. —-BOE n.° 153, de 27 de junio-.
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o0 el paso de jornada partida a intensiva en periodo de vacaciones escolares, entre otros

textos convencionales*’®,

Ademas de en la negociacion colectiva, se adaptan medidas de igualdad (y en particular
en materia de distribucion del tiempo) a nivel de empresa —medidas que no deben ser
obligatoriamente negociadas con la representacion legal de los trabajadores-. Se han
elaborado estudios al respecto en los que se deja constancia que, a nivel de empresa,
también existen buenas practicas en materia de distribucién del tiempo de trabajo. Asi,

474

es habitual el establecimiento de un horario laboral flexible™*, principalmente en las

¥ VELASCO PORTERO, M. T. “El tiempo de trabajo y su organizacion”, en AAVV “El principio de
igualdad en la negociacion colectiva”, coord. VELASCO PORTERO, M.T. y KAHALE CARRILLO, D.
T., Ed. Subdireccion general de informacién administrativa y publicaciones del Ministerio de Empleo y
Seguridad Social, Madrid, 2016, paginas 235y 236:

“Otros convenios que regulan el derecho a algun tipo de modificaciéon o adaptacion de jornada del
trabajador sin necesidad de llegar a un acuerdo, aunque en supuestos muy limitados, son el CC de
Serviabertis, SL cuyo art. 18 consagra el derecho del trabajador con hijos menores de 18 meses a tener
jornada continuada y flexibilidad horaria con reduccion de 30 minutos de descanso. También el CC Sial
Servicios Auxiliares, SL., cuyo art. 15.5 establece que «Los trabajadores tendran derecho a flexibilizar en
una hora el horario fijo de jornada para quienes tengan a su cargo personas con discapacidad, siempre y
cuando haya al respecto informe favorable de la Comision de Interpretacion y Vigilancia del Convenio».
Conciso y contundente el art. 62.1 del CC de la empresa Centrales Nucleares Almaraz Trillo, AIE : «Los
trabajadores de oficina con régimen de trabajo de jornada normal que por razones de guarda legal tengan
a su exclusivo cargo y cuidado directo algiin menor de hasta 14 afios o familiares a su cargo dependientes
o discapacitados (en los términos definidos en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la
Autonomia Personal y Atencidn a las personas en situacién de dependencia) hasta el segundo grado de
afinidad o consanguinidad y que no realicen trabajo retribuido alguno podran flexibilizar su horario de
entrada y salida al trabajo en treinta minutos mas que los restantes trabajadores. Para hacer uso de este
ejercicio, los trabajadores deberan comunicar a la Direccion de las Empresas con una antelacion de 15
dias su intencion de acogerse al presente sistema de flexibilidad horaria”.

47 En el informe CHINCHILLA, M.N., POELMANS, S., LEON, C. “Politicas de conciliacion trabajo-
familia en 150 empresas espafiolas”, Ed. IESE Business School, marzo 2003, se evallan 150 empresas
espafiolas, de las cuales un 59% tienen un horario laboral flexible (17,4 % para todos y 41,6 % para
algunos), pagina 6.

CENTRO INTERNACIONAL TRABAJO Y FAMILIA, IESE BUSINESS SCHOOL “Experiencias en
organizacion del tiempo de trabajo en las empresas de Catalufia”, Ed. Direccion General de Igualdad de
Oportunidades en el Trabajo, 2009, pagina 64, 87, 95 y 107: en la empresa ALARES se establecen
horarios flexibles o intensivos cuando la persona tiene menores o dependientes a cargo; y en la empresa
DOW CHEMICAL IBERICA el personal se gestiona sus propios horarios con el fin de potenciar el
trabajo en equipo y el empowerment de los miembros de la plantilla, ademéas de decidir las vacaciones y
ausencias del personal entre los componentes de un mismo equipo sin que la direccién influya en sus
decisiones. En la empresa ESTABLIMENTS VIENA se utilizan las politicas de reorganizacion del
tiempo de trabajo y politicas flexibles y responsables por parte del personal directivo. En la empresa
HOSPITAL PLATO FUNDACIO PRIVADA existe una politica de libres cambios, entendida como una
medida de flexibilizacion de horarios que permite a todo el personal de la organizacion gestionar sus
propios tiempos de trabajo.
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horas de entrada y salida dentro de un margen preestablecido o la contratacion de parte
de la plantilla por un nimero de horas de trabajo al afio y no en cémputo diario*”®y
también hay empresas que permiten el establecimiento de una semana laboral
comprimida, en la que las personas trabajadoras pueden trabajar mas horas al dia y, a
cambio, recibir un dia o medio dia libre a la semana*’® ; el teletrabajo*’’ o la adaptacion
de la carga de trabajo a las circunstancias temporales de la persona*’®. Pero, a cambio,
también es frecuente encontrarse con problemas tales como el absentismo (fisico, pero
también emocional) o la falta de proactividad de la empresa en conciliacion de

horarios*’®.

Asi las cosas, puede suceder que en el proceso de investigacion, la Inspeccion de
Trabajo detecte que la empresa no cuente con medidas de igualdad en materia de
ordenacién y distribucion del tiempo de trabajo. Una lectura detallada del articulo 45 de
la Ley Orgénica de Igualdad permite concluir que la empresa tiene tres obligaciones:
respetar el principio de igualdad de trato, adoptar medidas antidiscriminatorias y
negociar dichas medidas (y en su caso, acordarlas) con la representacion legal de los

trabajadores en los términos establecidos en la legislacion laboral, pero esto no fue de la

*® En el informe CHINCHILLA, M.N., POELMANS, S., LEON, C. “Politicas de conciliacién trabajo-
familia en 150 empresas espaifiolas”, Ed. IESE Business School, marzo 2003, se evalian 150 empresas
espafiolas, de las cuales un 42% contrata a sus empleados por un nimero de horas al afio —pagina 6-.

#® CENTRO INTERNACIONAL TRABAJO Y FAMILIA, IESE BUSINESS SCHOOL “Experiencias
en organizacion del tiempo de trabajo en las empresas de Catalufia”, Ed. Direccion General de Igualdad
de Oportunidades en el Trabajo, 2009, pagina 43, 62, 78 y 114::

En la empresa ACEFAT cada persona trabajadora puede disponer de dos tardes libres a la semana,
ademas de la del viernes. En el CENTRO CULTURAL PINEDA la plantilla puede disponer de alguna
mafana y/o tarde libre a la semana. En la empresa INGENICO se posibilita que toda la plantilla disponga
de medio dia libre a la semana a cambio de alargar la jornada el resto de dias.

*" En el informe CHINCHILLA, M.N., POELMANS, S., LEON, C. “Politicas de conciliacion trabajo-
familia en 150 empresas espafiolas”, Ed. IESE Business School, marzo 2003, se evallan 150 empresas
espafiolas, de las cuales un 21% permite trabajar en casa a sus empleados —pagina 12-.

CENTRO INTERNACIONAL TRABAJO Y FAMILIA, IESE BUSINESS SCHOOL “Experiencias en
organizacion del tiempo de trabajo en las empresas de Catalufia”, Ed. Direccion General de Igualdad de
Oportunidades en el Trabajo, 2009, pagina 71: en la empresa BOEHRINGER INGELHEIM todo el
personal comercial, cerca de un tercio de la plantilla, trabaja en régimen de teletrabajo.

%78 Se cita esta medida en el informe CHINCHILLA, M.N., POELMANS, S., LEON, C. “Politicas de
conciliacion trabajo-familia en 150 empresas espafiolas”, Ed. IESE Business School, marzo 2003, pero no
se especifica el nimero / porcentaje de empresas que han instalado esta medida —pagina 17-.

4 CENTRO INTERNACIONAL TRABAJO Y FAMILIA, IESE BUSINESS SCHOOL “Experiencias
en organizacion del tiempo de trabajo en las empresas de Catalufia”, Ed. Direccion General de Igualdad
de Oportunidades en el Trabajo, 2009, pagina 46 y 50.
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mano de la creacion de nuevos preceptos tipificadores en la LISOS, por lo que habria de

verse si procede la aplicacion de alguno de los existentes.

Las dos primeras obligaciones, en particular la no adopcién de medidas que fomenten la
igualdad de trato, podrian reconducirse al tipo establecido en el articulo 7.10 de la
LISOS, consistente en establecer condiciones de trabajo inferiores a las establecidas
legalmente o por convenio colectivo, asi como los actos u omisiones que fueren
contrarios a los derechos de los trabajadores reconocidos en el articulo 4 de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, salvo que proceda su calificacion como muy graves, de
acuerdo con el articulo siguiente. Se trata de una infraccion grave, a la que corresponde

una sancién grave, entre 626 y 6250 euros.

Respecto a la negociacion de las medidas, puede suceder que la empresa tenga
Convenio Colectivo de empresa o Convenio Colectivo de sector. En el caso de que la
empresa cuente con Convenio Colectivo propio, la falta de medidas de igualdad en
materia de ordenacién y distribucion del tiempo de trabajo, implicaria tanto la falta de
negociacion de tales medidas con la representacion legal de los trabajadores como la
falta de elaboracion de las mismas. La falta de negociacién de las medidas con la
representacion legal de los trabajadores, supondria incumplir las previsiones del articulo
45 de la Ley Orgénica de lgualdad, puestas en relacion con el articulo 85 del ET. En
este caso procederia, a mi entender, la aplicacion del precepto tipificador previsto en el
articulo 7.7 de la LISOS, en donde se califica como infraccion administrativa en materia
de relaciones laborales a las transgresiones de los derechos de informacion, audiencia y
consulta de los representantes de los trabajadores y de los delegados sindicales, en los
términos en que legal o convencionalmente estuvieren establecidos. Se trata, de nuevo,
de una infraccién grave, a la que corresponde una sancion grave, entre 626 y 6250

euros.

En el resto de casos, cuando no hay Convenio de Empresa y resulte de aplicacion el
Convenio Colectivo de sector, puede suceder que el Convenio cuente con medidas de

igualdad, en cuyo caso la empresa esta obligada a aplicarlas, adaptandolas a su
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estructura, o que no cuente con ellas, en cuyo caso la empresa seguiria obligada a contar
con las medidas de igualdad a que le obliga el articulo 45 de la Ley Orgéanica de
Igualdad. Procederia, en ambos casos, la aplicacion del precepto tipificador previsto en
el articulo 7.10 de la LISOS antes citado. A esto hay que afiadir que la Instruccién
3/2011 prevé una campafa especifica relativa al analisis de las medidas de igualdad
fijadas en Convenio Colectivo (Instruccién sexta)*®® destinada al control, a posteriori, de
la existencia de clausulas discriminatorias. Nada impediria comprobar, también a
posterior, la existencia o0 no de clausulas antidiscriminatorias, a fin de verificar si se da
cumplimiento o no a las previsiones del articulo 45 del ET en relacion con el articulo 85

del mismo texto legal.

2.4.2. La actuacion de la Inspeccion de Trabajo a partir de las previsiones sobre

tiempo de trabajo de los Planes de Igualdad.

El segundo instrumento legal que pueden usar las empresas para garantizar una
adecuada distribucion del tiempo en su estructura son los planes de igualdad. Las
empresas pueden negociar estas medidas de igualdad e integrarlas en un Plan de
Igualdad, en el caso de que voluntariamente asi lo quieran o que tengan mas de 250
trabajadores, y por tanto estén obligadas a ello por ley. En materia de Planes de

Igualdad no existe, a dia de hoy, la obligacién de llevar a cabo un registro de los

80 | a Instruccién 3/2011, sobre Actuaciones de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social para la
Vigilancia en las empresas de la igualdad efectiva entre mujeres y hombres, de la Direccién General de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social estable en su pégina 5, la Instruccién 6, sobre control de la
existencia de clausulas discriminatorias o en materia de igualdad en los Convenios Colectivos:

“En relacion con los convenios colectivos, la revision constante de los publicados en los boletines
oficiales correspondientes permitira alcanzar un doble objetivo:

Por un lado, conocer de aquéllos que establezcan obligaciones para las empresas en materia de planes de
igualdad o para prevenir el acoso sexual, lo que dara pie a seleccionar empresas para la actividad
planificada en estas materias.

Control de la existencia de clausulas discriminatorias. A tal fin, con independencia del control de tal
aspecto una vez publicados los mismos en los Boletines Oficiales, se estableceran férmulas de
colaboracidn con las Autoridades Laborales de las Comunidades Auténomas a fin de que, si lo consideran
oportuno, con caracter previo a su publicacién se remita a la Inspeccién Provincial de Trabajo y
Seguridad Social mediante muestreo (en base a criterios a acordar en cada Comunidad), un determinado
nimero de convenios colectivos, a efectos de que se realice por ésta un informe urgente acerca de la
presencia o no de dichas clausulas discriminatorias. En el caso del control “a posteriori” se dara cuenta a
la Autoridad Laboral de aquéllos en los que, a juicio del inspector actuante, se entienda que estan
presentes clausulas discriminatorias por razon de sexo”.
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mismos, si bien es cierto que hay empresas que publican sus planes y que se esta
trabajando por incorporar la obligacion de registrarlos en bases de datos publicas. Por
otro lado, los Planes de Igualdad tienen un nivel de negociacion muy similar a la
negociacion colectiva y esta cercania confirma la relevancia que, en materia de igualdad
de trato y no discriminacion, tiene la negociacion colectiva a la hora de incorporar
medidas concretas en el seno de las empresas con el fin de hacer real el derecho a la

igualdad efectiva y no discriminacion®®.

Define, la Ley Organica de lgualdad, los planes de igualdad en su articulo 46.1, como
“un conjunto ordenado de medidas, adoptadas después de realizar un diagnostico de
situacion, tendentes a alcanzar en la empresa la igualdad de trato y de oportunidades
entre mujeres y hombres y a eliminar la discriminacion por razéon de sexo”. Para
conseguir los objetivos citados, continda el articulo 46 en su apartado 2°, los planes
podrén tener un contenido concreto que propone el legislador. Dentro de este posible
contenido se incluyen las medidas de “conciliacion laboral, personal y familiar”. Los
Planes de Igualdad pretenden ser el instrumento negociado entre las partes para superar
las situaciones de desigualdad, discriminatorias o no, existentes en la empresa. ES por
ello que primero debe saberse cuél es la situacion factica de la empresa, realizando el
diagnostico de situacion, y una vez elaborado, se estableceran los objetivos a alcanzar,

las estrategias a adoptar y el sistema que permita su seguimiento.

Se trata de una medida negociada, pero no necesariamente acordada con los
representantes legales de los trabajadores. Cuesta imaginar, sin embargo, la eficacia que

podria tener un Plan de Igualdad no acordado con la representacion legal de los

*8 Instituto de Estudios Sociales y Economicos sobre la Industria, Fundacion 1° de mayo, “Flexibilidad
del tiempo de trabajo y politicas de conciliacion en igualdad. Analisis de los planes de igualdad de
empresas del sector industrial, Madrid, 2015, pagina 6:

“Y asi ocurre porque, en efecto, en este nivel negocial de la gran empresa industrial, los planes de
igualdad estdn generalmente acordados y firmados bajo los mismos pardmetros y condiciones que los
convenios colectivos. Esta conexion entre las dos formulas negociales confirma que, por el momento, la
herramienta de la negociacion colectiva mantiene un papel protagonista a la hora de la inclusién o
adopcion de medidas que tratan de hacer reales y efectivos los principios de igualdad y no discriminacion,
y confirma también que la negociacion colectiva es el ambito ‘per se’ para su implementacion, al menos
frente a otras posibilidades, como tratarla como materia propia de otro tipo de mecanismos unilaterales de
las empresas como la responsabilidad social o la responsabilidad corporativa.”
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trabajadores, no sélo porque debiera designarse una comision o comité de igualdad de
composicion paritaria encargado de impulsar y apoyar el diagnostico, la negociacién
entre las partes, y la ejecucion y seguimiento del plan®®, sino porque muchas de las
medidas que constituyen el contenido posible del Plan, como son las medidas de accion
positiva, deben negociarse necesariamente con la representacion de los trabajadores, de

acuerdo con el articulo 43 de la Ley Organica de Igualdad*®.

Por otro lado, resulta extrafio que se hable de “posible inclusion”, en vez de obligatoria
inclusion de medidas de conciliacion en un Plan de Igualdad, sobre todo a la luz de
pronunciamientos doctrinales y jurisprudenciales que se indican en este trabajo y que
vinculan la conciliacion directamente con la igualdad efectiva. Ademas, en la préactica
no hay Plan de Igualdad que no incorpore un apartado relativo a la conciliacion laboral,
convirtiéndose esta materia en eje esencial dentro del contenido de los Planes. Es tal la
importancia de la conciliacion laboral y familiar en los Planes de Igualdad que algunos
se autodenominan Planes de Igualdad y de Conciliacion, identificando ambos términos

o considerando la conciliacién como el objetivo general fijado en el Plan de Igualdad*®’.

El Plan de Igualdad se presenta, por ello, como una via adecuada (complementaria de la
negociacion colectiva) para el tratamiento y desarrollo de las medidas de conciliacion de
la vida laboral y familiar y, dentro de ellas, para el tratamiento y desarrollo de medidas
sobre ordenacion del tiempo de trabajo. De acuerdo con el estudio realizado por Molero
Marafidén, que centra su investigacion en el analisis de una muestra de Convenios
Colectivos y Planes de Igualdad de los afios 2009 y 2010, la tendencia dominante es la

de incorporar un apartado especifico en el Plan referente a la conciliacion, si bien

*82 Modelo de Plan de Igualdad propuesto por el Instituto de la Mujer y que consta en la pagina web del
Ministerio de Sanidad.

8 PEREZ BUSTAMANTE, P. “Politicas publicas y medidas empresariales para incrementar la
participacién de las mujeres en el mercado de trabajo y avanzar en la igualdad efectiva entre mujeres y
hombres” A.A.V.V. coord. GONZALEZ MARTIN A. “El Plan de Igualdad y la responsabilidad social de
la empresa” Ed. Lex Nova, Valladolid, 2010.

* MOLERO MARANON, M.L. “La necesaria reorientacion de la conciliacién de la vida profesional y
familiar y la negociacion colectiva” Revista de Relaciones Laborales, n.° 19, 2011, pagina 631, tomo 2, en
referencia al estudio concreto de una “muestra de convenios colectivos y planes de igualdad
seleccionados en el periodo 2009-2010”.

206



existen planes que prevén la conciliacibn como una materia transversal, al afectar a

distintas condiciones de trabajo.

Ademaés, dentro de estas medidas de conciliacion, suelen diferenciarse cuatro apartados:
la informacién, difusién y sensibilizacion sobre estos derechos; la mejora de las
medidas de conciliacion ya existentes y previstas en la ley o en el Convenio Colectivo;
el desarrollo adecuado de la garantia de indemnidad ante el ejercicio de derechos de
conciliacion y, finalmente, medidas de reorganizacion del tiempo de trabajo. Este Gltimo
grupo de medidas, consistentes en la flexibilizacion del horario de trabajo, esta
adquiriendo cada vez més importancia, reorientando el enfoque de las medidas de
conciliacion de la vida familiar y laboral. Junto a estas medidas, la labor de difusion e
informacidn sobre la conciliacion, su contenido y consecuencias, adquiere un papel muy
relevante para garantizar la adecuada conciliacion de la vida laboral y familiar y para
superar la perspectiva sexual (“de mujeres”) bajo las que se presenta la conciliacion en

muchas organizaciones empresariales.

Es necesario recordar, no obstante, que la eficacia de una medida también depende de la
extension de su &mbito de aplicacion. La obligacion de negociar Planes de Igualdad s6lo
afecta a un 10% de empresas en el territorio espafiol, ya que el 90% del tejido
empresarial estd compuesto de pequefias y medianas empresas, para las que la
negociacion del Plan es voluntaria®®. Asi, la primera pregunta que se plantea, en
materia de planes de igualdad, es la razén de ser de los 250 trabajadores y el motivo por
el que se determiné ese limite numérico como criterio para obligar a elaborar planes de
igualdad. Es un hecho que, en Espafa, la mayoria de las empresas son pequefias y

medianas empresas*®, entidades que no alcanzan (ni alcanzaban en el momento de

“® PEREZ BUSTAMANTE, P. “Politicas publicas y medidas empresariales para incrementar la
participacién de las mujeres en el mercado de trabajo y avanzar en la igualdad efectiva entre mujeres y
hombres” A.A.V.V. coord. GONZALEZ MARTIN A. “El Plan de Igualdad y la responsabilidad social de
la empresa” Ed. Lex Nova, Valladolid, 2010.
% en “retrato de la pyme 20157, informe elaborado por la Subdireccion General de apoyo a la PYME, de
la Direccion General de la Industria y de la Pequefia y Mediana empresa, se extraen los datos de 2013,
relativos a las empresas segUn estrato de asalariados y porcentaje total, en Espafia y en la UE27 y se
indica el siguiente nimero total de empresas:
e Micro Sin asalariados: 1.670.329

207



elaboracion de la Ley Organica de Igualdad®®’

) la cifra exigida por la ley para imponer
la obligacion del plan de igualdad. Por ello, en el momento en que se tomd la decision
de imponer la obligacion legal de negociar y elaborar planes de igualdad para empresas
de més de 250 trabajadores, el legislador sabia que estaba creando una obligacion sélo
para un grupo minoritario de empresas que, ademas, no reflejaban la realidad de la red

empresarial espafiola.

Esto supone limitar el &mbito de aplicacion de la ley a un tipo muy determinado de
empresas y puede generar una cierta sensacion de irrealidad al comparar las previsiones
legales y todo el desarrollo documental realizado por organismos administrativos
(documentos empleados para facilitar la aplicacién efectiva de los planes de igualdad*®?)
con la realidad empresarial en Espafia. Pero también permite afirmar, como afirmo, que
esta separacion entre medidas y planes de igualdad, que no hay que olvidar, proviene de
una Ley Orgénica, no puede implicar la creacion de dos niveles de proteccion a las
personas trabajadoras en materia de igualdad y puede ser interpretado en el sentido de

establecer dos medios diferentes para implantar el mismo nivel de proteccién.

e  Micro (de entre 1y 9 trabajadores): 1.670.329

e Pequefias (entre 10 y 49): 107.784

e Medianas (entre 50 y 249): 18.011

e PYME total: 3.110.522

e Empresas grandes (de 250 y mas): 3.839

e Total empresas: 3.114.361
(Fuente: INE, DIRCE 2014 (datos a 1 de enero de 2014), y Comision Europea, “ANNUAL REPORT ON
EUROPEAN SMES 2013/2014” Estimaciones para 2013. *Corresponde en su mayoria a personas
fisicas).
*87 Segn el Directorio Central de Empresas (DIRCE) publicado por el Instituto Nacional de Estadistica, a
1 de enero del afio 2010 habia en Espafia 3.283.495 Pymes (empresas comprendidas entre 0 y 249
asalariados). Esto supone el 99,88% de las 3.287.374 empresas que conforman el total del censo, excluida
la agricultura y la pesca. En 2008, el nimero total de PYMES en Espafia sobre el total de empresas
espafiolas constituia un 78% del total.
8 En particular, se cuenta con dos instrumentos propuestos desde entidades administrativas: con un
Modelo de referencia para la elaboracién de diagndsticos y disefio e implantacién de Planes de Igualdad
(elaborado por la Subdireccidn General para la Igualdad en la empresa y la negociacion colectiva en Junio
de 2011) y con un Manual para elaborar un Plan de Igualdad en la empresa (propuesto por el Instituto de
la Mujer, integrado en el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales y coordinado por el Servicio de
Coordinacion Empresarial del Area de Programas Europeos, dentro de la Subdireccion General de
Programas).
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Dentro de las medidas de igualdad (integradas o no en un Plan de Igualdad) la Ley
Orgénica de Igualdad propone un listado no exhaustivo en su articulo 46, en donde se
indica que para la consecucion de los objetivos fijados, los planes de igualdad podran
contemplar, entre otras, las materias de acceso al empleo, clasificacion profesional,
promocion y formacion, retribuciones, ordenacion del tiempo de trabajo para favorecer,
en términos de igualdad entre mujeres y hombres, la conciliacion laboral, personal y

familiar, y prevencion del acoso sexual y del acoso por razén de sexo.

En el momento de elaborar un Plan de Igualdad la empresa debe seguir una serie de
pasos. La Ley Orgéanica de Igualdad prevé un contenido minimo del Plan de Igualdad,
que estd constituido por cinco elementos principales: la designacion de personas
responsables de su elaboracién e implantacion“®®, la elaboracién de un diagnéstico
previo*®, la fijacion de unos objetivos definidos, el establecimiento de medidas
encaminadas a la consecucion de tales objetivos y la implantacion de sistemas de

evaluacion y seguimiento.

El diagndstico previo debera realizar un analisis cuantitativo y cualitativo de la realidad
empresarial. En primer lugar, en todo Plan de Igualdad, debe realizarse un analisis
cuantitativo de la situacion real de la empresa, analizando tanto el grado de
cumplimiento de las previsiones legales y convencionales en la materia o &rea de

analisis que proceda, como las mejoras existentes en la empresa en esta materia y la

8 A tal fin uno de los primeros pasos que se suelen dar en el momento de elaborar un Plan de Igualdad es
la designacion de una o varias personas responsables de la elaboracién e implantacion del plan. Estas
personas deben estar debidamente formadas en materia de igualdad con caracter previo a la elaboracién e
implantacion del Plan. Normalmente se habla de dos clases de figuras: el agente de igualdad -
habitualmente identificado con PYMEs- o la comision de igualdad -en empresas grandes-.

0 En os términos indicados en EI Manual para elaborar un Plan de Igualdad en la empresa (propuesto
por el Instituto de la Mujer, integrado en el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales y coordinado por el
Servicio de Coordinacion Empresarial del Area de Programas Europeos, dentro de la Subdireccion
General de Programas) “el diagnostico consiste en un analisis detallado de la situacion sobre la igualdad
de oportunidades entre mujeres y hombres en la empresa durante el cual se realizan, sucesivamente,
actividades de recogida de informacion, de andlisis, de debate interno, y finalmente, de formulacién de
propuestas que pueden integrarse en un Plan de Igualdad. El diagndstico es instrumental, no es un fin en
si mismo sino un medio a partir del cual se puedan identificar ambitos especificos de actuacion, de
caracter practico orientado a la toma de decisiones en la empresa, flexible: el contenido, la extension y la
forma en que se realice el diagnostico debera amoldarse a las necesidades concretas de cada empresa; y
dindmico: debera actualizarse continuamente”.
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existencia de un procedimiento especifico para implantar tales mejoras (tales como, en
el caso del tiempo de trabajo, guarderia en la empresa, subvenciones econémicas para
guarderia, servicios para el cuidado de personas dependientes, campamento de verano
para hijos a cargo, jornadas reducidas, flexibilidad de horarios, flexibilidad en las horas
de entrada y salida al trabajo, semana laboral comprimida, banco de horas, eliminar
reuniones de trabajo cercanas a la hora de salida; establecer medidas de valoracién del
trabajo por objetivos en vez de fomentar la cultura presencial en la empresa, dias libres
para situaciones familiares excepcionales o asuntos personales, jornada coincidente con
el horario escolar, teletrabajo, trabajo compartido (un puesto dividido en dos a tiempo

parcial), ampliacién de permiso de paternidad y/o maternidad*®*

). Para realizar este
analisis, se propone tener en cuenta tanto la versién empresarial*®? como la realidad

cotidiana de los trabajadores que componen la plantilla.

Si, en segundo lugar, los resultados cuantitativos reflejan situaciones significativas de
falta de paridad o equilibrio®®®, desde la Inspeccién de Trabajo habra de comprobarse
hasta qué punto la conducta de la empresa incide en estos resultados, analizando
procedimientos, criterios o0 précticas empresariales, estableciendo mecanismos para
detectarlos (analisis de procesos reglados, cuestionarios) y valorarlos. La regla general
en materia de diagnéstico indica que, si los resultados demuestran una falta de
equilibrio, debera realizarse un analisis cualitativo, deberan someterse todas las medidas

(que no reflejan equilibrio entre sexos) al test de igualdad que impone el Tribunal

! Manual para elaborar un Plan de Igualdad en la empresa del Instituto de la Muijer, pagina 66, ficha n.°
6 sobre ordenacion del tiempo de trabajo y conciliacion.

*92 Con la Ley Orgénica de Igualdad se incorpor6 en el articulo 64 del Estatuto de los Trabajadores -actual
apartado 3°- la obligacion de la empresa de informar anualmente a la representacion legal de los
trabajadores en relacion con “la aplicacion en la empresa del derecho de igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres, entre la que se incluirdn datos sobre la proporcidn de mujeres y
hombres en los diferentes niveles profesionales, asi como, en su caso, sobre las medidas que se hubieran
adoptado para fomentar la igualdad entre mujeres y hombres en la empresa y, de haberse establecido un
plan de igualdad, sobre la aplicacion del mismo.»

% Tanto la doctrina como la jurisprudencia espafiola y europea consideran los datos estadisticos prueba
indiciaria de discriminacion. Asi, en la STICE de 9 de febrero de 1999 Seymour-Smith vs Laura Pérez, la
estadistica debe cumplir ciertos requisitos: parametros de comparacion apropiados; ser significativa,
reflejar desequilibrios importantes y mostrar desigualdades persistentes (en un periodo temporal
relevante).
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Constitucional. Este test de igualdad exige pasar un triple filtro: de idoneidad,

proporcionalidad y necesidad*®*.

De los resultados del diagnéstico*® se deriva la elaboracién del plan de igualdad, en
donde, ahora si, debe negociarse con los representantes legales de los trabajadores y
proponerse medidas (de accion correctora 0 positiva) en un plazo concreto a ejecutar
por personas concretas y determinadas. Las medidas del plan, correctoras o de accion
positiva, son la parte mas analizada de los planes de igualdad, puesto que imponen
(medidas correctoras) o proponen (medidas de accion positiva) conductas concretas a la
empresa en materia de igualdad de trato. En particular, en materia de tiempo de trabajo
y su distribucidn, los planes de igualdad prevén pocas novedades, frente a la regulacion
estatutaria o convencional y reproducen la historica indiferencia que tanto la ley como
la negociacion colectiva han dispensado a medidas de conciliacion de esferas vitales
desde la perspectiva de la distribucion del tiempo de trabajo.

Asi pues, se suele argumentar el dafio importante que ha hecho la ultima crisis a estas

medidas, al autorizar a las empresas a adoptar medidas propias de politicas

%4 STC 98/2000, del Tribunal Constitucional, Sala 12, de 10 de Abril de 2000, Fundamentos Juridicos 6°,
7oy 8°.

*%% Uno de los problemas que plantea la elaboracién del diagnéstico es que la ley sélo obliga a elaborarlo,
aunque también -asi al menos puede derivarse de su lectura- se supone que esta elaboracion debe ser
formal, adecuada y precisa. Sin embargo, no existe la obligacidn expresa dirigida a la empresa de elaborar
su diagndstico de forma coordinada con la representacion legal de los trabajadores, aunque esta
elaboracion deberia realizarse de forma coordinada, puesto que una de las funciones de la representacion
legal de los trabajadores es, precisamente, realizar una vigilancia del cumplimiento de las normas del
orden social y, en particular, velar por el cumplimiento de las normas en materia de igualdad de trato
entre mujeres y hombres -articulo 64.7 del Estatuto de los Trabajadores-. Por otro lado, la inadecuada
elaboracion del diagndstico no es objeto de una tipificacion expresa en la Ley de Infracciones y Sanciones
en el Orden Social. Es cierto que la elaboracion inadecuada o insuficiente de un diagnéstico (o la falta de
elaboracion del mismo) puede reconducirse a la tipificacion del articulo 7.13 de la L.I1.S.0.S., pero
tratandose de una de las actuaciones mas relevantes (sino la mas relevante) en el proceso de elaboracién
del Plan de Igualdad quizas deberia haberse creado una obligacion especifica que diera mayor peso a esta
fase. Esta falta de relevancia legal a uno de los puntos clave del Plan de Igualdad, unida a la ausencia
absoluta de negociacién con la representacion legal de los trabajadores sobre el diagnostico, esto es, sobre
el documento clave para determinar el estado y situacion de la empresa en materia de igualdad de trato-
contribuye, en la practica, a no pocos conflictos en la elaboracién de los planes de igualdad.
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neoliberales*®®

, tendentes a la flexibilidad en el uso de la fuerza de trabajo de los
miembros de su plantilla, relegando la importancia de la conciliacion frente a otras
prioridades. No obstante, las posibilidades de conciliar esferas vitales, mas alla de las
excedencias y la reduccién de jornada, figura estrella de la conciliacion, estan sobre la

mesa*®’ y han dado lugar a experiencias practicas innovadoras aplicables*®, eso si, en

% MURILLO, S. “El tiempo de trabajo y el tiempo personal: un conflicto de intereses” Bloque tematico
8, tema 8.0, EMAKUNDE, Gobierno Vasco, formacion y acreditacion en consultoria para la igualdad de
mujeres y hombres.

*7 Instituto de Estudios Sociales y Econémicos sobre la Industria, Fundacion 1° de mayo, “Flexibilidad
del tiempo de trabajo y politicas de conciliacién en igualdad. Andlisis de los planes de igualdad de
empresas del sector industrial, Madrid, 2015,pagina 9:

“La cuestion relevante se refiere a si como consecuencia de este desregulado contexto normativo, las
(grandes) empresas espafiolas (0 que operan en este pais) estdn aplicando estos criterios buscando un
mayor (0 mas agil) control en términos de la organizacion del trabajo y una mayor utilizacion flexible de
trabajadores y trabajadoras, o si por el contrario aceptan y asumen el reto de que en el marco de sus
relaciones laborales, los objetivos de la conciliacion y la igualdad no se degraden y traten de incorporar
formulas y mecanismos que distingan y respeten a las personas que tienen responsabilidades familiares”.
Y pagina 23 (conclusiones):

“En estos ejemplos que aunque escasos son relevantes y significativos, parece abrirse lentamente una idea
relativa a que la adaptacion de la jornada a las obligaciones familiares que deben cumplirse por igual
entre hombres y mujeres, es mas efectiva en términos de productividad y retencion del talento y por tanto,
tienden a actuar y por tanto a pensar desde la idea de que las medidas de conciliacion no estén orientadas
o dirigidas principalmente a las trabajadoras. Los elementos normativos y legislativos, los argumentos y
las estrategias para que la conciliacion de vida laboral y personal sean posible para los trabajadores y
trabajadoras de las empresas espafiolas estan todas sobre la mesa: la flexibilidad de las jornadas laborales,
la racionalizacion de todos los horarios, la proteccion de la natalidad como un bien social, los permisos
mas amplios y exclusivos para hombres y mujeres, la corresponsabilidad real, las politicas de
responsabilidad social corporativa, las de competitividad via talento femenino, etc”.

%8 Instituto de Estudios Sociales y Economicos sobre la Industria, Fundacion 1° de mayo, “Flexibilidad
del tiempo de trabajo y politicas de conciliacién en igualdad. Andlisis de los planes de igualdad de
empresas del sector industrial, Madrid, 2015, pagina 18:

1. “Horario flexible, Adaptacion de la jornada por necesidades de conciliacion. Las personas
pueden decidir la hora de inicio y fin de la jornada dentro de un intervalo de horas previamente
consensuado, siempre cumpliendo con las horas de trabajo.

2. Jornada comprimida El personal puede trabajar mas horas a dia a cambio de un dia 0 medio dia a
la semana, normalmente viernes por la tarde.

3. Horarios especiales. Se habilitan horarios especiales para personas con responsabilidades

familiares.

4. Jornada continua Las personas con responsabilidades familiares pueden acogerse a la jornada
continua.

5. Jornada intensiva estival En época de vacaciones escolares (meses de verano) se cuenta con la
tarde libre.

6. Flexibilidad eleccién de vacaciones. Las personas puedan elegir los periodos de disfrute de sus
vacaciones en funcion de sus necesidades de conciliacion.

7. Preferencia eleccion de turno. Las personas con responsabilidades familiares pueden elegir
turno/horario.

8. Trabajo compartido Dos 0 mas personas a tiempo parcial comparten un empleo de jornada
completa.
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espacios laborales donde no existe una produccion industrial en el sentido clasico del

término.

Dentro de estas buenas practicas*®®, destacan medidas®®

tales como reducir el tiempo de
comida y adelantar la hora de salida; la posibilidad de que, durante el afio siguiente al
parto, padres y madres con jornada partida podran disfrutar de jornada intensiva y las
personas con trabajo a turnos podran vetar uno de ellos; libertad para intercambiar
turnos el personal de las fabricas o, entre otras cuestiones, flexibilidad horaria para las
victimas de violencia de género. Hay planes de igualdad que prevén®®* la reduccion de
jornada por cuidado directo de personas con discapacidad en una hora de su jornada
diaria, sin pérdida de salario, la posibilidad, en los personas trabajadoras sometidas a
régimen de turnos, de solicitar la adscripcién temporal a un turno de trabajo durante un
periodo de tiempo (de entre 1 y 4 semanas) para atender circunstancias personales de
especial gravedad; la flexibilidad de jornada en las personas no sometidas al régimen de
trabajo a turnos, o la compatibilidad de horarios para trabajadores en régimen de trabajo
a turnos del mismo centro de trabajo, a fin de evitar la coincidencia en el momento de la

prestacion de servicios.

Los incumplimientos en materia de planes de igualdad son objeto de una doble
tipificacion. Por un lado, el incumplimiento de las obligaciones que en materia de
planes de igualdad establecen el ET o el convenio colectivo que sea de aplicacion se

encuentra tipificado como infraccidén grave en materia de relaciones laborales. Se trata,

9. Banco o bolsa de horas Posibilidad de disfrutar de margen de tiempo laboral para utilizarlo
segln necesidades familiares.
10. Paso de tiempo parcial a tiempo completo. Facilitar la adaptacién de la jornada sin reduccion de
salario. Reduccion de jornada sin pérdida de salario
11. Videoconferencias con la finalidad de conciliar.
9 INSTITUTO DE LA MUIJER, SECRETARIA DE ESTADO DE SERVICIOS SOCIALES E
IGUALDAD, “Distribucion flexible del tiempo de trabajo: horarios y turnos”. XXV Boletin de Igualdad
en la Empresa, mayo 2015, paginas 19 a 21.

INSTITUT CATALA DE LES DONES, GENERALITAT DE CATALUNYA “Conciliacié i nous usos
del temps”, Ed. Institut Catala de les Dones, Barcelona, 2007.

509 preyistas en el Plan de Igualdad de la empresa FEIRACO, Sociedad Cooperativa Gallega.
%01 pan de Igualdad de la empresa MANTEQUERIAS ARIAS.
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en este caso, de la tipificacion genérica a la que reconducir casi todas las infracciones en
materia de planes de igualdad, incluida la elaboracién de un diagnéstico previo
inadecuado o defectuoso.

Por otro lado, el apartado 17 del articulo 8 de la LISOS, prevé como infraccion muy
grave el no elaborar o no aplicar el plan de igualdad, o hacerlo incumpliendo
manifiestamente los términos previstos, cuando la obligacion de realizar dicho plan
responda a lo establecido en el apartado 2 del articulo 46 bis de esta Ley. Esta
infraccion muy grave se prevé para un caso muy concreto>*?: desde la Inspeccion de
Trabajo puede imponerse una infraccion muy grave en materia de igualdad de trato que
Ilevara aparejada una de las sanciones accesorias que se prevén en la LISOS. En estos
casos, las empresas pueden solicitar a la autoridad laboral la sustitucion de aquella
sancion accesoria por la elaboracion de un plan de igualdad, siempre que dicha empresa
no estuviese obligada por ley a elaborar el plan. En estos casos, la Inspeccion de
Trabajo emitird un informe preceptivo, pronunciandose sobre la solicitud empresarial, y
la autoridad laboral resolvera, teniendo en cuenta tanto el informe como la solicitud de

la empresa.

2.4.3. Las posibilidades de actuacion de la Inspeccién de Trabajo a travées de los

protocolos de acoso sexual y por razon de sexo.

A continuacion, desde la Inspeccion de Trabajo deberia analizarse también otro
instrumento legal creado por la Ley Organica de lIgualdad: los protocolos de acoso
sexual y por razon de sexo. Esta Ley establece en su articulo 48 la obligacion de toda
empresa, con independencia del numero de trabajadores de que disponga, de articular
medidas especificas para prevenir el acoso sexual y el acoso por razon de sexo en el
trabajo. En concreto, sobre toda empresa recaen tres obligaciones: promover
condiciones de trabajo que eviten el acoso sexual y por razén de sexo, establecer

procedimientos especificos para su prevencion y garantizar que estos procedimientos

%02 GONZALEZ MARTIN A. (coord.) “El Plan de Igualdad y la responsabilidad social de la empresa”
Ed. Lex Nova, Valladolid, 2010, paginas 332 y siguientes.
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especificos preventivos tengan un protocolo a seguir para dar cauce a las denuncias o

reclamaciones que puedan formular quienes hayan sido objeto del mismo.

La relevancia de estos llamados “protocolos” en materia de ordenacion del tiempo de
trabajo e igualdad efectiva es mayor de la que pudiera parecer en un primer momento.
Cuando se habla de prevenir el acoso por razén de sexo (més alla del acoso sexual®®),
se esta diciendo que la empresa debe actuar sobre todas las desigualdades estructurales
que permiten que se produzca una situacion de estas caracteristicas. Asi, estos
instrumentos deberian analizarse cuando la Inspeccién de Trabajo se encuentra ante un
conflicto vinculado con el tiempo de trabajo y su distribucion, a fin de comprobar si la
parte preventiva de estos protocolos apunta o identifica algunas desigualdades
estructurales en materia de tiempo de trabajo, creando o favoreciendo situaciones de

poder de unos trabajadores sobre otros.

En concreto, en materia de tiempo de trabajo y su distribucion la empresa deberia
comprobar si existen personas individuales (normalmente mandos intermedios) que
tienen la capacidad de decidir sobre el momento de realizar la jornada de sus
subordinados, sobre la posibilidad de dar por finalizada la jornada laboral si no hay
actividad empresarial a desempefiar, sobre la posibilidad de elegir quién realizara horas
extraordinarias o complementarias fuera de la jornada pactada, sobre la posibilidad de
alargar o distribuir irregularmente la jornada de subordinados sin justificarlo

previamente ante sus superiores, favoreciendo, por ejemplo, que tal jornada se realice en

503 Existe una tendencia a separar ambos comportamientos por razén de su concepto. Mientras que el
acoso sexual exigiria una conducta libidinosa, el acoso por razon de sexo seria una modalidad de acoso
discriminatorio en el que el sexo seria el motivo por el que tal conducta se lleva a cabo. No obstante esto,
no es facil separar en la practica una y otra conducta: asi el acoso sexual exige deseo sexual por una de las
partes, pero también requiere, por encima de cualquier otra exigencia, que la parte que realiza tal
conducta esté y ejerza desde una posicién de poder, lo que nos lleva a la posicién tradicional de
superioridad del hombre frente a la mujer y a los estereotipos referentes a la posicion -secundaria- de la
mujer en el trabajo. Por otro lado, el acoso discriminatorio por razén de sexo conecta en muchas
ocasiones con avances sexuales fallidos de la parte que ostenta (de nuevo) el poder laboral, sea formal o
informalmente, avances que se reconvierten en conductas “vengativas” dirigidas a vejar y atacar la
dignidad de esa persona. Veise PEREZ DEL RIO, T, “Guia de negociacion colectiva sobre la
discriminacion por razon de género en el empleo y las condiciones de trabajo, la igualdad retributiva 'y la
violencia de género”, Ed. Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, 2009, pagina 157 y siguientes.
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soledad sin la presencia de otros compaferos, en horas no habituales; sobre la

posibilidad de autorizar o denegar cambios de horario, entre otros.

En definitiva, la empresa debe analizar si su estructura permite que personas

individuales tengan una posicién de poder>®

-no controlable por instancias superiores-
que les permitan ejercer dicho poder en el &mbito laboral y, en particular, en materia de
tiempo de trabajo y su distribucion. En estos casos, la empresa debe analizar si este
poder es adecuado, estd debidamente justificado y es proporcional y, por supuesto, esto
conecta con la debida formacion en materia de igualdad de los mandos intermedios y

con la existencia de procesos de promocidn profesional adecuados y transparentes.

La representacion legal de los trabajadores tiene un papel importante en esta parte
preventiva, esto es, la parte que conecta con la deteccion y eliminacién de las
desigualdades estructurales presentes en la empresa. Asi, la Ley Organica de Igualdad
obliga a la empresa a negociar con la representacion legal de sus trabajadores medidas
preventivas tales como la elaboracion y difusion de codigos de buenas practicas, la
realizacion de campafias informativas o acciones de formacion, ademas de contribuir a
prevenir el acoso sexual y el acoso por razon de sexo en el trabajo mediante la
sensibilizacion de los trabajadores y trabajadoras frente al mismo y la informacién a la
direccion de la empresa de las conductas o comportamientos de que tuvieran

conocimiento y que pudieran propiciarlo.

No obstante, en pocas ocasiones se reconoce expresamente en los protocolos la
responsabilidad de las personas responsables de la empresa (personas con cargos de
responsabilidad), los representantes legales de los trabajadores, los trabajadores o los

505

sindicatos™". A pesar de que lo que esta diciendo la Ley Organica de Igualdad es que,

en el trabajo, el acoso sexual y el acoso por razon de sexo son las consecuencias ultimas

%% RAMOS QUINTANA, M.I. “Violencia en el trabajo y control empresarial”, Revista Trabajo y
Derecho, n.° 34, 2017, paginas 9 a 12.

% GIL RUIZ, J.M. (coord.) “Acoso sexual y acoso por razén de sexo: actuacion de las administraciones
publicas y de las empresas. (Justicia y sociedad 36), Ed. Generalitat de Catalunya, Centre d’Estudis
Juridics i Formacio6 Especialitzada, Barcelona, 2013, paginas 167 a 169.
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de la desigualdad estructural laboral entre hombres y mujeres, razon por la que el
trabajo de la empresa dirigido a eliminar los posibles casos de acoso sexual y por razon
de sexo pasa por evitar, ya no la conducta individual perseguida por el ordenamiento
juridico, sino un entorno laboral que favorezca que tal conducta se lleve a cabo. Por
ello, todos los protocolos empresariales dirigidos a la prevencién y tramitacion de
quejas y denuncias de acoso sexual y por razon de sexo deberian conectarse
necesariamente con las medidas o planes de igualdad existentes o aplicables a la
empresa, algo que si sucede pero no tan habitualmente como seria deseable®®, a pesar
de que el derecho fundamental violado principalmente en el acoso sexual y en el acoso

por razén de sexo es el derecho a la igualdad®®’.

El contenido de estos instrumentos legales suele limitarse, las mas de las veces, a un
procedimiento de tramitacion de quejas, unido, eso si, a declaraciones de intenciones de
la empresa en las que rechazan esta clase de conductas. Asi, la gran mayoria de los
protocolos recogen el doble objetivo de prevenir el acoso sexual y el acoso por razén de
sexo y disefiar un procedimiento de actuacion para los casos que ocurra, algo que
sucede especialmente en el ambito de las Administraciones Publicas y no tanto en el
ambito de las empresas privadas®®, pero cuando se analiza en qué consiste la parte
preventiva se observa la falta de conexién entre las conductas de acoso sexual y por

razon de sexo y la desigualdad estructural laboral®®.

En definitiva, se tiende a presentar, tanto el acoso sexual como el acoso por razon de
sexo, como una conducta reprobable e individual, de una sola persona o grupo de
personas debidamente identificado, frente a la que la empresa se compromete a actuar

con mano dura y a investigar los casos que le sean notificados. No existe una tendencia

% GIL RUIZ, J.M. (coord.) “Acoso sexual y acoso por razén de sexo: actuacion de las administraciones
publicas y de las empresas. (Justicia y sociedad 36), Ed. Generalitat de Catalunya, Centre d’Estudis
Juridics i Formaci6 Especialitzada, Barcelona, 2013, pagina 142.

7 pEREZ DEL RIO, T., “La violencia de género en el ambito laboral: el acoso sexual y el acoso
sexista”, Ed. Bomarzo, Albacete, 2009.

*BGIL RUIZ, J.M. (coord.) “Acoso sexual y acoso por razén de sexo: actuaciéon de las administraciones
publicas y de las empresas. (Justicia y sociedad 36), Ed. Generalitat de Catalunya, Centre d’Estudis
Juridics i Formaci6 Especialitzada, Barcelona, 2013, paginas 105 y 149 y siguientes.

9 PEREZ DEL RIO, T., “La violencia de género en el trabajo: el acoso sexual y el acoso moral por
razén de género”, Temas laborales: revista andaluza de trabajo bienestar social, n.° 91, 2007.
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generalizada a analizar la propia responsabilidad que pudiera tener la empresa, ya no a
nivel individual sino organizativo, a pesar de que ésta es la conducta perseguida por el
ordenamiento juridico administrativo: la permisividad empresarial ante una conducta
reprobable de contenido sexual o llevada a cabo por razon del sexo de la persona
afectada. Desde la Inspeccion de Trabajo se investiga si se ha producido 0 no un acoso
sexual o por razén de sexo en una empresa no tanto para identificar a la persona que
ejerce tal acoso como para verificar qué ha hecho la empresa y qué responsabilidad

tiene la empresa en el inicio y desarrollo de esta conducta®™.

La tipificacion administrativa califica como infraccion muy grave la comision de
conductas de acoso sexual y por razon de sexo. A cambio, no tipifica de ninguna
manera la falta de elaboracion de los instrumentos legales indicados en materia de
procedimientos para la prevencion y tramitacion de quejas y denuncias en materia de
acoso sexual y por razon de sexo. Desde la Inspeccion de Trabajo se reconduce esta
falta de tipificacion especifica a una mas genérica prevista en el apartado 10 del articulo
7 de la LISOS consistente en establecer condiciones de trabajo inferiores a las
establecidas legalmente o por convenio colectivo, asi como los actos u omisiones que
fueren contrarios a los derechos de los trabajadores reconocidos en el articulo 4 de la

Ley del ET, salvo que proceda su calificacibn como muy graves.

Antes de continuar con el dltimo instrumento legal que debiera analizarse ante un
conflicto en materia de tiempo, es necesario pararse a analizar por qué la falta de
determinados instrumentos legales como medidas o planes de igualdad y protocolos de
acoso no estan tipificados especificamente o lo estan como infraccion grave en materia

de relaciones laborales o, en ultimo término, se reconducen a infracciones graves

519 E| Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social -BOE n.° 189, de 8 de agosto- prevé en su articulo 8
las siguientes tipificaciones de infracciones muy graves en materia de relaciones laborales:

Apartado 13. El acoso sexual, cuando se produzca dentro del &mbito a que alcanzan las facultades de
direccion empresarial, cualquiera que sea el sujeto activo de la misma.

Apartado 13 bis. El acoso por razén de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad
y orientacién sexual y el acoso por razén de sexo, cuando se produzcan dentro del &mbito a que alcanzan
las facultades de direccion empresarial, cualquiera que sea el sujeto activo del mismo, siempre que,
conocido por la empresa, éste no hubiera adoptado las medidas necesarias para impedirlo.
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genéricas previstas en la LISOS. En cambio, las consecuencias de una inadecuada o
nula implantacion de estos instrumentos pueden llegar a ser la creacion de condiciones
de trabajo que permiten o favorecen conductas de discriminacion y acoso sexual o por
razon de sexo, conductas calificadas como infracciones muy graves en materia de

relaciones laborales.

No cuestiono la mayor gravedad de las conductas: claramente es mas grave una
conducta de acoso sexual o por razén de sexo que la falta de implantacion y elaboracion
de un instrumento que la ley prevé. Sin embargo, también es cierto que todos estos
instrumentos legales se encuentran situados en la parte preventiva del mundo laboral, en
el momento en que todavia se puede evitar que determinadas conductas lleguen a darse
en el seno de una estructura empresarial. Vista la situacion desde una perspectiva mas
global, si que deberia cuestionarse por qué la parte preventiva de una conducta
calificada como infraccion administrativa muy grave (y como delito penal) no recibe el
mismo grado de atencion politica que sus consecuencias directas y por qué esta parte
preventiva aparece de forma poco cohesionada, enfocando los diversos instrumentos
legales desde perspectivas separadas. Ademas, también deberia cuestionarse la
proporcionalidad, en estos casos, de las cuantias econdmicas previstas para las
infracciones graves en materia de relaciones laborales y comparar dicha cuantia (el
precio a pagar por el cumplimiento de una hipotética sancion administrativa) con el
gasto econémico — y no solo- que le supondria a la empresa cumplir con las previsiones

legales.

Otra cuestion que debe ser analizada es qué hacer si la empresa no cuenta con ninguno
de estos tres instrumentos legales (medidas o planes de igualdad y protocolos). En estos
casos, la actuacién de investigacion de la Inspeccion de Trabajo debe consistir en la
“suerte” de diagnodstico de situacion en materia de tiempo de trabajo a que se hacia
referencia al principio de este capitulo, teniendo en cuenta la ausencia de instrumentos
legales como un elemento indicativo de la conducta seguida por la empresa. Se deberia
solicitar a la empresa datos suficientes que permitan analizar desde la Inspeccién de
Trabajo cudl es la politica empresarial en materia de ordenacion del tiempo de trabajo

desde una perspectiva de género. En concreto, se deberian solicitar numero de
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trabajadores, distribucion de la plantilla por puesto de trabajo, edad, antigiiedad y demas
criterios relevantes, procedimientos de seleccion de personal, procedimiento de
promocion profesional, analisis de conceptos salariales vinculados con el tiempo de
trabajo (legales y convencionales, pero sobre todo conceptos establecidos fuera de
convenio), horario de trabajo establecido en la empresa, calendario laboral, anélisis de
puestos de trabajo desde la perspectiva del tiempo de trabajo, en donde deberia
comprobarse no solo el valor que tiene la disponibilidad horaria de la persona
trabajadora, sino la necesidad real de tal disponibilidad para ocupar tales puestos de
trabajo.... y en definitiva, se deberia solicitar a la empresa los datos que la empresa

suele manejar a la hora de realizar un diagndstico de situacion.

2.4.3. La actuacion inspectora desde el ambito de las evaluaciones de riesgos

laborales de naturaleza psicosocial.

Finalmente, existe un Gltimo instrumento legal que también analiza el tiempo de trabajo
y su distribucion, esta vez de manera completa, incorporando el tiempo reproductivo y
no remunerado. Las evaluaciones de riesgos laborales de naturaleza psicosocial enfocan
el tiempo de trabajo desde la perspectiva de un dafio para la salud, tanto fisica como
psicoldgica, y para tal fin hacen referencia precisamente a la suma de todo el tiempo

trabajado, el remunerado y el no remunerado.

Con las evaluaciones de riesgos laborales de naturaleza psicosocial se hace referencia a
un tipo determinado de riesgos laborales, los riesgos de naturaleza psicosocial, definidos
por la Agencia Europea de Seguridad y Salud en el Trabajo como «aquellos aspectos del
disefio, organizacion y direccion del trabajo y de su entorno social que pueden causar

dafios psiquicos, sociales o fisicos en la salud de los trabajadores®*!». Estos riesgos se

*!! Los riesgos que seran objeto de analisis por las Evaluaciones de riesgos laborales de naturaleza
psicosocial seran los relativos a la organizacion empresarial. “La parte que afecta exclusivamente al
trabajador individualmente considerado se encuentra dentro de su esfera de privacidad e intimidad y la
misma solamente podria ser tratada, dentro de la prevencién de riesgos laborales, en el marco de la
vigilancia de la salud, tanto fisica como mental, con todas las particularidades y garantias en cuanto a la
voluntariedad y confidencialidad de los datos previstas en el Art. 22 LPRL, o en el marco de las politicas
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refieren, por lo tanto, a la organizacion empresarial, a las potestades y responsabilidades
de la empresa®*?, con lo que se esta recordando que no toda organizacion empresarial es
adecuada y, con ello, que no toda ordenacién del tiempo de trabajo es vélida, en la
medida en que puede ocasionar consecuencias negativas -dafios para la salud, pero no

solo- a los miembros de la plantilla.

La identificacion de los riesgos laborales de naturaleza psicosocial presentes en una
plantilla pueden servir a la empresa para localizar la fuente de los problemas de que se
trate, para disefiar cambios de diversa magnitud y caracteristicas y, especialmente por lo
que se refiere a este trabajo, puede servir para tomar conciencia de la situacion
empresarial en materia de ordenacion del tiempo, para incorporar opciones teoricas y
practicas al debate interno y para optar por medidas no habituales en el tejido
empresarial, pero adecuadas y adaptadas a la idiosincrasia empresarial detectada en esta

misma evaluacion®®.

La prevencion de riesgos laborales ha generado una actuacién conjunta de la gran
mayoria de paises de la Union Europea. En particular, en la Union Europea se
elaboraron dos acuerdos marcos europeos en materia de riesgos psicosociales: el
acuerdo marco sobre el estrés ligado al trabajo en el afio 2004°**y el acuerdo marco

sobre el acoso y la violencia en el trabajo tres afios después®®®. Ademas, existe una

sanitarias de promocion de la salud en los lugares de trabajo” -véase la “Guia de actuaciones de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social sobre riesgos psicosociales”-.

%12 “Guia de actuaciones de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social sobre Riesgos Psicosociales”,
documento elaborado por la Direccion General de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social con la
colaboracion del Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo, Ed. Ministerio de Empleo y
Seguridad Social Subdireccion General de Informacion Administrativa y Publicaciones, Madrid, 2012,
paginas 11y 12.

*13 \/éase NTP del INSHT 443: factores psicosociales: metodologfa de evaluacion.

>4 Acuerdo incorporado, en Espafia, como un anexo al Acuerdo interconfederal para la negociacion
colectiva del afio 2005, aprobado por RESOLUCION de 7 de marzo de 2005, de la Direccion General de
Trabajo, por la que se dispone la inscripcion en el registro y publicacién del Acuerdo Interconfederal para
la negociacion colectiva 2005 (ANC 2005) -BOE n.° 64, de 16 de marzo de 2005-.

515 Acuerdo firmado el 26 de abril de 2007 y comunicado el 8 de noviembre de 2007 por la Comision al
Consejo y al Parlamento Europeo con el objetivo de notificarles a ambas instituciones el acuerdo marco.
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Agencia Europea para la Seguridad y Salud en el Trabajo (EU-OSHA)'® que desarrolla

una intensa labor en esta materia.

En la guia de actuacion de la Inspeccion de Trabajo sobre riesgos psicosociales se
identifica la fatiga derivada de la ordenacion del tiempo de trabajo como un posible
riesgo laboral de naturaleza psicosocial.”*” Los factores o elementos desencadenantes de
ese riesgo laboral pueden ser multiples y muy variados, dependiendo del método de
evaluacion que se emplee, todos ellos relacionados con la ordenacién y gestion del
tiempo de trabajo dentro de la empresa. EI Grupo Europeo para la Gestion del riesgo
psicosocial (PRIMA) ha identificado toda una serie de factores de riesgo vinculados con
el tiempo de trabajo y su ordenacion, en particular la carga y ritmo de trabajo (carga de
trabajo excesiva o insuficiente, presion de tiempo, plazos estrictos); el tiempo de trabajo
(horarios largos o impredecibles, trabajo a turnos, trabajo nocturno); falta de control
sobre el ritmo de trabajo y sobre los horarios o, entre otros, la interaccion casa - trabajo

(conflicto de exigencias, problemas de la doble presencia)®®.

Existen diversas metodologias, pero entre todas ellas, destaco dos: la metodologia
FSICO, del Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo®®, por ser la
metodologia empleada por la gran mayorfa de empresas®’ y el método PSQ CAT21

COPSOQ (Cuestionario psicosocial de Copenhague adaptado), por ser el segundo

516 https://osha.europa.eu/en/themes/psychosocial-risks-and-stress.

*17 Se hace referencia, en la guia de actuaciones de la Inspeccién, a la fatiga derivada de la ordenacion del
tiempo como un riesgo laboral, en la misma linea que el estrés y la violencia en el trabajo. A modo de
explicacion previa es necesario recordar la diferencia entre riesgos laborales y factores de riesgo laboral.
Una cosa seria el riesgo en si mismo (como puede ser el estrés, la violencia o la fatiga) y otra el factor o
elemento concreto dentro de la estructura organizativa empresarial que lo provoca.

518 “Guia de actuaciones de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social sobre Riesgos Psicosociales”,
paginas 14 y 15.

519
http://www.insht.es/portal/site/Insht/menuitem.1f1a3bc79ab34c578c2e8884060961ca/?vgnextoid=cddc31
dd88ca0310vVgnVCM1000008130110aRCRD&vgnextchannel=9f164a7f8a651110VgnVCM100000dcOc
a8cORCRD

%20 «Analisis de la experiencia en materia de Evaluacion de Riesgos Psicosociales en Espafia. Avances y
obstaculos en un contexto de crisis econémica y de empleo”, ed. Secretaria de Salud Laboral y Medio
Ambiente UGT-CEC, 2013, pagina 61.

En este analisis se indica que el método FSICO ha sido empleado por el 61,76 % de las empresas
estudiadas, en un periodo de referencia comprendido entre 2011 y 2013. El segundo método mas
empleado es el CoPsoQ-Istas21, con un porcentaje del 4,49 %.
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método mas empleado y, sobre todo, el que incorpora como riesgo laboral de naturaleza
psicosocial la doble presencia. En ambas metodologias se estudia el tiempo de trabajo y
su ordenacion (y distribucién) como un factor de riesgo psicosocial que puede afectar a

la salud de los miembros de la plantilla de la empresa.

El método FSICO estudia varios factores®*. Este estudio se realiza del siguiente modo:
en primer lugar, la empresa debe identificar claramente cuales son los factores de riesgo
que estudia el método, debe saber definirlos y saber -esto es especialmente relevante en
este trabajo- interrelacionarlos entre si. Asi, no solo debe saber que en el método FSICO
existen dos riesgos psicosociales -carga mental y autonomia temporal- que se refieren al
tiempo de trabajo y su ordenacion, sino que, ademas, debe saber interrelacionar entre si
y con los demas riesgos laborales integrados en la metodologia y, yo afiadiria, deberia
saber interrelacionarlo con otros aspectos vitales (en concreto, el tiempo de trabajo no
remunerado) directamente afectados por tales riesgos. A continuacion, la empresa debe
elegir la metodologia y, posteriormente, realizar un trabajo de campo, consistente en
sensibilizar a la plantilla y a la representacion legal de los trabajadores si la hubiera de
la utilidad de esta evaluacion y del modo en que seran usados los resultados de los
cuestionarios. Es necesario que en esta fase se consiga el acuerdo de todos los agentes
sociales implicados en la empresa si lo que se pretende conseguir es un resultado fiel a

la realidad y dtil.

A continuacién, se realiza la evaluacion propiamente dicha, dando traslado a los
trabajadores de los cuestionarios, una suma de 75 preguntas en el caso del método
FSICO, relativas a los 7 factores, cada uno de ellos valorado del 0 al 10. De entre estos,
varios hacen (o pueden hacer) referencia a la distribucion del tiempo de trabajo (carga
mental y autonomia temporal, sobre todo). También puede estudiarse el tiempo de
trabajo y su distribucion a través de otros factores de riesgo, como el interés por la
persona trabajadora o las relaciones personales, pero de un modo muy periférico y no
tan directo como los primeros dos factores de riesgo. En esta metodologia no se incluye

521 “E] método FSICO estudia los siguientes factores: carga mental, autonomia temporal, contenido del
trabajo, supervision-participacion, definicién de rol, interés por el trabajador y relaciones personales”,
pagina 2 de la Nota Técnica de Prevencion del Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo
443: Factores psicosociales: metodologia de evaluacion.
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referencia expresa al tiempo de trabajo no remunerado, al dedicado a las tareas de
cuidado, algo que, a mi entender, deberia ser corregido y podria serlo con mucha
facilidad, ya que la metodologia permite incluirlo sin especiales complicaciones.

La carga mental®* es un factor de riesgo que genera preguntas relativas a la presién del
tiempo de trabajo (remunerado). En concreto, se pregunta al trabajador en el
cuestionario cual es el tiempo asignado a la tarea y de qué modo recupera, o si lo hace,
los retrasos. No incluye referencia a la presion de los diversos tiempos de trabajo entre
si, ni referencia a los conflictos que genera esta presion entre esferas vitales, a menudo
incompatibles entre si. La autonomia temporal es un factor de riesgo que genera
preguntas relativas, principalmente, a la libertad en la gestion de la dicotomia entre
tiempo de trabajo y descanso. No se incorpora de forma correcta el conflicto sobre
esferas vitales ni tampoco la importancia que tiene la distribucion del tiempo de trabajo
remunerado en las elecciones vitales del individuo, en la designacion del momento en

que se desarrollara el tiempo de trabajo no remunerado y el tiempo de descanso.

Es adecuado contrastar la informacion obtenida de los cuestionarios con la realidad
empresarial. En concreto, deberia contarse con la opinion de todos los grupos sociales
implicados, observar el trabajo mientras se esté llevando a cabo, identificar de forma
honesta y clara las tensiones y las desviaciones entre trabajo tedrico y procedimiento
real y analizar los documentos internos que pudieran aportar informacion al respecto.®

A continuacion, se procedera a analizar los resultados y a elaborar un informe. Después,

522 para mayor informacion, procede el analisis de las diversas Notas Técnicas de Prevencion (aplicables
en el dia a dia de la actuacion inspectora como criterio de interpretacion y aplicacion de las normas, de
acuerdo con el articulo 5.3 del Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el
Reglamento de los Servicios de Prevencion -BOE nim. 27, de 31/01/1997-:

NTP 659: Carga mental de trabajo: disefio de tareas - Afio 2004.

NTP 544: Estimacion de la carga mental de trabajo: el método NASA TLX - Afio 2000.

NTP 575: Carga mental de trabajo: indicadores - Afio 2000.

NTP 534: Carga mental de trabajo: factores - Afio 1999.

NTP 445: Carga mental de trabajo: fatiga - Afio 1997.

NTP 275:Carga mental en el trabajo hospitalario: Guia para su valoracion - Afic 1991.

NTP 179: La carga mental del trabajo: definicion y evaluacion - Afio 1986.

523 procederia la aplicacion de la Nota Técnica de Prevencion n.° 702 del INSHT: El proceso de
evaluacion de los factores psicosociales.
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se redactara un programa de intervencion y se realizara un seguimiento y control de las

medidas planteadas.

Por otro lado, la metodologia CoPsoQ es una “metodologia para la evaluacion e
intervencion preventiva ante el riesgo psicosocial elaborada por el AMI (Instituto
Nacional de Salud Laboral de Dinamarca), adaptada a nuestro entorno por un equipo de
investigadores liderado por el Instituto Sindical, Trabajo, Ambiente y Salud y publicada
el afio 2003°%, Este método exige seguir un procedimiento de trabajo muy concreto, en
el que deberé participar la representacion legal de los trabajadores, cumpliendo con cada
uno de los pasos establecidos. Cualquier alteracién del método implicaria violar la
licencia de uso y generaria consecuencias legales para la empresa. Cada uno de estos
pasos, sin embargo, son bastante similares a los previstos en el método del INSHT, con
la salvedad de que el CoPsoQ exige una participacion constante de la representacion
legal de los trabajadores y tiene particularidades en cuanto a la seleccion-configuracion
de la plantilla a efectos de garantizar tanto la representatividad de las respuestas como el

anonimato de los cuestionarios.

Ya se ha indicado, pero procede reiterar en este momento, que a los efectos de este
trabajo, la principal particularidad de este método es que junto con otros factores de
riesgo vinculados con el tiempo de trabajo y su distribucién -tales como las exigencias
psicoldgicas y el control sobre los tiempos de trabajo, similares, respectivamente, a la
carga mental y a la autonomia temporal-, prevé un factor de riesgo clave en materia de

525

distribucion del tiempo de trabajo y género: la doble presencia®”. Asi, en este método

524 | dentificacion y evaluacion de riesgos psicosociales. Manual de la versién media del método PSQ

CAT21 COPSOQ (Cuestionario psicosocial de Copenhague adaptado).

525 En particular se indica lo siguiente sobre la doble presencia en este manual de la versién media del
método PSQ CAT21 COPSOQ (Cuestionario psicosocial de Copenhague adaptado):

“En el mundo del trabajo actual existen actividades y ocupaciones especificas de género (hombres y
mujeres no hacemos lo mismo) y generalmente las mujeres ocupan puestos de trabajo con peores
condiciones que los hombres (de menor contenido y responsabilidad, con menores niveles de influencia,
peores perspectivas de promocidon y menos pagados). Por otro lado, las mujeres trabajadoras se
responsabilizan y realizan la mayor parte del trabajo familiar y doméstico, con lo que efectian un mayor
esfuerzo de trabajo total en comparacion con los hombres. Estas desigualdades entre hombres y mujeres
respecto a las condiciones de trabajo y a la cantidad de trabajo realizado se manifiestan en desigualdades
en salud entre hombres y mujeres. Esta "doble jornada" laboral de la mayoria de mujeres trabajadoras es
en realidad una "doble presencia”, pues las exigencias de ambos trabajos (el productivo y el familiar y
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se pregunta a los trabajadores qué parte del trabajo familiar y doméstico hacen; si
alguien les sustituye en las tareas domésticas asignadas si faltan algun dia de casa, si
piensan en las tareas domésticas y familiares cuando estan en la empresa y si hay
momentos en los que necesitarian estar en la empresa y en casa a la vez. En definitiva,
este método se refiere directamente a esta cuestion, analizando el tiempo de trabajo
como lo que realmente es, es decir, la suma de tiempo de trabajo remunerado y no

remunerado.

Respecto al anélisis de las medidas propuestas en las evaluaciones, han sido agrupadas
en seis categorias: 1) medidas organizativas; 2) medidas de participacion y
comunicacion; 3) medidas de mejora de supervision, control y liderazgo; 4) medidas de
formacion, informacion y sensibilizacion; 5) medidas de clarificacion de funciones,
competencias, contenido y demandas del trabajo; y 6) medidas de mejora de relaciones
interpersonales y proteccion frente a violencia de terceros®?®. Existen buenas précticas
empresariales en la gestion del estrés y de los riesgos psicosociales en el trabajo,

galardonadas por la Agencia Europea para la Seguridad y la Salud en el Trabajo (EU-

doméstico) son asumidas cotidianamente de manera sincrénica (ambas exigencias coexisten de forma
simultanea). La organizacion del trabajo productivo (la cantidad de tiempo a disposicion y de margen de
autonomia sobre la ordenacion del tiempo) puede facilitar o dificultar la compatibilizacién de ambos.
Precisamente por su caracter sincrénico, estas exigencias resultan dificiles de medir a través de las
habituales medidas de tiempo o cargas de trabajo que siguen la légica diacrénica propia del trabajo
productivo (unas tareas se suceden a las otras consecutivamente, pero no simultaneamente). Para explicar
la salud de las mujeres trabajadoras es fundamental comprender esta doble carga de trabajo. Unas y otras
exigencias interaccionan e influyen sobre la salud de las mujeres. Para medir tales cargas, es necesario
tener en cuenta su caracter sincronico”.

%26 «Analisis de la experiencia en materia de Evaluacion de Riesgos Psicosociales en Espafia. Avances y
obstaculos en un contexto de crisis econdmica y de empleo”, ed. Secretaria de Salud Laboral y Medio
Ambiente UGT-CEC, 2013, pagina 101;

“Sin embargo, no se disponen de datos suficientes para valorar el grado de aplicacion, su incidencia, su
desarrollo o su seguimiento. No obstante, si que podemos extraer informacién a través de otras fuentes.
Asi, de la Encuesta Europea de empresas sobre riesgos nuevos y emergentes (ESENER) de la Agencia
Europea para la Seguridad y Salud en el Trabajo, se desprende que, por lo general, las empresas gestionan
los riesgos psicosociales proporcionando fundamentalmente formacion y realizando cambios en la
organizacion del trabajo. En concreto destaca como entre las medidas adoptadas las mas frecuentes son la
formacion (58% de los casos) y los cambios en la organizacidon del trabajo (40%), obteniendo los
porcentajes mas altos en las grandes empresas, adoptandose menos medidas para gestionar riesgos
psicosociales en las pequefias empresas. Por otro lado, el 53% de las empresas europeas dicen informar a
los trabajadores sobre los riesgos psicosociales y sus efectos en la seguridad y la salud, mientras que son
un 69% las que dicen con quién ponerse en contacto en caso de padecer problemas psicosociales
relacionados con el trabajo. En ambos casos, las grandes empresas presentan también unos porcentajes
mas altos”.
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OSHA) dentro de la campania “Trabajos saludables: gestionemos el estrés” para los afios

2014 — 2015. En dos de estas buenas préacticas empresariales®’

el punto de partida fue la
presencia de jornadas prolongadas o irregulares y desequilibrios entre la vida
profesional y la personal, frente a lo que se propusieron una serie de medidas con

resultados satisfactorios.

Asi las cosas, la Inspeccion de Trabajo analiza toda la actuacion realizada por la
empresa en materia de riesgos psicosociales. Debe analizar si la metodologia es valida y
si se aplica correctamente, el modo en que la representacion legal de los trabajadores
participa en la evaluacién de riesgos y los factores de riesgo identificados en el seno de
la empresa. Ademas, debe verificar cuales son las medidas que se proponen frente a los
riesgos detectados, la aplicacion de tales medidas y el seguimiento realizado por la

empresa a tal fin.

Un incumplimiento de la normativa en materia de prevencién de riesgos laborales de
naturaleza psicosocial podra dar lugar a una infraccion administrativa grave en materia
de prevencion de riesgos laborales. En la medida en que nos encontrariamos ante un
incumplimiento en materia de prevencion de riesgos laborales, la tipificacion de la
infraccién correspondiente sera diferente en funcion del incumplimiento que se detecte,
como puede ser una falta de evaluacién de riesgos, una falta de definicién, aplicacion o
planificacion de la ejecucion de las medidas preventivas, una falta de adopcion de
medidas preventivas, una falta de investigacion de las causas de los dafios a la salud
detectados en una persona de la plantilla, una falta de adscripcion a trabajadores a
puestos de trabajo compatibles con sus caracteristicas personales y psicofisicas (caso en
el que también podria ser calificada la infraccion como infraccion administrativa muy

grave en materia de prevencion de riesgos laborales).

527 Empresas SIEMENS (Bélgica) y ZAVAROVALNICA TRIGLAV D.D. (Eslovenia).
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Las infracciones en materia de prevencion de riesgos laborales son sustancialmente
superiores en cuantia a las infracciones en materia laboral®®®. Asi, las infracciones
graves en materia de prevencion oscilan entre 2.046 euros y 40.985 euros, mientras que
las infracciones graves en materia de relaciones laborales oscilan entre 626 euros y 6250
euros. Por otro lado, las infracciones muy graves en materia de prevencion de riesgos
laborales oscilan entre los 40.986 euros y los 819.780 euros, mientras que las muy
graves en materia de relaciones laborales oscilan entre los 6251 euros y los 187.515

€euros.

Estas evaluaciones de riesgos psicosociales deberian, para tener una utilidad completa y
transversal, ponerse en relacién con los otros instrumentos legales®?° citados. EI modo
en que podrian ponerse en contacto seria cotejando los datos y las consecuencias de uno
y otro instrumento legal y poniéndolos en relacion unos con otros, a fin de entender las

consecuencias que el tiempo de trabajo y su distribucion tienen para los trabajadores.

2.4.5. Medidas derivadas de la actuacion inspectora en materia de tiempo de

trabajo y su impacto en la consecucién de la igualdad efectiva.

Tras recabar toda la informacion, documentacion (aportada por la empresa) y datos

necesarios, la Inspeccion de Trabajo podria adoptar diversas medidas. La Instruccion

28 El motivo por el que esto es asi lo desconozco, pero me atrevo a aventurar que posiblemente sea
debido a la mayor relevancia social y politica -a nivel europeo e internacional- que tiene la prevencién de
riesgos laborales frente a la normativa estrictamente laboral. Por otro lado, el bien juridico protegido en
materia de riesgos laborales es el derecho a la salud, a la vida y a la integridad fisica de las personas,
mientras que el bien juridico que subyace bajo las normas laborales son los diversos derechos laborales
derivados o nacidos de la legislacion laboral (salvo los que puedan vincularse con derechos laborales
fundamentales que suelen ser calificados como infracciones laborales muy graves).

En esta linea argumentativa, entiendo que el tiempo de trabajo esta mal calificado como infraccién laboral
grave, debiendo ser calificada, de inicio, como infraccion laboral muy grave.

2% También podrian ponerse en relacién, en materia de tiempo de trabajo, las evaluaciones de riesgos
psicosociales y los informes que, en su caso, tuviera la empresa en materia de siniestralidad. Asi, suele
tener relacién la inadecuada gestién del tiempo con el incremento de los accidentes de trabajo. Ademas,
seria posible analizar, a los efectos del tiempo de trabajo, los indices de absentismo existentes en la
empresa y sus posibles causas. Sin embargo, estos informes, a mi juicio, hacen referencia mas a las
consecuencias de una posible (e inadecuada) ordenacién y gestion del tiempo de trabajo, que al origen o
estructura organizativa empresarial.
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3/2016, plantea medidas fiscalizadoras vinculadas exclusivamente con el tiempo de
trabajo, obviando las implicaciones en materia de igualdad de trato y no discriminacion.
Antes de proceder al andlisis de la funcién fiscalizadora, es conveniente citar dos
cuestiones. En primer lugar, tradicionalmente se ha planteado la mediacion -informal-
entre las partes en via administrativa, mediacion que ha adquirido mucha fuerza en
materia de reduccion de jornada y concrecion horaria, a partir del afio 2012, esto es, el
momento en que se produce la reforma laboral que introduce el término “diaria” en la
redaccion del articulo de la reduccién de jornada por cuidado de familiar o hijo a cargo,
siendo éste el derecho de conciliacion mas conocido y desarrollado legal vy

convencionalmente.

Esta mediacion informal -destinada a procurar que ambas partes se pongan de acuerdo
sobre el conflicto antes de llegar a juicio o a conciliacion judicial- plantea varios
inconvenientes: por un lado, el funcionario actuante debe tratar de equilibrar funciones
que en principio son contrapuestas: la funcion fiscalizadora y la de mediacion. Sin
embargo, deberia no utilizarse como amenaza, o al menos no de una forma demasiado
evidente, si lo que se pretende es conseguir que las partes lleguen a un acuerdo. Por otro
lado, hay materias en las que la mediacion no deberia ser una via de accion adecuada.
Hay materias en las que proponer que las partes lleguen a un acuerdo, que medien,
repugna el sentido ético. Asi sucede, por ejemplo, en materia de acoso sexual. En 1991
se elabord la Recomendacion 92/131/CEE de la Comision, de 27 de noviembre de 1991,
relativa a la proteccion de la dignidad de la mujer y del hombre en el trabajo, en donde
se incorpord (en el anexo) un codigo practico para combatir el acoso sexual, en donde se
prevé (punto 5 apartado B), la posibilidad de una resolucion informal, mediante
conversaciones entre las personas acosada y acosadora. Esto, sin embargo, tiene en
contra a sectores de la doctrina®® que consideran que no tiene l8gica proponer acuerdos
0 mediaciones informales en asuntos que pueden ser calificados como sancion
disciplinaria en el seno de la empresa y que, por ello, deberian someterse al régimen

disciplinario existente.

50 BODELON, E. y GALA, C. “Protocolos contra el acoso sexual y por razon de sexo en el ambito de las
empresas”, en AAVYV, coord. GIL RUIZ, J. M. “Acoso sexual y acoso por razon de sexo: actuacion de las
administraciones publicas y de las empresas”, Ed. Centro de estudios juridicos y formacién especializada
de la Generalitat de Catalunya, 2013, paginas 176 y 177.
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En materia de tiempo, sin embargo, la mediacion informal, el intento de acuerdo y
acercamiento de posturas, tiende a ser mas aceptado. No obstante, a mi juicio, sélo
deberia tratar de llegarse a un acuerdo cuando se compruebe que la conducta general de
la empresa en materia de tiempo de trabajo es adecuada y respetuosa con los tiempos
vitales del individuo. En caso contrario, cuando la conducta de la empresa es
inexistente, deficiente o directamente inadecuada en materia de ordenacién del tiempo -
y asi se ha comprobado al analizar sus instrumentos legales (o la falta de ellos), el hecho
mismo de intentar llegar a un acuerdo puede desautorizar mas aun el derecho que
ostenta la persona afectada. Si una empresa no adopta ninguna de las medidas a que le
autoriza la ley (o las adopta de forma deficiente o inadecuada) en materia de
distribucion y ordenacion del tiempo de trabajo, es muy posible que cree una situacion
propicia para que se den casos conflictivos en esta materia. Tratar de mediar en una
materia sobre la que ya ha habido un incumplimiento previo por parte de la empresa no

creo que se encuentre en el espiritu de la ley.

Por otro lado, si existe procedimiento judicial abierto, sea éste un procedimiento
ordinario, sobre derechos fundamentales o, especificamente, sobre derechos de
conciliacion de la vida familiar y laboral, deberia enviarse el informe de la Inspeccion
de Trabajo al 6rgano judicial en cuestion, se haya realizado una peticion formal o no.
No solo razones de oportunidad avalan esta afirmacién. La propia esencia de la
Administracion del Trabajo, de la Inspeccién en particular, impone un inicio e impulso
de oficio de la actuacion inspectora. Ademas, ya se ha indicado que se promueve la
colaboracion entre administraciones desde instancias internacionales (OIT), europeas 0
internas. Esta colaboracion no deberia sujetarse a peticiones formales de uno u otro
organo, deberia darse de oficio, por el simple hecho de haber detectado una situacion en

la que se llevaran a cabo actuaciones de diversos 6rganos judiciales y/o administrativos.

Una vez analizados todos los instrumentos legales indicados, se podrian tener datos
suficientes como para concluir si la ordenacion y distribucion del tiempo de trabajo en

la empresa es adecuada y, en su caso, para detectar si existe una relacion de causa efecto
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entre esa inadecuada ordenacion y distribucién del tiempo de trabajo y el caso concreto
que motive la actuacion inspectora. Surgen problemas en este momento: no solo
estamos hablando de una labor de investigacion particularmente costosa y larga, sino
que también es dificil determinar el tipo administrativo que procede aplicar. Una
ordenacion y distribucion adecuada del tiempo de trabajo es susceptible de generar
varias sanciones administrativas: en materia de relaciones laborales o en materia de
prevencion de riesgos laborales. Existe un solo hecho, la inadecuada ordenacion del
tiempo de trabajo, que es susceptible de dar lugar a varios incumplimientos legales. De
acuerdo con la normativa administrativa interna, en Espafia procede la imposicion de la
sanci6on de mayor cuantia®!, que seria, en este caso, la correspondiente a las
infracciones administrativas muy graves en materia de relaciones laborales

(discriminacion y/o acoso por razén de sexo).

Pero ademas, en coherencia con la postura que defiendo a lo largo de este trabajo, toda
ordenacion del tiempo de trabajo (y no solo la distribucion) es susceptible de afectar a la
conciliacion de esferas vitales o, dicho de modo correcto, la conciliacion de esferas
vitales debe ser tenida en cuenta como punto de partida de la ordenacion del tiempo de
trabajo, en la medida en que es aquella distribucion de tiempos vitales (tiempo de
cuidados, tiempo productivo, tiempo de descanso) de la que posteriormente se desgaja

el tiempo que sera empleado por la empresa.

Por ello, toda actuacion inspectora en materia de tiempo de trabajo y su distribucion
deberd ir dirigida a analizar el caso concreto que se plantea y, en segundo lugar, a
realizar todo el proceso de investigacion que se acaba de indicar en este capitulo con el
fin ultimo de probar la relacion causal entre el incumplimiento concreto en materia de
tiempo de trabajo y su distribucion que ha generado la actuacion inspectora y la
igualdad efectiva. Si se comprueba la existencia de incumplimiento en materia de
distribucion del tiempo de trabajo en relacion directa con la igualdad efectiva, el tipo
infractor sera el 8.12 de la LISOS (en caso de constatarse discriminacion -indirecta- por

531 Articulo 29.5 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico ~-BOE n.°
236, de 2 de octubre-: “Cuando de la comisidén de una infraccion derive necesariamente la comision de
otra u otras, se deberd imponer Unicamente la sancion correspondiente a la infraccion mas grave
cometida”.
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razon de sexo) o el 8.13bis de la LISOS (en caso de constatarse una conducta de acoso

discriminatorio por razon de sexo).

Si todo el proceso de investigacion anterior (realizado sobre la base de la aplicacion
combinada de las Instrucciones y Guias Técnicas de actuacion de la Inspeccion de
Trabajo) no permite concluir la existencia de incumplimientos en materia de igualdad ni
la relacion de causalidad entre posibles deficiencias en materia de igualdad (y
conciliacion) y el caso concreto de distribucion del tiempo de trabajo que ha generado la
actuacion inspectora, no procedera la aplicacion de los dos tipos infractores anteriores,
pero si de los tipos infractores que, en su caso, pudieran derivarse de los otros

incumplimientos detectados.

En resumen, las medidas derivadas de la actuacién inspectora en materia de distribucion

del tiempo de trabajo e igualdad efectiva quedarian del modo siguiente:

PRESUPUESTO INCUMPLIMIENTO RESULTADO
(PRECEPTO INFRINGIDO) | ACTUACIONES
Incumplimientos en tiempo de | Articulos 34 a 38 ET (y|7.5delaLISOS

trabajo desarrollo convencional)

Derechos de conciliacién Articulo 34.8y 376y 7ET 8.12 y 13.bis de la

LISOS

Falta medidas de igualdad

Articulo 45 LOI

7.10 de la LISOS

Incumplimiento medidas | Convenio Colectivo 0 norma | 7.10 de la LISOS
igualdad interna

Falta negociacion medidas de | Articulo 45 LOI en relacion | 7.7 de la LISOS
igualdad con 85.1 ET

Falta / incumplimiento en | Articulo 45 LOI 7.13 de la LISOS

Planes de Igualdad

(con excepcion de
8.17 LISOS)

Falta o incumplimiento del

Articulo 48 LOI

7.10 LISOS
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Protocolo

Falta evaluacion de riesgos / | Articulo 16.2.a) LPRL 12.1.b) LISOS

identificacion del riesgo

Falta planificacion de medidas | Articulo 16.2.b) LPRL 12.6 LISOS

frente a riesgos

Falta intervencion ante el | Articulo 14.2 LPRL 11.4 LISOS

riesgo detectado 12.16 LISOS
13.10 LISOS

Falta investigacion dafios a la | Articulo 16.3 LPRL 12.3 LISOS

salud

Falta proteccion trabajador/a | Articulo 25 LPRL 12.7 LISOS

especialmente sensible 13.4 LISOS

De acuerdo con lo que he defendido a lo largo de este trabajo, es posible que la
distribucion del tiempo se ubique en un derecho subjetivo de conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral, en cuyo caso la conexion serd directa con la igualdad
efectiva (gracias al desarrollo jurisprudencial y doctrinal). Sin embargo, es posible que
haya otras formas de distribucion del tiempo que no sean el resultado de un derecho
concreto de conciliacién de esferas vitales y que, como maximo, den lugar a un

incumplimiento en materia de tiempo de trabajo.

En los casos expuestos, deberda analizarse si el incumplimiento en materia de
distribucion del tiempo de trabajo estd vinculado o no con incumplimientos en las
medidas y planes de igualdad, protocolos o evaluaciones de riesgos psicosociales. Esto
permitiria concluir que no existe una infraccion genérica en materia de tiempo de
trabajo (tipificada en el articulo 7.5 de la LISOS) ni una infraccion especifica de las
enumeradas en este cuadro sino una conducta previa de la empresa que tiene una
manifestacion multiple: una infraccién en materia de distribucion del tiempo que afecta
a la igualdad efectiva en el ambito laboral. De este modo, la actuacion inspectora se
reconduciria a la infraccibn muy grave en materia de relaciones laborales de
discriminacion por razon de sexo del 8.12 de la LISOS (o en su caso, acoso por razon de
sexo del 8.13 bis de la LISOS).
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CONCLUSIONES.

A lo largo de este trabajo he pretendido aportar mi vision como Inspectora de Trabajo
en materia de tiempo de trabajo y su distribucion. En la practica diaria de mi trabajo he
detectado deficiencias legales, a nivel sustantivo y de procedimiento y he interiorizado
una realidad que, a pesar de ser evidente, en ocasiones resulta dificil de asumir. Esta
realidad es que el mercado de trabajo se ha erigido en nucleo de la vida de los seres
humanos, una vida cada vez més rapida y acelerada, que no permite reflexionar sobre el
hecho de que el tiempo de trabajo es tiempo que se extrae del tiempo vital del ser
humano y que esta operacion de extraccion estd regulada en el Estatuto de los
Trabajadores de forma neutra, sin apenas referencia alguna al otro tiempo (el de
cuidados) que también ha sido delimitado, aunque de forma pasiva, por el Derecho del

Trabajo.

Deberia elaborase una ley de tiempos, de la que dependiese toda la regulacion en
materia de tiempo de trabajo, en la linea de la Ley italiana n° 53 de 2000, de 8 de marzo.
En esta ley deberia recordarse que la normativa sobre tiempo se vincula con derechos
fundamentales muy variados (derecho a la igualdad y no discriminacion, derecho al
libre desarrollo de la personalidad, derecho a la proteccion de la salud y derecho a la
proteccién de la familia) y que todos estos derechos no pueden estancarse en areas

departamentales, como pudiera ser el Derecho del Trabajo, puesto que exceden a ellas.

La distribucion del tiempo de trabajo, en particular la elaboracién de horarios, no es
titularidad exclusiva de la empresa en cuanto ejercicio del poder de direccion. Son
varias las personas que ejercen titularidad sobre el tiempo de trabajo y que, por ello,
deberian tener voz y voto para su distribucion. Esto deberia especificarse a nivel legal
(ET) y desarrollarse debidamente en la negociacion colectiva en condiciones acordes
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con el Acuerdo para el empleo y la negociacién colectiva®®?, en donde se recuerda que
la flexibilidad (en materia de tiempo de trabajo) tiene un doble objetivo: el interés
empresarial, pero también la proteccion del derecho genérico de las personas

trabajadoras a conciliar esferas vitales.

Es necesario garantizar un control de calidad de los Convenios Colectivos adecuado que
no diera por valido ningan Convenio Colectivo que no desarrollara de forma concreta y
especifica esta titularidad conjunta, de acuerdo con los apartados 5 y 6 del articulo 90
del ET. Este control previo de los Convenios Colectivos puede ser complementado con
un control a posteriori de los mismos, llevado a cabo por la Inspeccién de Trabajo, en
los términos establecidos en la pagina 5 de la Instruccion 3/2011, sobre actuaciones de
la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social para la vigilancia en las empresas de la
igualdad efectiva entre mujeres y hombres, elaborada por la Direccion General de la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.

El hecho de que un Convenio Colectivo no regule expresamente la titularidad conjunta
en la distribucién del tiempo de trabajo, no autoriza a la empresa a asumir en exclusiva
la titularidad sobre esta distribucion del tiempo, por lo que deberian intervenir los
representantes legales de los trabajadores y en su defecto, los propios trabajadores
asesorados por sindicatos, si asi lo consideran o establecerse los mecanismos legales
que permitan garantizar el respeto a la titularidad conjunta. Y a esto puede ayudar la
labor de investigacion de la Inspeccion de Trabajo, dirigida a determinar qué derechos
se pueden ver lesionados ante una politica organizativa empresarial concreta en materia

de distribucion del tiempo de trabajo.

La normativa reguladora del tiempo de trabajo debiera ser modificada, a fin de
incorporar el gender mainstreaming, la perspectiva de género, a la regulacion estatutaria

y al desarrollo convencional. De este modo se evitaria la inercia legal (y no solo) que se

532 Resolucién de 15 de junio de 2015, de la Direccién General de Empleo, por la que se registra y publica
el 11l Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva 2015, 2016 y 2017 —BOE n.° 147, de 20 de
junio-.
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genera en materia de tiempo de trabajo y su distribucion. Pero también debe modificarse
el redactado de tipos infractores que aplica la Inspeccion de Trabajo, en particular la
redaccion de los tipos infractores en materia de tiempo de trabajo de la LISOS. No es
real la separacion entre tiempo y géenero y el hecho de que se den tipificaciones estancas
contribuye a dificultar la proteccion de la igualdad efectiva. En particular, deberia
hacerse un andlisis exhaustivo de la proporcionalidad de las sanciones graves en materia
de relaciones laborales y, particularmente, en materia de tiempo de trabajo. Podria
realizarse un anélisis de los casos concretos que, en materia de tiempo de trabajo —en
cuanto infraccion grave en materia de relaciones laborales- han sido objeto de
fiscalizacion por parte de la Inspeccion de Trabajo, dentro de un periodo de referencia
de dos afios®* analizando tanto las sanciones impuestas en materia de tiempo como el

beneficio obtenido en la empresa como consecuencia del incumplimiento.

Pero para fiscalizar debidamente la distribucion del tiempo de trabajo en conexion
directa con la igualdad efectiva es necesario tener en cuenta que son muchos los
elementos que afectan a esta actuaciéon inspectora. En primer lugar, el modelo de
inspeccion por el que opta un determinado Estado determina el modo en que la labor
inspectora se desarrollard y el enfoque del tiempo de trabajo y su distribucién: como
riesgo psicosocial, en un modelo especialista 0 como derecho laboral en conexion con

los riesgos laborales de naturaleza psicosocial en un modelo generalista.

Ademas, la elaboracion de Criterios Técnicos e Instrucciones facilita la labor inspectora
en casos complejos, al proponer modos genéricos de actuacion y gestion de las visitas,
entrevistas o comparecencias en sede inspectora, entre otras cuestiones. Esto sucede en
la Instruccion 3/2016, dirigida al control del tiempo de trabajo y, en particular, de las
horas extraordinarias pero perfectamente aplicable en materia de distribucién del tiempo
de trabajo e igualdad efectiva, siempre que se aplique de forma coordinada con la
Instruccion 3/2011, sobre actuaciones de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
para la vigilancia en las empresas de la igualdad efectiva entre mujeres y hombres, de la

Direccion General de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social y la Guia de

3 En los términos propuestos por la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 9 de
febrero de 1999 Seymour-Smith vs Laura Pérez que requiere usar un parametro temporal relevante.
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actuacion inspectora en factores psicosociales de la Direccion General de la Inspeccion

de Trabajo y Seguridad Social.

Siguiendo las previsiones de la Instruccion 3/2011, la Inspeccion de Trabajo debe contar
con miembros especializados en materia de discriminacion por razon de sexo,
Instruccion ampliamente citada en este trabajo. Esta especializacion debe tratarse con
cuidado, puesto que la distribucion del tiempo es una cuestion de fiscalizacion cotidiana
por parte de la Inspeccién de Trabajo, tanto por funcionarios especializados como no
especializados de acuerdo con la Instruccion 3/2011. Por ello, propongo que la
colaboracion que prevé la OIT entre 6rganos administrativos se traslade a una esfera
interna y que los funcionarios actuantes, tanto los especializados como los que no lo
estan, colaboren entre si de manera que todas las actuaciones inspectoras mantengan un
criterio uniforme de actuacién. Para esto se debe contar con una formacion sélida y
transversal en materia de distribucion del tiempo de trabajo e igualdad efectiva para
todos los funcionarios (de tipo técnico) integrantes de la Inspeccién de Trabajo. La
formacion en Espafia es una formacion soélida, pero no se garantiza una formacién
completa en materia de distribucion del tiempo de trabajo, en conexion permanente con

la igualdad efectiva.

En Espafia, a pesar de contar con personal particularmente formado, este personal es
insuficiente, pues no llega a los ratios propuestos por la OIT para paises
industrializados, algo que afecta a toda la actuacion inspectora, pero particularmente a
las actuaciones especializadas, como en materia de discriminacion por razén de sexo /
género. Ademés, esta formacion, aunque reforzada, sigue la inercia legal y apenas
existen cursos concretos en materia de tiempo de trabajo y su ordenacién. Por otro lado,
la cooperacidn entre organismos administrativos y judiciales existe y es potencialmente
posible ampliarla, algo que se conseguiria mediante una actuacién coordinada entre las
diversas entidades administrativas y judiciales. Particularmente importante es la
cooperacion entre Inspeccion de Trabajo y oOrganos judiciales en el procedimiento
judicial de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral, en donde la Inspeccién de
Trabajo podria contribuir a determinar los motivos por los que se ha producido la

discrepancia entre empresa y persona trabajadora.
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Las funciones de la Inspeccion de Trabajo en materia de distribucion del tiempo de
trabajo e igualdad efectiva plantean la dificultad aparente de entrar a fiscalizar el tiempo
de trabajo y su distribucién, en la medida en que se suele entender que se habla de
distribucion horaria y de poder de direccion de la empresa. La legislacion estatal (y
comunitaria) en materia de tiempo de trabajo y su distribucion es ciega al género, lo que
favorece toda una escalada de comportamientos igualmente afectados por tal gender
blindness que, en particular en materia de fiscalizacion inspectora del tiempo de trabajo
e igualdad efectiva permite una actuacion inspectora estanca que no parte de la
conexion permanente entre la distribucién del tiempo de trabajo y la igualdad efectiva,
en ejecucion directa de una legislacion estanca (LISOS) que tipifica separadamente el

tiempo y su distribucion de la discriminacién (o el acoso) por razén de sexo, entre otros.

Por otro lado, existen una serie de inconvenientes legales que dificultan o impiden que
todos los colectivos se vean protegidos al mismo nivel. Llama particularmente la
atencion las prestaciones en el seno del hogar familiar, esto es, los trabajos de cuidado
remunerados y reconocidos por el ordenamiento juridico y todas las dificultades que
conlleva su fiscalizacién, comenzando por el hecho de que estas prestaciones solo
podran ser fiscalizables si el titular del hogar familiar autoriza a ello (o lo que es lo
mismo, la persona cuya actuacion como empleador sera fiscalizada por la Inspeccién de
Trabajo). Los trabajadores autdbnomos y los funcionarios también veran dificultada la
fiscalizacion de sus derechos laborales, por motivos muy diversos: la pretendida
autorregulacion de los trabajadores autonomos sobre la distribucion de su tiempo de
trabajo y la exclusion legal de los funcionarios de la aplicacion del Estatuto de los
Trabajadores. En el caso de los funcionarios, esta exclusion puede ser corregida a través
del estudio del tiempo de trabajo y su distribucion en cuanto riesgo laboral de naturaleza

psicosocial.

A pesar de las dificultades detectadas, a pesar de la deficiente regulacion, es posible hoy
en dia una fiscalizacion real en materia de distribucion del tiempo de trabajo e igualdad

efectiva, como defiendo a lo largo de todo el trabajo, si bien es cierto que esta
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fiscalizacion es costosa y exige realizar un trabajo complejo y lento. Y esta posibilidad,
desarrollada en el dltimo punto de este trabajo, tiene utilidad por un motivo muy
especifico que va més alla de la resolucion del caso concreto o de la sancion —
proporcional o no- a las empresas que incumplan la normativa. Este motivo va mas alla
de la funcidén de asistencia técnica que desde el nacimiento mismo de la Inspeccién de
Trabajo ha ido unida a la funcién fiscalizadora y conecta con el intervencionismo estatal
dirigido a garantizar la igualdad efectiva en el orden publico laboral, con la finalidad de
ayudar a compensar los desequilibrios entre las partes en las relaciones socio-

laborales®,

La Inspeccion de Trabajo puede ayudar a iniciar el movimiento social y de un modo
particularmente reforzado, puesto que es un cuerpo administrativo formado por
funcionarios de alto nivel cuyos hechos constatados ostentan presuncion de certeza. Las
politicas laborales de cada gobierno dan lugar a iniciativas legales, las leyes se aplican
en el ambito laboral y a ellas estdn sometidas empresas y trabajadores, sea cual sea el
beneficiario de las mismas. Pero la realidad social y laboral a veces se somete a las
leyes que la regulan y otras veces no, sobre todo cuando existe una clara separacion
entre las demandas cotidianas de las personas trabajadoras y los derechos que son
reconocidos en las normas. Y a este cambio puede ayudar la practica cotidiana de la

Inspeccion de Trabajo.

54 ESPUNY TOMAS, M.J. , PAZ TORRES, O. “La Inspeccion de Trabajo 1906-2006”, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2008, pagina 24.
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