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ANALISIS DE LOS EFECTOS DELAUMENTO
DEL SALARIO MINIMO EN ESPANA EN 2019*

SANTOS MIGUEL RUESGA BENITO
Catedratico de Economia Aplicada
Universidad Autonoma de Madrid
JAVIER BAQUERO PEREZ
Investigador

EXTRACTO Palabras Clave: Politica econémica, salario minimo, empleo y
desigualdad econdomica

Desde la puesta en marcha en varios paises desarrollados del Salario Minimo Garantizado (SMG)
esta institucion ha sido foco de continua controversia académica entre los economistas, en el am-
bito del sempiterno debate “eficiencia” versus “equidad”.

Este articulo revisa de forma somera los perfiles del debate tedrico sobre los efectos del salario
minimo sobre el empleo y otras variables macroecondmicas para introducirse en la literatura em-
pirica llevada a cabo con tal objetivo. Los estudios empiricos se han caracterizado mas por su am-
bigiliedad que por arrojar resultados concluyentes que concuerden con las predicciones realizadas
a partir de la teoria econdmica convencional. No es de extrafiar, por tanto, que diversas politicas
laborales desplacen ahora el foco de su atencion hacia el aumento del SMG con el fin de reducir
las crecientes desigualdades en la distribucion de ingresos y disminuir, a su vez, los niveles de
pobreza alcanzados.

Esto es lo que ha ocurrido en Espafia recientemente. El Real Decreto 1462/2018 ha legislado
una subida del SMG del 22 por ciento para situarlo en un nivel de 900 euros mensuales en el afo
2019. En este articulo se realizan varias reflexiones en torno a tal medida y sus posibles efectos
laborales y economicos, al calor de las reflexiones teoricas y empiricas presentadas en los parrafos
precedentes.

ABSTRACT Key Words: Economic policy, minimum wage, employment and
economic inequality

This article briefly reviews the profiles of the theoretical debate on the effects of the Guaranteed
Minimum Wage (GMS) on employment and other macroeconomic variables to be introduced into
the empirical literature carried out for this purpose. Empirical studies have been characterized
more by their ambiguity than by yielding conclusive results that are consistent with predictions
made from conventional economic theory. Unsurprisingly, it is not surprising, that various labour
policies are now shifting the focus of their attention to increasing GMS in order to reduce growing
income distribution inequalities and, in turn, reduce the poverty levels achieved.

This is what has happened in Spain recently. Royal Decree 1462/2018 has legislated an increase in
the GMS of 22 per cent. This article makes a number of reflections on this measure and its possible
economic and economic effects, in the heat of the theoretical and empirical reflections presented
in the preceding paragraphs.

* Una version previa, que indaga sobre los aspectos generales del impacto econdmico del SMG,
se publico en Ruesga Benito, S. M.; Gonzalez Laxe, F. 1. y Picatoste Novo, J. M. (2017). Este trabajo
recoge las principales conclusiones analiticas alli realizadas como punto de partida del estudio aqui
realizado.
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1. INTRODUCCION

El Real Decreto 1462/2018, de 21 de diciembre, fijaba el salario minimo ga-
rantizado en Espafia, para 2019, en novecientos euros (por catorce pagas, 12.600€
anuales). Con ello se trataba de actualizar este instrumento de politicas de rentas,
que durante lustros habia venido reduciendo su importancia relativa (crecimiento
reales negativos), particularmente en el periodo de la Gran Recesion (2009-2014).

De hecho, en Espafia, desde su instauracion legal el SMG ha mostrado creci-
mientos reales muy reducidos, cuando no negativos, con excepcién de los episodios
acaecidos en 2003, 2007 y 2019.

Y, sin embargo, es una constante en el &mbito del debate publico que cua-
lesquiera que sea el nivel de revalorizacién positiva (en términos reales) que se
aplica al valor del salario minimo éste se active. Usualmente, destacados dmbitos
econdmicos institucionales, siguiendo el discurso convencional de la economia
neocldsica, se lanzan a disefiar negros augurios sobre el empleo y la economia
nacional como consecuencia de tales revalorizaciones. Asi, por ejemplo, podemos
encontrar numerosas referencias del Banco de Espafia que avisan de los efectos
negativos que acarrea el salario minimo sobre la competencia y la creacion de
empleo en la economia espafiola’. Como veremos el analisis empirico de muchas
de estas estimaciones esta sujeto a fuertes condicionantes ideologicos, y sus re-
sultados tienen escasa verosimilitud cuando los datos estadisticos “a posteriori”
estan disponibles.

En este trabajo, tras unas consideraciones preliminares sobre el debate en torno
al SMG, hacemos un repaso, en primer lugar, a los dictados de diversos enfoques
teoricos que analizan esta institucion laboral; en segundo término, se analizan
los resultados obtenidos por la literatura empirica, seleccionada en el contexto
internacional y finalmente se realizan algunas valoraciones y conjeturas racionales
sobre la situacion espafiola mas reciente, en la materia.

! Por ejemplo, ellos muestran una elasticidad media en torno -0.1, para la relacion porcentual
entre salario minimo y empleo (Brown, Gilroy y Kohen, 1982).

TEMAS LABORALES niim. 148/2019. Pags. 13-40
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2. CONSIDERACIONES PRELIMINARES. EL. DEBATE SOBRE EL SA-
LARIO MINIMO

Durante los afios de las Gran Recesion (2008-2014) se produjeron cambios
significativos en el avance de las desigualdades socioecondmicas en gran parte
de los paises desarrollados. Estos efectos hicieron que el debate sobre el salario
minimo tomase un mayor interés. En los paises donde no existia esta medida se
discutia sobre su implementacion, mientras que, en los paises donde ya existia se
revisaba su cuantia con el fin de que la poblacion asalariada contase con un nivel
de ingresos suficiente, valorando los efectos subyacentes sobre el beneficio social
que ello conllevaba en la mayoria de los casos.

En la mayoria de paises de la Union Europea, y en algunos paises de la OCDE
se fue reactivando un debate econdmico, que cuenta con una larga trayectoria
y, cuyo inicio se remonta al primer tercio del siglo XX, con la implementacion,
bajo distintas féormulas, del salario minimo en paises, como Estados Unidos, en el
contexto de la Gran Depresion (1929), coyuntura con perfiles muy similares a los
que ha mostrado la reciente Gran Recesion. Dentro de esta discusion académica
encontramos distintas posiciones teoricas, asi como un vasto niimero de trabajos
empiricos que han intentado determinar los efectos causados por esta medida
dentro del mercado laboral —y por extension en el conjunto de la economia- , tanto
desde visiones micro como macroecondomicas?.

Dentro de esta linea de investigacion, el contexto economico tiene una fuerte
incidencia sobre los resultados obtenidos en los analisis empiricos. Hay un gran
nimero de condiciones intrinsecas del sistema econémico que tendran una im-
portante influencia y que se deberian tener en cuenta en los analisis si se quiere
interpretar correctamente los resultados obtenidos.

Esta fuerte influencia del contexto econémico condiciona los resultados mas alla
de la metodologia utilizada o enfoque teérico considerado. La presencia de grandes
disparidades seran capitales de cara a los efectos provocados por la implementacion
o subida del salario minimo. La presencia de competitividad en el mercado de bie-
nes y servicios o, el grado de intensidad monopsénica del mercado de trabajo, son
condiciones que determinaran si los efectos del SMG avanzan en un sentido, u otro,
en términos de empleo, nivel de precio o, incluso, de la competitividad empresarial.

También sera relevante evaluar de forma correcta la direccion y la significa-
tividad de los efectos del salario minimo, considerando sus cambios en relacion

% Parafraseando una antigua broma, si solo hubiese dos economistas en el mundo estarian en
desacuerdo sobre el salario minimo ;Crea o destruye empleos? Es una pregunta valida, pero la res-
puesta depende de a quién preguntes. Los que se oponen al salario minimo argumentan que aumenta
los costes laborales, llevando a las empresas a recortar empleos. Esto suena razonable. Los defensores
del salario minimo argumentan que dando a los trabajadores un mayor ingreso disponible reintroduce
dinero en la economia, lo que crea nuevos empleos. Esto tiene sentido también. Entonces, ;Cual es la
respuesta?” Mejeur (2014:14).
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con la dindmica general de los salarios en la economia en cuestion (ratio sobre el
salario medio o sobre la mediana) y el alcance de los asalariados vinculados a el
nivel salarial del SMG.

Todo lo citado en los parrafos anteriores debe ser entendido en relacion a la
diversidad econdémica y de las instituciones laborales que amparan las politicas que
impulsan la subida o implantacion del salario minimo. Estas medidas se desarrollan
en un marco laboral especifico, que contara con un grado concreto de rigidez o
flexibilidad, que determinara el grado de accion y reaccion de los agentes econo-
micos frente a cambios con respecto al salario minimo (en materia de aumento de
la productividad, por ejemplo). Especial importancia tendran las caracteristicas del
mercado de trabajo que determinaran la elasticidad, tanto de la oferta como de la
demanda, las cuales influenciaran en la concrecion de los efectos de las politicas
sobre salario minimo, tanto en escenarios de mercado competitivo, monopsonicos,
u otro tipo de mercados con informacidn asimétrica.

A este respecto, es importante considerar cual es la fundamentacion teoérica
preeminente en las publicaciones cientificas (acordes con las preferencias edi-
toriales de la revista en cuestion) o, los aspectos metodologicos, que decantaran
de un forma decisiva los resultados obtenidos a través del analisis empirico. Por
ejemplo, la lejania, tanto cultural como econdmica o geografica, de los paises que
se comparan en estudios que utilizan datos de panel.

Cabe enfatizar en la existencia de un extensa literatura, tanto tedrica como
empirica, sobre los efectos de las politicas de salario minimo sobre el empleo y
su evolucion. Sin embargo, no encontramos tal cantidad de trabajos cuando ha-
blamos de la relacion de esta legislacion sobres otras variables econdmicas, como
los precios, la productividad y/o la desigualdad en la distribucién del ingreso, o
sobre variables sociales, como la escolarizacion o las tasas de pobreza, entre otras.

3. UNA SINTESIS DEL DEBATE TEORICO

El debate en el plano tedrico sobre los efectos de un incremento del SMG en el
empleo comenzd en los afnos cuarenta del pasado siglo®. Dentro de esta discusion,
y siempre bajo el supuesto de la existencia de mercados laborales competitivos,
existe un aparente consenso que defiende que un incremento en el SMG afectara
de forma negativa al empleo*. De la misma forma, bajo esta vision neoclasica, se
interpreta el SMG como una rigidez institucional que provoca desempleo e impide
la actuacion de la “mano invisible Smithiana”.

3 Ver, por ejemplo, Lester, (1946); Pigou, (1920); Stigler (1946).

4 Sin ser demasiado exhaustivo, se pueden consultar analisis en esta linea interpretativa, en:
Abowd, Kramarz y Margolis (2000), Baker, Benjamin y Stanger (1999), Bazen y Skourias (1997); Bur-
khauser, Couch y Wittenburg (2000); Currie y Fallick (1996), Deere, Murphy y Welch (1995), Deere,
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La aproximacion neoclasica se basa en la asunciéon de un mercado laboral
perfectamente competitivo, el cual es un supuesto muy cuestionable. Bajo esta
hipotesis, cuando el salario minimo excede el de equilibrio, se producira un efecto
sustitucion por parte de los empresarios, que reduciran la contratacion de trabajo e
invertiran mas en recursos de capital, que seran mas baratos en términos relativos’
(si suponemos que ambos factores de produccion son perfectamente intercambia-
bles). Esta rama principal de la economia ha intentado hallar la significatividad
empirica de su predicamento teérico (Brown, 1999 Freeman, 1994 y Freeman
1996), sin embargo, tras los numerosos estudios empiricos que se han realizado,
no se han encontrado resultados concluyentes que avalen de forma categorica este
efecto negativo del salario minimo sobre el empleo.

Al estudiar la realidad, aparecen diversos factores, como la baja movilidad
geografica de la oferta de trabajo, o la diferencia de poder a la hora de negociar
los salarios, condiciones que van en contra de la idea de competitividad perfecta
esgrimida por los neoclésicos. Por otro lado, lo que observamos son mercados
cuyos participantes no cuentan con los mismos niveles de informacion. En el caso
de encontrarnos con un mercado naciente con niveles bajos de competitividad,
un incremento del salario minimo rompera la demanda monopsénica, mejoran-
do la circulacion de informacion, las expectativas de los actores implicados y la
eficiencia del mercado de trabajo. Por ello, en este contexto y, especialmente en
condiciones monopsonicas (Banco de Espafia, 2005), los efectos del SMG seran
ambiguos, si no contrarios a la teoria neoclasica.

Bajo el enfoque de los “salarios de eficiencia”, dentro de la corriente neocla-
sica, los empleadores, en un contexto de competencia imperfecta, pueden fijar
salarios por encima del equilibrio de mercado con el fin de mejorar la productividad
a la vez que se reduce el absentismo y la rotacion laboral. Y, bajo esta perspectiva,
mas allé de cierto nivel, una subida del salario minimo también puede tener efec-
tos negativos en el empleo. Para Rebitzer y Taylor (1995), una subida del SMG
puede incrementar el empleo en el corto plazo, pero, en el largo plazo, el nivel de
beneficio disminuira, provocando cambios en los precios y en el numero de firmas
que operan en el mercado (OECD, 1998: 43).

Murphy y Welch (1996), Kim y Taylor (1995), Meyer y Wise (1983a), Meyer y Wise (1983b), Neumark
y Wascher (1992), Neumark y Wascher (2000), Neumark y Wascher (2003), y Orazem y Mattila (2002).

> “La ley del salario minimo se describe de forma mas adecuada como una ley segun la cual los
empleadores deben discriminar en contra de la gente que tiene poca cualificacion. Eso es lo que dice
la ley. La ley dice que si hay un hombre tiene un nivel de cualificacion que justificaria un sueldo de
5% 0 63 por hora (ajustado a dia de hoy), tu no debes darle empleo, es ilegal, porque si tu le contratas,
le debes pagar 9$ por hora (Cual es el resultado? Contratarle es contratar por caridad. No hay nada
malo en la caridad. Pero la mayoria de los empleadores no estan en condiciones de practicar este tipo
de caridad. Por esto, las consecuencias de las leyes de salario minimo han sido absolutamente malas.
Hemos incrementado el desempleo y la pobreza” (Milton Friedman, tomado de http://blog.1worldon-
line.com/milton-friedman-minimum-wage-myths/, visitado el 11/11/2016).
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Alternativamente, los enfoques del desarrollo endégeno y del capital humano
fijan su atencion en el incremento de los incentivos para formarse que supone el
SMG dentro del grupo de los trabajadores de baja productividad. Esto conllevara
un aumento de la productividad y consecuentemente del crecimiento, lo que hara
que crezca el empleo. Por esta razon, cambios a la alza del salario minimo no
tendran efectos negativos sobre el empleo (Cubitt y Hargreaves-Heap, 1999), e
incluso, una legislacion a la baja puede socavar el crecimiento (Cahuc y Michel,
1996). Este aumento de la productividad no solo vendra por la iniciativa de los
trabajadores, sino que, los empleadores también tendran incentivos a incrementar
su oferta formativa (Acemoglu y Pischke, 1998; OECD 1998: 44).

La subida del salario minimo también puede afectar al empleo a través de su
impacto sobre la busqueda de trabajo, el nivel de salarios aceptados y la probabi-
lidad de ofertar un puesto de trabajo. Swinnerton (1996), a través de un modelo
de equilibrio en la busqueda, muestra que, el aumento de la productividad media
ligada a incrementos en el SMG, puede aumentar el bienestar incluso en el caso
de que provocara efectos negativos sobre el empleo.

Considerando la segmentacion del mercado de trabajo (enfoques institucio-
nalistas) y la incidencia que tendra el salario minimo atendiendo a esta fragmen-
tacion® del mercado laboral se llega a conclusiones distantes de algunas de las
anteriores. Dependiendo del tamafio de los segmentos a los que afecte la legislacion
sobre el SMG@, el grado de informalidad de los mismos, y la posicion de su oferta
productiva en la cadena de valor, el impacto sobre el empleo sera significativo, o
no. Ademas, se pueden producir movimientos de trabajo entre segmentos, que no
afectaran al volumen total de empleo, aunque si a su calidad.

E incluso, en el marco de la segmentacion del mercado, se puede mantener la
hipotesis del poder de monopsonio de los empresarios en su respectivo mercado
laboral’, y, ““en consecuencia tienen la capacidad de mantener los salarios (es decir
el precio del trabajo) en un nivel por debajo de su contribucion a la productividad”
(OIT, 2013:99), lo que puede introducir incentivos los empresarios para expandir
la produccién y el empleo (el denominado “efecto monopsonio”) (Ibidem:100).

En base al marco tedrico expuesto, los argumentos utilizados en los debates
actuales, tanto en una direccion o en la otra, no han cambiado sustancialmente en
casi un siglo.

A efectos empiricos, convendria contar con una valoracion global de los efec-
tos de un cambio en el nivel del SMG, que considerara también los efectos sobre

¢ Ruesga et al (2014: 85-126) muestran una detallada e ilustrada explicacion sobre como funciona
el mercado de trabajo sobre la base a esta aproximacion tedrica.

7 Lo que podria ocurrir, segun la OIT (2013:99), por ejemplo en mercados loclaes de comercio
minorista o de enfermeria. Este estudio sefiala también que “a nivel agregado, la aplicacion de salarios
minimos puede llevar a que las empresas mas productivas reemplacen a las menos productivas, y a
que las empresas supervivientes sean mas eficientes. Estos mecanismos pueden llevar a aumentar la
productividad general de toda la economia” (Ibidem:105).
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otras vertientes del sistema econdmico, en las finanzas publicas, en los salarios en
general, en la productividad laboral, etc. que nos podria ofrecer un balance mas
equilibrado de una decision de politica econdémica que altere dicho nivel.

4. ANALISIS EMPIRICO DE LOS EFECTOS DEL SALARIO MiNIMO

Con el fin de situarnos dentro del amplio espectro de analisis empiricos lle-
vados a cabo sobre el impacto de la legislacion del salario minimo sobre distintos
aspectos de la economia, los cuadros 1 y 2 resumen los argumentos a favor y en
contra de llevar a cabo un cambio en la politica del salario minimo (creacion,
aumento, etc.)

Cuadro 1:
Razones a favor de la implantacion del salario minimo (o aumento del mismo)

v Implantacion de un suelo salarial que evita abusos por parte de las
empresas.

Expande los efectos del salario en los trabajadores, sobre salaries
minimos.

Mejora en la cohesion social con un crecimiento estable y sostenible
Beneficios sociales a traves del crecimiento del ingreso de grupos
sociales marginales.

Reemplazo de puestos no cualificados por cualificados
Disminucion de la rotacion laboral y los costes de busqueda
Disminucion de la brecha salarial

Aumento de la productividad

Impulsa la eficiencia del negocio

SSSSS SsSs S

Fuente: Elaboracion propia a partir de diversas fuentes citadas en la bibliografia.

En esta perspectiva, los argumentos mas citados, de acuerdo con Mejeur (2014:
14), a favor de la legislacion del salario minimo, concretamente sobre su aumento,
entre otros, pueden ser:

v Sitiia mas dinero en el bolsillo de los trabajadores con bajos ingresos.

v Reduce la brecha entre los sueldos mas altos y los mas bajos, disminuyendo
la desigualdad, tanto dentro de la empresa como en la economia en general.

v Introduce mas dinero a la economia; en tanto que los trabajadores de ba-
jos ingresos tienen mayor predisposicion al gasto, en contraposicion a los
trabajadores mejor remunerados, que tienen mayor tendencia al ahorro.
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v Reduce la movilidad entre los trabajadores con salarios bajos, que pueden
tener un efecto empresarial positivo en la medida que, una mayor movilidad
aumenta los costes de formacion y reduce la productividad.

Cuadro 2:
Razones en contra de la implantacion del salario minimo (o aumento del mismo)

v Pérdida de empleos (a nivel de empresa y macroeconomico)

v Alteraciones en los precios relativos segun la cualificacion del trabajo

v Algunos trabajos intensivos en trabajo o con baja cualificacion pasa-
ran al mercado informal.

v Pérdida de competitividad entre empresas.

v' Mayor inflacion por la traslacion de la subida de costes a los precios

Fuente: Elaboracion propia a partir de diversas fuentes citadas en la bibliografia.

En contrapartida, los argumentos en contra de la implantacion o el aumento
del salario minimo son (Mejeur, 2014: 15):

v Reduce el empleo. Los costes laborales son una parte sustancial del pre-
supuesto de gran parte de las empresas, lo que lleva a los empresarios a
reducir los empleos o las horas de trabajo para mantener su produccion y
su beneficio. Esto puede llevar a una disminucion de los ingresos de los
trabajadores con menor remuneracion.

v/ Hay maneras mejores de abordar los problemas de pobreza, como transfe-
rencias para personas con bajos ingresos, o politicas fiscales que favorezcan
el desarrollo de los bienes y el ahorro de las familias con bajos ingresos.

v Elincremento en los costes laborales puede transferirse a los consumidores
a través de los precios. Los altos precios pueden disminuir a demanda y
llevar a efectos depresivos en la economia.

v El incremento de los costes laborales hara que disminuyan los beneficios
empresariales, lo que supondra que los empresarios tengan menos recursos
monetarios para invertir en sus empresas con el fin de crear nuevos empleos
y expandir su negocio.

Las contribuciones empiricas al discurso neocldsico son mas modestas que lo
que se deduciria de la abundante literatura tedrica en la que se ampara el mismo,

en numero y en significacion de sus resultados®, incluso dentro de los sectores

8 Por ejemplo, ellos muestran una elasticidad media en torno -0.1, para la relacion porcentual
entre salario minimo y empleo (Brown, Gilroy y Kohen, 1982).
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con bajos salarios. El tema mas recurrente es el analisis de la relacion entre el
salario minimo y el empleo. Por ejemplo, Machin, Manning and Rahman (2003)
encuentran un efecto negativo en la introduccion del salario minimo en Reino
Unido. Sin embargo, este efecto es muy pequefio, incluso considerando que un
tercio del sector analizado, el servicio doméstico, tenian previamente un salario
por debajo del minimo establecido. Esta idea clasica, que ha sido rebatida por
abundante literatura empirica, encuentran evidencia de efectos sobre el empleo
derivados del crecimiento del salario minimo no significativos o incluso positivos,
en circunstancias concretas’.

El sentido y la cuantia del efecto del crecimiento del salario minimo no sera,
por tanto, unidireccional. Estos variaran en funcion de tres variables que, en gene-
ral, pueden anular sus efectos entre si hasta llegar a un efecto cero: la elasticidad
de la demanda de trabajo en el sector donde tiene influencia el salario minimo,
la elasticidad de la demanda de trabajo en el sector donde no tiene influencia y el
nivel de crecimiento de este salario minimo (Fields, 1994). Dado esto, podria ser
que en los puestos menos pagados y cualificados, un incremento del salario minimo
tuviera pequeios efectos en el empleo.

Bajo esta vision, Joliet (2015) apunta: “He recogido 138 articulos empiricos
que abordan el tema del salario minimo y su impacto en el empleo. Estos estudios
van desde 1957 a 2011 y comprueban los efectos en mas de 21 paises. Mi revi-
sion bibliografica encontrd que el 64% de las investigaciones en este periodo de
tiempo muestran efectos negativos sobre el empleo, en el 19% no hallaron efecto
significativo, 5% registran efectos en ambos sentidos, y el 5% encontré efectos
positivos. Cuando se reduce el periodo de tiempo al intervalo 1992-2011, el 52%
de los estudios encuentran efectos negativos en el empleo, en el 25%, ningiin
efecto, en el 12%, efectos en ambas direcciones y, por tltimo, en el 7% hallaron
efectos positivos. Esta revision nos da una vision sobre si la teoria de los mercados
competitivos es correcta o, en contrapartida, lo es la teoria monopsoénica. Lo que
observamos es que la gran mayoria de las investigaciones apoya la teoria de los
mercados competitivos o la idea de que la FLSA no esta bien estructurada. Afor-
tunadamente, los trabajadores con un salario minimo constituyen una proporcion
muy pequeiia de la fuerza total de trabajo. Debido a esto, los efectos negativos
globales no son muy grandes (sic)”

° En esta perspectiva, con matices entre sus conclusiones, se pueden consultar una larga lista de
conclusiones, entre ellas: Azam (1992), Bell (1997), Bernstein y Schmitt (1998), Bhaskar y To (1999),
Boadway y Cuff (2001), Bruno y Cazes (1997), Card (1992a), Card y Krueger (1994), Card y Krueger
(1995), Card (1992b), Dickens, Machin y Manning, (1999), Hyslop y Stillman (2004), Islam y Nazara
(2000), Jones (1987), Katz y Krueger (1992), Klerman (1992), Lemos (2003), Lemos (2004a y b),
Machin y Manning (1997), Machin y Manning (1994), Machin y Manning (1996), Manning (1995),
Shepherd (2000), Stewart (2001) y Wellington (1991). Algunos de los trabajos mas destacados en
este campo, llevan a cabo analisis empiricos, comienzan al principio de la decada de los noventa del
siglo pasado en respuesta a los postulados dominantes de la corriente a neocléasica destacando Card,
Krueger y Katz.
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Si realmente el crecimiento del salario minimo tiene efectos imperceptibles
sobre el empleo, un crecimiento reducido de los costes laborales implica que, en un
modelo de equilibrio general, tendra que ser pagado por los empresarios, a través
de los beneficios marginales (Card y Krueger, 1995), o por los consumidores a
través de la subida de precios a la que se enfrentan (Aaronson, 1997; MacDonald
y Aaronson, 2000; L’Horty y Raults, 2004; Katz y Krueger, 1992; Lemos, 2004a).
Sin embargo, la poca literatura existente sobre estos topicos muestran que ambos
efectos son muy pequefios. La mayoria de los trabajadores con un sueldo alrededor
del minimo se encuentran en sectores muy competitivos (en la economia domésti-
ca, pero no compitiendo con el extranjero) con poca tendencia a transferir cambios
en los salarios a los precios.

Si no existen efectos sobre la inflacion', el empleo o, incluso los beneficios, lo
que la literatura econdmica vera es que una subida del salario minimo llevara a un
cambio estructural de la oferta con el fin de ajustarse a los nuevos costes laborales.

Por lo tanto, la distribucion sectorial de los trabajadores que tienen rentas ma-
yores o iguales al salario minimo también es importante, ya que esto afecta a los
efectos reales sobre la competitividad dentro de la red de empresarios nacionales.
Por ejemplo, en relacion con el parrafo anterior, Komlos (2015), apunta que los
trabajadores con salarios minimos no suelen trabajar en sectores exportadores, lo
que indica que cambios en las politicas de salario minimo tendran efectos muy
pequetios sobre la competitividad internacional de los trabajadores.

Por contrapartida, aumentando el salario minimo se podria estimular la econo-
mia con ajustes productivos a través de la formacion (publica o privada) (Acemoglu
y Pischke, 1999; Arulampalam, Booth y Bryan, 2004; Cubitt y Hargreaves-Heap,
1999; Cunningham, 1991), por medio de una mayor permanencia en el empleo
(Fraja, 1996; Nichell y Layard, 1999, Portugal y Cardoso, 2001; Teulings, 2000),
o incluso promoviendo la inversion en capital (Askenazy, 2003; Gordon, 1995;
Lucas, 1988). El efecto mas importante es el primero, ya que la mayoria de tra-
bajadores con un salario minimo estan en ramas de servicios, que no compiten
internacionalmente, como se ha mencionado anteriormente. En los sectores ex-
portadores los salarios minimos son algo anecdoético, por lo que, los efectos de su
subida sobre la competitividad internacional son basicamente nulos. Este hecho
ocurre en practicamente todos los paises, pero sobre todo, en los paises desarro-
llados (Standing, Sender y Weeks, 1996).

En este sentido, el salario minimo se puede interpretar como una medida
util para incrementar el bienestar y que no conlleva efectos secundarios, salvo la
contribucion a la mejora de la productividad del pais. Esto se debe a que no hay

10 Werner y Sell (2015:310) citaron que: ”En contraste, no podemos encontrar ningiin efecto
significativo sobre los precios en Alemania Occidental. Esto sugiere que la implementacion del salario
minimo en Alemania Occidental es demasiado baja en comparacion con los sueldos predominantes y
por lo tanto no es vinculante.”
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Figura 1. Salario minimo en los paises de la OCDE
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Fuente: Elaboracion propia a partir de Neumark y Wascher (2003), OCDE (2004) y OECD.Stats.

evidencias claras de la existencia de un efecto del salario minimo sobre el resto
de la piramide salarial, pero a su vez reduce la dispersion entre las ganancias
obtenidas del trabajo (DiNardo, Fortin y Lemicux, 1996; Lee, 1999; Dickens y
Manning, 2002; Schmitt, 2015). Reduciendo las diferencias salariales también se
contribuye al crecimiento de la demanda doméstica'', reequilibrando la elasticidad
demanda-importaciones que aumenta con la dispersion de los salarios.

Que estos crecimientos de la demanda doméstica no se traduzcan en inflacion
no sera responsabilidad de los trabajadores receptores del salario minimo, sino de
politicas de oferta en general y de liberacion del mercado en particular. En este
escenario nos encontramos ante un ejemplo de circulo virtuoso de la economia
con niveles limitados de crecimiento.

Prestando atencion a la indexacion del salario minimo bajo algun punto de
referencia, ya sea la productividad o la inflacion, lo mas distinguido que se ha es-
crito desde la perspectiva de la teoria econdmica pura concluye que “No se puede
llegar a una conclusion sobre los efectos de la indexacion del salario minimo, si hay
alguno, diferira de los actuales efectos del salario minimo”(Boschen y Grossman,
1981: 8). Irlanda y Reino Unido han sido los tltimos paises en introducir el salario
minimo, y a niveles mucho mas altos de los que se discuten en Espafia. Este hecho

" “No hay evidencia sobre el efecto adverso de esta renta y existe la evidencia del efecto postivo
sobre el consumo” (Garcia Vega, 2013).
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no se ha traducido en impactos negativos sobre el empleo y ambos paises tienen
unas de las tasas de desempleo mas bajas de la Union Europea.

Teniendo en cuenta las diferencias en el campo de los estudios empiricos, seria
util distinguir entre efectos en el volumen de trabajo o desempleo, en sectores de
analisis: empleo cubierto y no cubierto por la instauracion del salario minimo,
como ya hizo Mincer (1976) 2. En esta perspectiva, es importante considerar la
importancia relativa del salario minimo (su cobertura real, que en la mayoria de
los paises desarrollados es muy reducida), para diferenciar entre sectores influidos,
0 no, por la presencia del salario minimo.

En cualquier caso, la evidencia empirica no es concluyente en cuanto a los
efectos del crecimiento del salario minimo sobre las principales variables (pobla-
cion activa/ desempleo), como se muestra a continuacion, en las Figuras 2 y 3.

No existe una relacion entre el crecimiento del salario minimo (teniendo en
cuenta en el analisis tanto los aflos de la Gran Depresion como el periodo previo)
y la tasa de desempleo (en 2016) Los paises con mayor tasa de desempleo en
2016 (Grecia y Espaiia) registran una variacion muy baja, o incluso negativa, del
salario minimo en los dos periodos considerados Cuando ponemos en relacion los
patrones de evolucion de ambas variables para un considerable nimero de paises,
se observa una enorme dispersion.

De forma similar, la posible relacion entre el aumento del salario minimo y la
tasa de actividad (2015), utilizando datos de panel para un importante nimero de
paises de la OCDE, es, de nuevo, estadisticamente no significativa.

En suma, el debate actual acerca de la repercusion del salario minimo sobre
el empleo o, de una manera mas amplia, sobre el funcionamiento del sistema
econdmico y el mercado laboral, se fundamenta mas en un discurso tedrico (con
connotaciones ideoldgicas) que en una consistente e incuestionable base empi-
rica. Este debate se ha intensificado en las décadas recientes, aumentando las
presiones para el aumento del salario minimo, dada la desregulacion presente en
los mercados laborales europeos y el consecuente aumento de la desigualdad en
los ingresos (funcional y salarial), dentro de un contexto econémico de recesion,
agravado por las politicas de austeridad (Garcia y Ruesga Benito, 2014). Esto ha
llevado a la percepcion del salario minimo como una herramienta para reducir las
desigualdades e incluso los niveles de pobreza.

12 Lo que puede llevarnos a interpretaciones cercanas a las esgrimidas por la “teoria de la seg-
mentacion”, entendiendo que el mercado de trabajo se articula en distintos segmentos, en los cuales
la legislacion del salario minimo impactara de distintas formas (con movimientos laborales incluidos,
como se dice en la nota 9). Aunque, Mincer se refiere realmente a otro tipo de situacion, donde separa
entre aquellos que tienen salarios por encima y por debajo del salario minimo, considerando como
no cubiertos a aquellos que no se ven directamente afectados por el salario minimo. Sin embargo, los
diferentes efectos sobre el desempleo o la tasa de actividad pueden explicarse por el hecho de que parte
del efecto del desplazamiento laboral provocado por el aumento del salario minimo puede no estar
ligado directamente al desempleo, pero si a a la inactividad (parte del cual puede hacer que disminuya
el trabajo informal).
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Figura 2.
Crecimiento del salario minimo y la tasa de desempleo en paises de la OCDE
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Figura 3. Crecimiento del salario minimo garantizado real y tasa
de actividad (2000-2015 y 2008-2015), en %
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La primera cosa a tener en consideracion cuando se realizan estimaciones
empiricas es tener en cuenta, por un lado, las caracteristicas estructurales e ins-
titucionales del mercado laboral analizado y, por otro lado, las comparaciones y
relaciones causales. Para apreciar estas diferencias, es necesario confiar en modelos
analiticos que contemplen de forma simultanea las caracteristicas estructurales e
institucionales de estos mercados (prestando atencion a las elasticidades de las
variables del modelo, la oferta y la demanda de trabajo, la estructura ocupacional
y sectorial, el nivel y las caracteristicas de la informalidad en el empleo, etc.) y la
situacion del mercado de trabajo ( nivel salarial, estructura, etc.).

Con este background, se ha realizado una abundante literatura apoyada en
analisis empiricos, generalmente, de forma inevitable, basados en modelos sim-
plificados, que ofrecen una gran disparidad de resultados.

En general, no hay evidencia suficiente para ratificar sin discusion las aproxi-
maciones tedricas contempladas. Son distintas las razones que se apuntan: “la falta
de entendimiento del funcionamiento de los mercados laborales, nuestra incapa-
cidad para tener una legislacion racional y la pequeiia proporcion de trabajadores
que se ven afectados por el salario minimo son factores que explican que el hecho
de que “es posible manipular el mercado de trabajo para conseguir resultados
significativos” es un mito” (Joliet, 2015).

Sin embargo, algo bueno de los paises desarrollados, y 1a mayoria de los euro-
peos, es que tienen una legislacion en torno al salario minimo desde hace décadas,
junto con un grupo , de paises que lo han incorporado recientemente, como Irlanda,
Reino Unido y Alemania. Por lo tanto, se podria concluir que la capacidad redis-
tributiva y, por extension, la estabilidad social, son aspectos de mayor interés que
los posibles efectos negativos sobre el empleo u otras variables relevantes para el
equilibrio econdémico y la competitividad empresarial (o, alternativamente, eviden-
cia de otros efectos positivos, como los citados sobre la productividad del trabajo).

En general, no hay un rechazo politico significativo ante un incremento del
SMG, salvo en entornos politicos o0 empresariales fuertemente ideologizados (den-
tro de la perspectiva neoliberal), argumentando hipotéticas pérdidas de trabajos
resultantes de esta medida (y efectos derivados que resultan en una bajada del
bienestar). En muchos casos, la revalorizacion del salario minimo es vinculada a
alguna variable macro (normalmente a la evolucion de los precios de consumo) y
su aplicacion no genera una gran controversia en el &mbito politico. Por lo tanto,
serd apropiado, antes de establecer conclusiones a priori sobre los efectos del sa-
lario minimo, o de cualquier variable relevante sobre el equilibrio y el crecimiento
econdmico, tener ciertos aspectos en cuenta para cada situacion particular:

v Un diagnostico de la situacion del mercado de trabajo: desequilibrios, in-
formalidad, nivel salarial, funcionamiento de las instituciones laborales...
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v El entorno institucional del salario minimo: existencia, ambito de aplica-
cion, interaccion a distintos niveles (geografico, ocupacional, etc.) revalo-
rizaciéon y administracion, etc.

v La definicion de los objetivos perseguidos con la implementacion o au-
mento del salario minimo.

Todo lo mencionado se debe tener en cuenta para actuar en los siguientes
asuntos:

Legislar sobre el SMG minimizando los efectos adversos e impulsando los
factores potencialmente positivos: definicion de objetivos (jerarquia), parametros
basicos de la implementacion o el aumento del salario minimo: 4mbito, partici-
pacidn social, etc.

Monitorizacién continua de estos posibles efectos para evaluarlos:

v Efectos microecondmicos a nivel empresarial: busqueda de trabajo, pro-
ductividad, cambios salariales, etc.

v Efectos observables a nivel macroeconomico: sobre el empleo agregado,
desarrollo salarial, oferta de la produccion, demanda agregada, evolucion
de precios, crecimiento econdomico, impacto sobre distribucion de rentas y
concentracion de bienes, cambios en el nivel de pobreza, etc.

A tales efectos, y de forma general, se puede concluir, en la linea de Belman y
Wolfson (2014: 401) que, “pequefios incrementos en el salario minimo aumentara
los sueldos de los trabajadores pobres sin afectar sustancialmente al empleo, las
horas de trabajo, y la oferta. El salario minimo se constituye como un instrumento
politico que, cuando es usado correctamente junto con otras politicas y programas,
puede mejorar el estandar de vida de los trabajadores mas pobres” (Ibidem)*.

Pero, por supuesto, tanto la reflexion teodrica, como la investigacion empirica
aplicada sobre la legislacion del salario minimo seguird viva.

13 Estas conclusiones se han obtenido a través de un meta-analisis de mas de 200 articulos aca-
démicos relacionados con el salario minimo y publicados desde 1991 (centrandose principalmente en
articulos publicados a partir del 2000), en el cual se intenta clarificar la literatura existente y explicar
los efectos provocados por la subida del salario minimo sobre diversas variables, incluyendo renta,
educacion, empleo, desigualdad y pobreza. A este respecto, se contemplan tres modelos en la literatura,
que hacen relacion a la poblacion afectada por la variacion del salario minimo, a la secuencia temporal
y a la magnitud de los efectos. Aunque principalemente se centran en Estados Unidos, también se
consideran estudios llevados a cabo en Canada, Reino Unido y diversos paises desarrollados, con el
fin de de esbozar conclusiones tanto en el anlisis macro como en el microecondémico.
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5. ELANALISIS EMPIRICO DEL CASO ESPANOL

Diversos estudios han ofrecido cifras diferentes, algunas bastante alarman-
tes, sobre el impacto negativo de la subida del SMG a aplicar en 2019, al menos
tal como lo ha venido recogiendo los medios de comunicacion. No obstante, las
conclusiones de los estudios que dan pie a tales titulares, matizan notablemente
los efectos del aumento del salario minimo de 2019 sobre el empleo y la dinamica
econdmica en general'®. Asi, Lacuesta Izquierdo y Puente (2019:13) sefialan que
“el flujo de pérdida de empleo [asociado a una subida del salario minimo] no es
concluyente”". Este estudio, llega a resultados empiricos bastante moderados (os-
cilaentre el 0,1 y 0,2 por ciento segun colectivos de asalariados) sobre los efectos
de la subida de 2017 (Ibidem:16)'¢, haciendo hincapié en el impacto diferencial
mas negativo para grupos especificos de trabajadores (jovenes, parados de larga
duracion, etc.).

Por su parte la Autoridad Fiscal Independiente (AIReF), que, en octubre de
2018, habia predicho un efecto negativo sobre el empleo (“un aumento tan fuerte y
repentino [del SMG] puede tener consecuencias negativas para el empleo”, AIReF,
2018), 8 meses mas tarde, en mayo de 2009, considerando la evolucion del empleo
en el primer trimestre de este aflo, afirmaba lo contrario.

4 Asi, por ejemplo, en Expansion del 18/10/2018, se sefiala que: “Los expertos [sic] calculan
que uno de cada diez trabajadores cobra menos que el nuevo SMG, por lo que sus empleos estan en
peligro. Jovenes, mayores y nuevos ocupados, los mas vulnerables. La subida del Salario Minimo
Interprofesional (SMI) tendra “ganadores y perdedores”, como advierten los economistas. Entre los
ganadores, todos aquellos trabajadores que ahora perciben un sueldo inferior a los 900 euros al mes
y que se mantengan en plantilla el afio que viene, que disfrutaran de una revision salarial de hasta el
22,3%. Entre los perdedores, quienes pierdan su empleo porque la actividad que desempefian ha dejado
de ser rentable. Esto podria provocar la destruccion de 190.000 puestos de trabajo, de acuerdo con un
calculo basado en estimaciones del Banco de Espaiia, la Fundacion de Estudios de Economia Aplicada
(Fedea) y BBVA Research. Esto es, la medida se podria llevar por delante la mitad de los nuevos em-
pleos previsto por el Gobierno para el proximo afo, perjudicando especialmente a los colectivos mas
vulnerables: jovenes, mayores, nuevos ocupados y empleados poco cualificados”.

Aunque, también la prensa refleja opiniones contrarias, como la de la Autoridad fiscal Indepen-
diente (AIReF), como veremos mas adelante, que considerando la evolucion del empleo en el primer
trimestre de 2019, interpretaba que “Los datos disponibles no permiten apreciar ningun impacto ne-
gativo a corto plazo”, porque “no hay ningtin patrén que nos diga que las comunidades autonomas
mas sensibles a la subida del SMI hayan tenido un comportamiento mas desfavorable respecto a lo
esperado”, y concluye que “por ahora, han pasado cuatro meses de 2019 y todavia no se ha observado
ningun impacto”, frente a la estimacion “a priori” de la propia AIReF que fijaba en una destruccion de
mas de 40.000 empleos el efecto de la subida anunciada del SMI. Lo cual puede estar indicando que
hay mucho de discurso ideologico y menos de fiabilidad en los modelos de calculo sobre los efectos
esperados de este tipo de actuaciones en materia de politica social (Tomado de £/ Mundo del 5/10/2018.

!5 Para el primer trimestre de 2019, primeras cifras tras la subida del SMG a 900€, el flujo de
salida desde el empleo al paro por despidos, continua su camino descendente, siguiendo la senda que
se inicio en 2015. Como sefiala Jorrin (2019:4) “Esto no significa que la subida del salario minimo
no haya tenido ninglin impacto. Todavia es necesario conocer mas datos desagregados para analizar
la evolucion exacta del mercado laboral tras la subida del SMI”. Pero, de momento, “Los datos de la
EPA descartan que se produjera una oleada de despidos” (Ibidem:8)

16 Estimando la variacion de los flujos de salida del empleo (no los de entrada) para los que
cobraban el afio anterior por debajo del SMG establecido ese ano.
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Segtin dicha agencia “en relacion con el efecto de la subida del SMI en un
22% es importante recalcar que, ademas de su efecto sobre la evolucion del salario
promedio, su posible efecto sobre el empleo no se detecta atin en los datos agre-
gados disponibles hasta abril” (AIReF, 2019:29). Y continua, “si observamos la
evolucion acumulada del empleo desde el anuncio de la subida del SMI, comparada
con el mismo periodo temporal en los ultimos 18 afios, no puede observarse ningiin
comportamiento negativo diferencial. Las fuentes disponibles de datos agregados
(afiliados a la seguridad social, demandantes de empleo y contratos del Servicio
Publico de Empleo y ocupados EPA) permiten acumular evidencia sobre los efectos
de la subida, que si bien en modo alguno es concluyente, es contraria a la hipdtesis
de un efecto negativo significativo sobre el empleo en el corto plazo” (Idem:30)
Es decir, que los datos disponibles no permiten apreciar ningin impacto negativo
a corto plazo”, porque no hay ningun patrén que nos diga que las comunidades
autonomas mas sensibles a la subida del SMI hayan tenido un comportamiento mas
desfavorable respecto a lo esperado. Por ahora, han pasado cuatro meses de 2019
y todavia no se ha observado ninglin impacto, frente a la estimacion “a priori” de
la propia AIReF que fijaba en una destruccién de mas de 40.000 empleos el efecto
de la subida anunciada del SMG. Lo cual puede estar indicando que hay mucho
de discurso ideologico y menos de fiabilidad en los calculos sobre los efectos
esperados de este tipo de actuaciones en materia de politica social'’.

La realidad es que, en un primera aproximacion a los datos historicos no se
aprecian, en términos agregados tales augurios. Como se ha sefalado en paginas
anteriores para el conjunto de los paises de la OECD, tampoco en Espaia existe
una relacion clara y consistente en el tiempo entre la evolucion del SMG _en tér-
minos absolutos y relativos-, desde su creacion alla por 1963, y el mercado laboral,
relacionando ambas instituciones en diversos supuestos y con variados indicadores.

En la figura 3 se observa que, las fluctuaciones de la tasa de empleo no res-
ponden a cambios en el salario minimo, no es posible detectar una relacion inversa
entre SMG y tasa de empleo o actividad laboral en el periodo considerado. Mas
bien, lo que muestra este grafico es que, en periodos de expansion econdémica,
cuando las tasas de empleo tienen una dinamica de crecimiento, se producen su-
bidas del salario minimo. Asi, al menos en el periodo que transcurre hasta el afio
2000, el efecto observable seria el contrario al esperado la teoria convencional,
aunque sin ningun relevancia estadistica significativa. No parece haber, por tanto,
en términos agregados una relacion entre la dindmica del mercado laboral espaiiol
y los avatares cuantitativos por los que ha atravesado esta institucion, el SMG, a lo
largo de su historia ni en términos absolutos ni relativos, con respecto a la media
o la mediana salarial-, sino mas bien al contrario.

17 Tomado de EI Mundo del 5/10/2018.
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Figura 3. Evolucion del SMG real en Espaiia, del SMG respecto a la media y la
mediana de las ganancias salariales mensuales y de la tasa de empleo
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Figura 4. Evolucion de trabajadores que cobran el SMG o menos, por sexo
(% sobre totales respectivos) y evolucion del SMG (€ mensuales)
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Figura 5. Relacion entre la variacion anual del SMG (real) y la variacion anual
de activos (1 aflo de retardo para activos), 1963-2017
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Esta reaccion podria evitar que la brecha salarial —por cualificaciones- se in-
cremente en estos periodos de crecimiento, elevando el poder adquisitivo de los
trabajadores que ostentan los puestos de menor cualificacion e, impidiendo asi, que
se generé un segmento laboral con condiciones demasiado precarias en relacion
con el resto de trabajadores, al tiempo que refleja el efecto “natural” de un tirén de
la demanda de trabajo, particularmente en un modelo productivo, como el espafiol,
intensivo en el uso de trabajo.

También es resefiable la pérdida de poder adquisitivo en términos reales que
han experimentado los trabajadores que estan en niveles salariales cercanos al
salario minimo. Este hecho implica que, a pesar de la tendencia alcista del salario
minimo en términos nominales, no se ha realizado un esfuerzo de mantenimiento
de los estandares de vida de los trabajadores con salarios mas bajos. De esto se
puede inferir que, es probable que exista un margen de subida de estos salarios sin
que se den las presumibles repercusiones sobre los niveles de empleo.

Y, por otro lado, conviene considerar que la incidencia relativa de las varia-
ciones del SMG es escasa, en los ultimos afios, en tanto que el volumen de tra-
bajadores (a tiempo completo) cuyas retribuciones salariales se situan por debajo
este nivel minimo el muy reducido. No obstante, a la hora de analizar el impacto
de la reciente subida del SMG para 2019 habria que considerar los asalariados que
en 2018 estaban retribuidos por debajo del por debajo de los 900€, cuyo volumen
seria algo superior a las cifras que refleja la figura 4. Segtin algunas estimaciones
preliminares del gobierno espaiiol, la cifra de personas afectadas por la subida
alcanzaria a un 8 por ciento de los asalariados, a finales de 2018, un a cifra signi-
ficativa respecto a los registros anteriores (figura 4).
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Figura 5. Relacion entre la variacion anual del SMG (real) y la variacion anual
de activos (1 afio de retardo para activos), 1963-2017
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En la perspectiva historica, se encuentran escaso indicios de efectos adversos
en la relacion SMG y empleo. En las Figura 5 y 6 se representa la relacion entre
el las variaciones del SMG y de las tasas de actividad, en busca de una posible
causalidad. Lo que se observa es que las correlaciones que se arrojan son prac-
ticamente inexistentes, en el caso de la tasa de actividad (figura 5) y, todo caso
positivas, si nos fijamos en la tasa de empleo (Figura 6). Si se realiza un analisis
conjunto de ambos graficos se llegaria a la conclusion de que hay un aumento de
la contratacion, manteniéndose los niveles de poblacion activa. Esta supuesta re-
lacion probablemente se deba a la pérdida del poder adquisitivo de los segmentos
peor valorados del mercado laboral que se atisbaba en la Figura 3. En todo caso,
si se atiende a este analisis a largo plazo, no se observa un impacto negativo de la
evolucion del SMG las variables basicas del mercado laboral, en particular sobre
los niveles de contratacion.

Por otro lado, el inmovilismo relativo del salario minimos, en gran parte aus-
piciado por las predicciones negativas de la corriente dominante del pensamiento
econdmico, si parece haber incidido negativamente en los niveles de desigualdad
salarial (en términos reales) presentes en el mercado laboral espaiiol.
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6. EN CONCLUSION

La evidencia empirica internacional y la espafiola, en particular, no avalan la
existencia de resultados negativos claros y significativos sobre el nivel agregado
de empleo, o de la actividad econdémica en general, derivados de un aumento del
SMG. Ello no es 6bice para entender que los posibles efectos en este sentido, de
tener alguna significacion se dejaran sentir mas en aquellos colectivos de asalaria-
dos cuya remuneracion se sitia en el entorno del nivel de dicho SMG.

En cualquier caso, si bien es cierto que la subida del SMG de 2019 ha sido la
mas importante acaecida en Espafia desde la existencia de esta institucion laboral,
atn es demasiado pronto para percibir posibles efectos economicos y laborales.

En efecto, la ausencia de una relacion consistente entre evolucion del empleo y
dindmica cuantitativa del SMG, esta sujeta a multiples alteraciones de la coyuntura
economica que no suelen tener reflejo en tales estudios, como hemos sefialado mas
arriba, fuertemente condicionados por una interpretacion del funcionamiento de
los sistemas economicos sesgados en el analisis por el lado de la oferta. Bajo esta
consideracion resulta preciso ahondar en la investigacion empirica sobre otros
multiples efectos posibles de las variaciones en el SMG sobre la masa salarial
global —se pueden producir efectos redistributivos dentro de ella-, las alteraciones
en la estructura del empleo por cualificacion- también con efectos redistributivos
en la misma-, el resultado sobre los salarios efectivos -a través de la internalizacion
del cambio del SMG en la negociacion colectiva-, variaciones en la dinamica del
productividad de las empresas —como reaccion de las misma, en coyunturas de bajo
ocupacion de la capacidad instalada, con posibles mejoras en la eficiencia de las
mas productivas y desplazamientos de las menos-. Y, en tltima instancia, tampoco
conocemos mucho sobre el efecto de una subida del SMG sobre la dindmica del
consumo privado y de la demanda agregada en general, cuestion determinante a
la hora de calcular elasticidades y, por ende, el multiplicador del SMG sobre el
crecimiento econdémico global.

Curiosamente, algunos estudios, que se asientan en el paradigma de la econo-
mia de la oferta, abundan en este hecho de la indeterminacion, con caracter general,
de los efectos de una subida del salario minimo sobre el empleo y la actividad
econdmica, e incluso interpretan los diferentes discursos (o enfoques) analiticos
sobre los efectos del salario minimo en el empleo y la economia, como un indicador
de la ausencia de ideologia en los estudios econdmicos (sic). “El hecho de que los
investigadores en economia laboral no lleguemos a un consenso sobre los efectos
del salario minimo en el mercado de trabajo, y en particular, sobre el empleo, es
una prueba evidente de que no es un tema dominado por una determinada ideologia
liberal, ni otra cualquiera. Los resultados dependen esencialmente, y no sélo, del
tamaifio relativo de la subida, del momento del ciclo, lugar, y colectivos sobre los
que se pretende medir el impacto.”(Felgueroso y Jansen, 2018:6).
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Sin duda, éstos son carencia de la investigacion empirica de la que dispone-
mos, que convendria subsanar, considerando también la reaccion empresarial en
diferentes contextos, ante una subida del SMG. Conviene recordar la existencia
de multiples situaciones sectoriales de perfil monopsénico en sus respectivos mer-
cados laborales, donde es perfectamente factible absorber los posibles impactos
en costes con incrementos de la productividad interna o, incluso, desplazamiento
en la distribucion salarial, sin alterar el monto de la masa salarial global. Y, en
ultima instancia, en un contexto mas competitivo, la hipotética pérdida de empleo
en algunas empresas, menos eficientes, podria ser absorbida por la creacion en
otras mas eficientes, al amparo de un efecto expansivo de la demanda agregada.
Es decir, que en el marco de nuestra estructura empresarial —de variada caracte-
rizacion en sus respectivos mercados internos y externos- las diversas reacciones
de los gestores no han de llevar necesariamente a un descenso del empleo neto
en combinacidn con un retroceso o estancamiento de la actividad productiva. Al
contrario, hay razones para pensar que el efecto, al menos en una fase expansiva
como la actual, puede ser el inverso.

Y, en Gltima instancia, una analisis global de los efectos de una medida como
la que aqui se analiza, habria de incorporar también el impacto que la misma en la
dinamica de la distribucion de la renta, en general, y de los salarios en particular.
Porque un objetivo tan relevante como crecer y crear empleo es hacerlo reduciendo
la pobreza.

Asi pues, con informacion estadistica desagregada, transcurrido un periodo
de al menos un afo, serd posible abundar en el analisis de los efectos, no solo
agregados sobre el empleo, sino también algunos otros que afectan a determi-
nados colectivos inmersos salarialmente en el entorno del nivel del SMG, como
apuntan algunos estudios empiricos para periodos anteriores (Gonzalez, I, 1997;
Gonzalez, Pérez y Jiménez, 2003; Cebrian, I. Pitarch, C., Rodriguez y Toharia,
L., 2010; Felgueroso y Jansen, 2018; Archondo, Garcia y Ulloa, 2016, o Lacuesta
Izquierdo y Puente, 2019).

Finalmente, y no obstante lo dicho, habria que ser prudentes en este terreno y,
tras la subida de 2019, lo razonable a mi entender, ante las indeterminaciones de
los efectos esperados, seria no reproducir en 2020 o 2021 subidas del SMG de la
cuantia de la promulgada para 2019, de modo tal que el objetivo de los 1000€ se
alcanzara en un horizonte bianual, por ejemplo.
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La Ley 1/2019, de 20 de febrero, delimita una nocion de secreto empresarial que en determinadas
situaciones puede concurrir con la figura del deber de sigilo profesional de los representantes de
los trabajadores. Los derechos de informacion y las facultades de consulta de los representantes
de los trabajadores pueden en la practica confluir con el poder empresarial de calificar secretos
empresariales. En este sentido, la nueva regulacion presenta una relacion evidente entre la facultad
de determinar secretos empresariales y las obligaciones empresariales de informacioén a los repre-
sentantes de los trabajadores en materias de contenido laboral. Asimismo, se plantea la posible
concurrencia del secreto empresarial con la nocion de deber de sigilo de los representantes de
los trabajadores. La proteccion legal de los secretos empresariales no afectaria a la autonomia de
los representantes de los trabajadores y a la consiguiente relacion de informacion constante. Esta
nueva regulacion no restringiria los derechos colectivos de informacion a los representantes de los
trabajadores, que son esenciales en nuestro modelo democratico de relaciones laborales.

ABSTRACT Key Words: Company secrets, syndical freedom, information ri-
ghts, professional reservation duty

Law 1/2019, of February 20, delimits a notion of business secrecy that in certain situations may
coexist with the figure of professional secrecy of workers’ representatives. The information rights
and powers of consultation of workers’ representatives may in practice converge with the business
power of qualifying business secrets. In this sense, the new regulation presents an evident relation-
ship between the power to determine business secrets and business obligations to inform workers’
representatives in labor matters. In the same way, the possible concurrence of the business secret
with the duty of secrecy of the representatives of the workers is raised. The legal protection of
business secrets would not affect the autonomy of workers’ representatives and the constant in-
formation relationship. This new regulation would not restrict collective information rights to
workers’ representatives, which are essential in our democratic model of labor relations.
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1. INTRODUCCION

El presente estudio analiza la repercusion de la nueva nocion de secretos
empresariales prevista por la Ley 1/2019, de 20 de febrero de 2019, de Secretos
empresariales (LSE) y su posible proyeccion en el ambito laboral. La citada Ley
parte de una nocion de secreto de empresa que viene a condicionar la determina-
cion empresarial de aquellas posibles materias sometidas a reserva o confiden-
cialidad. Precisamente la calificacion de una concreta informacion como secreto
de empresa estard condicionada al cumplimiento de los presupuestos legales,
contenidos en la LSE y previamente previstos por la Directiva de la UE 2016/943.
En este sentido, dicho nuevo marco regulador viene a condicionar el propio cri-
terio empresarial de calificar una materia como secreto empresarial, objetivando
dicha decision empresarial a la presencia e identificacion de los presupuestos
previstos previamente por la ley. Ello evita, pues, una posible calificacion subje-
tiva y arbitraria por parte de la empresa. Esta nueva regulacion tendrd, pues, una
evidente proyeccion en el ambito de las relaciones colectivas de trabajo, que aun
teniendo un régimen juridico propio y autonomo, concurre en esta materia con la
posible calificacion de los secretos de empresa. Ciertamente, tanto los derechos
de informacion, como las facultades de los representantes de los trabajadores,
gozan de su propio ambito de proteccion especial y sus condiciones de ejercicio
siguen plenamente garantizadas.

En el ambito laboral el art. 65.2 del ET regula la figura del deber de sigilo
de los representantes de los trabajadores. Dicho precepto regula legalmente esta
obligacion de reserva, que se manifiesta polémica en practica y que ha llevado a
la jurisprudencia a delimitar su alcance concreto ante situaciones problematicas.
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Sin duda, se trata de una ordenacion especial, que ya se contemplaba con caracter
previo a la aprobacion de la Ley 1/2019 y que tienen un espacio propio y reser-
vado de aplicacion al margen de la nocion de secretos empresariales. Con todo,
esta nueva regulacion de la Ley 1/2019 puede plantear problemas practicos de
interpretacion, que intentaremos aclarar en las siguientes paginas.

2. SIGNIFICADO Y ALCANCE JURIDICO DE LA NOCION DE SECRE-
TO EMPRESARIAL

La LSE, que entr6 en vigor el pasado 13 de marzo, es el resultado de la
transposicion al Derecho espaiiol de la Directiva de la UE 2016/943, de 8 de
junio, relativa a la proteccion de los conocimientos técnicos y la informacion
empresarial no divulgados (secretos comerciales) contra su obtencion, utilizacion
y revelacion ilicita'. La finalidad de dicha Directiva comunitaria es fomentar el
objetivo de la innovacién tecnoldgica y la generacion de conocimientos en Europa,
estableciendo un régimen juridico protector respecto de las practicas ilicitas de
apropiacion, espionaje, copia o violacion de confidencialidad. Dicha regulacion
supone una proteccion de los secretos comerciales contra su obtencion, utiliza-
cion y revelacion ilicita. Se trata, sin duda, de una regulacion que no contaba con
un tratamiento normativo especifico en nuestra legislacion, sin que se abordara
el concepto de secretos empresariales. No obstante, dicho interés empresarial se
protegian indirectamente en virtud de normas de distinta naturaleza juridica, tales
como el Codigo Penal, el Codigo Civil, la Ley de Competencia Desleal o Ley de
Enjuiciamiento Civil. En este punto, debemos también apuntar especialmente que
en el ambito laboral contdbamos ya con una importante regulacion de la materia
en el ET, concretamente me refiero a la regulacion del deber de sigilo profesional
de los representantes de los trabajadores (art. 65 ET). Dicho precepto actuaba en
la practica, de forma especialmente problematica, como contrapeso a los derechos
de informacion colectiva previstos en el art. 64.1 ET.

Con caracter general, conviene tener en cuenta qué se entiende por secreto
empresarial, a los efectos de su consiguiente tutela juridica. El secreto empresarial
se define en el articulo 1.1 de la LSE. Es secreto empresarial “cualquier infor-
macioén o conocimiento, incluido el tecnoldgico, cientifico, industrial, comercial,
organizativo o financiero, que retna las siguientes condiciones: a) Ser secreto, en

' A los efectos de profundizar en el alcance general de la LSE, recomendamos la secuencia de
estudios doctrinales publicados en Actualidad Juridica Aranzadi. En concreto, nos referimos a tres estu-
dios que se refieren a los antecedentes previos, al proyecto de ley y al analisis del texto legal finalmente
aprobado. Vid. Gascon, F., “Hacia una mayor proteccion juridica de los secretos empresariales”, en
Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 943/2018, BIB 2018\11748. Saldarriaga, J.I., “La proteccion del
secreto empresarial a la luz de la nueva regulacion”, en Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 945/2018.
BIB 2018\13734. Pérez Lluna, A., “Los secretos empresariales en la nueva ley espafola”, en Actualidad
Juridica Aranzadi, nim. 950/2019. BIB 2019\2492
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el sentido de que, en su conjunto o en la configuracion y reunion precisas de sus
componentes, no es generalmente conocido por las personas pertenecientes a los
circulos en que normalmente se utilice el tipo de informacioén o conocimiento en
cuestion ni es facilmente accesible para ellas; b) tener un valor empresarial, ya sea
real o potencial, precisamente por ser secreto, y c¢) haber sido objeto de medidas
razonables por parte de su titular para mantenerlo en secreto”.

El secreto empresarial se define legalmente como cualquier informacion, re-
lativa a cualquier ambito de la empresa, que no sea generalmente conocida ni
facilmente accesible. Asimismo, debera tener un valor empresarial y, por tanto,
ello permitiria calificar su caracter secreto, debiendo adoptarse las consiguientes
medidas empresariales razonables para que permanezca ajeno a su conocimiento
externo a la empresa. Esta delimitacion de secreto tiene caracter extensivo y se
proyecta sobre cualquier informacion, relativa a cualquier cambio de la empresa,
incluido el tecnologico, cientifico, industrial, comercial, organizativo o financie-
ro. Respecto de esta informacion, siempre sensible, la empresa podra defender
adecuadamente sus derechos cuando puedan demostrar que cuenta con los corres-
pondientes protocolos de proteccion® de caracter técnico y juridico, que permitan
delimitar la proteccion de una informacién confidencial. Igualmente, podemos
destacar el caracter amplio de la nocion de secreto empresarial, a diferencia de la
formula empleada por la Directiva, que se refiere expresamente al secreto comer-
cial. Sin duda, ello supone una mayor accion de la obligacion de secreto, puesto
que incluye el secreto comercial y el secreto industrial, y por extension se ampara
cualquier valor ligado al propio know-how de la empresa. Esta ampliacion de la
nocion de secreto es importante en nuestro ambito, puesto que en materia de secreto
comercial serian menores los frente de concurrencia con el deber de informacion
a los representantes de los trabajadores, y sin embargo, al incluirse una nociéon
amplia de secreto empresarial, ello afectaria un conjunto mayor de informaciones
empresariales que indudablemente pueden tener mayor influencia en aspectos li-
gados con el empleo y con el estatuto laboral de los trabajadores.

En este trabajo inicamente estamos analizando la proyeccion de la nocion de
secreto empresarial respecto de las relaciones colectivas de trabajo y sus efectos in-
formativos en relacion a los representantes de los trabajadores. Ciertamente, pode-
mos deducir mas aspectos laborales que pueden afectar a las relaciones individuales
de trabajo. Ello se refiere especialmente a la necesidad de que la proteccion de los
denominados secretos empresariales no pueda justificar juridicamente afectaciones

% Sin duda, entre las vias de proteccion del deber de secreto empresarial cobra especial sentido,
a efectos de proteccion juridica, la calificacion formal de secreto por parte de las empresas. Nos refe-
rimos a la aplicacion de las medidas de diligencia, agravadas en el tratamiento de la informacion que
la empresa estima de valor y que querra proteger. Esta diligencia presupone la necesidad de conservar
dichos secretos y de desarrollar sistemas basados en un protocolo juridico-tecnologico. Es decir, la
elaboracion de mecanismos e instrumentos esenciales para realizar una adecuada gestion del potencial
riesgo de revelacion de los secretos empresariales.
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en el estatuto profesional de los trabajadores individualmente considerados. Dichos
secretos no podrian ser el fundamento de decisiones de empresa que limiten, por
ejemplo, el mantenimiento del empleo consolidado a lo largo del tiempo por el
ejercicio profesional del trabajo, o privar al empleado de su merecida promocién
profesional en la empresa debido al desarrollo de su actividad en procesos donde
existen secretos empresariales a proteger.

En este sentido, podriamos decir que prevaleceria el interés de la promocion
en el trabajo frente al secreto empresarial, lo cual supone que con caracter general
la proteccion del secreto empresarial no puede justificar medidas de gestion ordi-
naria de los recursos humanos, que deberan basarse en la aplicacion del principio
de igualdad (arts. 14 y 17 ET) y la garantia del derecho al trabajo. [gualmente, los
cambios de funciones o del contenido de la prestacion laboral seguiran ordenan-
dose bajo los parametros de la movilidad funcional (art. 39 ET) y su consiguiente
limitacion por la via de la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo
(art. 41 ET). La gestion del secreto empresarial no puede entenderse como un ins-
trumento que permita un mayor grado de gestion flexible del contrato de trabajo.
Unicamente el secreto empresarial podria utilizarse como fundamento de adopcion
de medidas respecto del contrato de trabajo, en aquellos casos de incumplimiento
del trabajador y de violacion del secreto profesional que pudieran avalar el ejercicio
del poder disciplinario.

Asimismo, debemos recordar que los trabajadores que prestan servicios en el
ambito de estas empresas que gestionan valores intangibles cuentan con medidas
especiales de tutela. La propia Ley de Patentes protege las patentes producidas
como consecuencia de la ejecucion del contrato de trabajo, asi como aquellas
mejoras técnicas no patentables realizadas en el marco de una relacion laboral
o de servicios. En este punto, conviene también destacar que la LSE realiza una
distincion entre secretos empresariales y conocimientos, habilidades y capacidades
de los trabajadores. La LSE prevé dentro de la informacion sometida a secreto em-
presarial la experiencia y las competencias adquiridas por el trabajador durante el
normal transcurso de su carrera profesional (apartado II, parrafo 5° del Preambulo
LSE). De este modo, los denominados secretos empresariales no pueden utilizarse
para restringir la movilidad de los trabajadores, ni para imponer limitaciones al uso
de su experiencia y competencia profesional. Por tanto, la proteccion juridica de
los secretos empresariales no se amplia a la utilizacion por parte de los empleados
de su experiencia y capacidad después de la extincion de su contrato de trabajo y
su desvinculacion formal respecto de su empresa. Esta referencia se aplica tanto
al desarrollo de dichos servicios especiales en virtud de un contrato de trabajo, asi
como a otras férmulas contractuales reguladas extramuros de la legislacion laboral.
Ciertamente, dichas experiencias, destrezas y capacidades han sido adquiridas
profesionalmente en el cumplimiento leal y de buena fe del prestador de servicios,
como consecuencia del ejercicio de una prestacion de trabajo que forma parte del
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patrimonio profesional del trabajador y que no podria verse afectada por la nueva
nocion legal de secreto empresarial®.

Todo ello supone la necesidad de adoptar medidas concretas que permitan
reforzar la seguridad de la informacién de caracter sensible en el ambito laboral.
En este sentido, podemos decir que la mayoria de los incumplimientos y viola-
ciones en el ambito de los secretos empresarial se producen por empleados que
trabajan directamente con estos valores intangibles*. Efectivamente, el nimero
de empleados que pueden desarrollar sus funciones sobre este tipo de productos
o aplicaciones puede ser amplisimo. Dichos incumplimientos se pueden producir
por antiguos empleados que trabajaron en dichos proceso. Incluso podemos am-
pliar el espectro de nuestro analisis, pudiendo violar dichos secretos empresariales
colaboradores de la empresa, que sin una relacion laboral, y por vinculos civiles o
mercantiles, conocen dichos valores de la empresa y divulgan dicha informacioén
sensible con animo de lucro. Como quiera que la cadena de afectados puede ser
amplia, es esencial que la empresa adopte las medidas especificas para evitar la
revelacion de la informacion que ella misma considera sensible y reservada, y en
caso de que se produzca dicha revelacion la empresa debera contar con los me-
dios de prueba adecuados para poder perseguir judicialmente dichas violaciones
y buscar una compensacion econdémica por el dafio producido. Efectivamente, se
trata de una labor que presupone un comportamiento diligente empresarial en la
gestion y proteccion de sus secretos de empresa.

3 Otra cuestion serd el uso de esta competencia profesional. En cualquier caso, se debera salva-
guardar la movilidad del trabajador, sin que ello imposibilite a la empresa a protegerse juridicamente
respecto de sus secretos empresariales, impidiendo un uso de la informacion obtenida que cause un
dafio objetivo e innecesario. Evidentemente, estamos ante un aspecto casuistico, siendo dificil trazar
una linea nitida que delimite y separe la experiencia y competencia profesional de la informacion que
constituye secreto empresarial.

4 Especialmente, se protege por la LSE la obtencion de secretos empresariales sin el consentimien-
to de su titular mediante el acceso, apropiacion o copia no autorizada (obtencion ilicita) de cualquier
soporte que contenga un secreto empresarial. Se trata de una trasgresion que permita posteriormente su
entrega a otra persona o su reproduccion, contraviniendo las practicas comerciales leales. Estos compor-
tamientos se pueden combatir cuando vengan precedidos de una obligacion de confidencialidad fijada
por la empresa. A estos efectos, la LSE contempla un sistema de responsabilidad objetiva, que permite
accionar contra aquellos sujetos responsables que obtienen, utilizan o revelan el secreto empresarial,
sabiendo previamente de que lo hacen sin contar con el consentimiento de su titular. Ciertamente, la
calificacion de informacion confidencial permite exigir responsabilidad a dichos sujetos infractores,
teniendo, pues, conocimiento cierto de su origen ilicito. En este punto, la Ley deja al margen a los
denominados terceros adquirientes de buena fe, a los que se les aplica el régimen de responsabilidad
objetiva. Nos estamos refiriendo a aquellos sujetos que utilizan los secretos empresariales, que les son
ajenos, pero que no tenian conocimiento de su origen ilicito. En este sentido, frente a estos terceros
adquirientes de buena fe no se podran ejercitar acciones de indemnizacion por dafios y perjuicios. Y,
en caso de resultar el adquiriente de buena fe demandando, éste podra solicitar al juez la sustitucion
de las acciones de cesacion, remocion o embargo de bienes, por una indemnizacion pecuniaria com-
pensatoria. Esta medida se podra realizar cuando resulte razonable que dicha medida viene a satisfacer
los intereses econdmicos del demandante.
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3. LARELACION ENTRE EL SECRETO EMPRESARIAL Y EL DEBER
DE SIGILO DE LOS REPRESENTANTES DE LOS TRABAJADORES

Desde la perspectiva de nuestro estudio, no cabe duda que esta materia tiene
una clara proyeccion en las relaciones colectivas de trabajo, y muy especialmente
en relacion a los secretos empresariales en conexion con las obligaciones empresa-
riales de informacion a los representantes de los trabajadores en materias de conte-
nido laboral. Asimismo, inmediatamente se plantea su posible concurrencia con la
nocion de deber de sigilo de los representantes de los trabajadores. Ciertamente, la
Ley intenta afrontar el problema de la necesidad de acotar la posible divulgacion
de los secretos de empresa, que no tienen registro, ni constancia oficial, pero que
en el actual modelo de empresa abierta y sumida en la innovacion constante y en
las tecnologias de la informacion, la divulgacion de determinados asuntos empre-
sariales es especialmente sensible. Sin duda, ello repercute esencialmente en cues-
tiones que transcienden lo laboral, como sucede, por ejemplo, con las invenciones
no patentadas, los algoritmos, las formulas matematicas o quimicas, los planes y
estrategias de negocios, los procedimientos de fabricacion, las listas de clientes
y proveedores, la informacion sobre precios y costes, etc. Estamos, pues, ante un
resultado propio de los efectos de la actual economia del conocimiento, donde
cada vez tiene mas importancia el valor de determinados productos, aplicaciones
o instrumentos intangibles, que no se registran oficialmente y cuyo Unico valor
puede mantenerse en el mercado a través del secreto en el ambito de la empresa®.
Sin duda, la proteccion legal de dichos activos intangibles es esencial e incluso
permite que un proyecto empresarial pueda mantener su cuota de competitividad
en el mercado.

Evidentemente, las creaciones o valores intangibles de las empresas es el ambito
natural de desarrollo de la nocion de secreto empresarial. Sin embargo, evidentemen-
te entra de lleno el debate paralelo de la afectacion del nuevo concepto de secreto
empresarial frente a las competencias informativas de los representantes de los tra-

> En este sentido, es indudable que tienen mayor relevancia a efectos de los intereses economi-
cos de las empresas el valor de los denominados activos intangibles. Ello supone, cada vez mas, un
mayor porcentaje relativo respecto del propio valor de las empresas. Entre estos activos intangibles
nos encontramos con las marcas, las patentes y otros derechos de propiedad industrial, reconocidos
legalmente mediante inscripcion en registro publico, pero también existen otros tipos de registros y
valores empresariales que escapan de esta via de proteccion y que tienen que ser protegidos. Preci-
samente sobre estos Ultimos recursos se proyecta, a efectos de su tutela juridica, la delimitacion del
secreto empresarial. Precisamente, la propia LSE reconoce juridicamente la naturaleza patrimonial de
los secretos empresariales, que son susceptibles de transmision, cesion o licencia de uso, otorgandoles
un régimen analogo a los derechos clasicos de propiedad industrial, que se protegen registralmente
en virtud de patentes o marcas. Ello amplia sensiblemente los denominados acuerdos de transferencia
de tecnologia entre empresas, que ya venian desarrollandose en el trafico juridico entre las empresas
con anterioridad a la LSE. Sin embargo, ahora la LSE viene a determinar reglas juridicas para solven-
tar determinados conflictos que se plantean en la practica. Se trata de supuestos relacionados con la
cotitularidad, licencias y transmision, asi como con otros aspectos aplicables en caso de ausencia de
acuerdos al respecto entre las partes.
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bajadores en la propia dinamica de las relaciones laborales. La primera pregunta que
debemos realizarnos es qué impacto tendra a partir de la promulgacion de la Ley
1/2019 la nocidn de secreto empresarial en el ambito laboral. Debemos entender que
dicha proteccion del secreto empresarial pensada esencialmente desde la perspectiva
del Derecho mercantil, no afecta al sistema de informacion colectiva a los represen-
tantes de los trabajadores. Con caracter general, debemos decir que la proteccion de
los secretos empresariales no afectara a la autonomia de los representantes de los
trabajadores y a la consiguiente relacion de informacion constante, que es esencial
para conocer la dinamica de la empresa, valorar la proyeccion futura del manteni-
miento del empleo y permitir el ejercicio consiguiente del derecho a la negociacion
colectiva. Por tanto, esta nueva regulacion no vendria a restringir los derechos co-
lectivos de informacion a los representantes de los trabajadores, que son esenciales,
en nuestro modelo democratico de relaciones laborales y que tienen su asiento en el
propio derecho fundamental a la libertad sindical (art. 28.1 Constitucion Espaiiola).

Con todo, en el ambito de las empresas que trabajan con bienes o derechos
intangibles, a los que nos estamos refiriendo, la empresa puede contemplar espe-
ciales mecanismos de reserva. Nos referimos a la posibilidad de declarar secreto
respecto de determinadas informaciones que pueden ser sensibles para la empresa,
y que ésta debe proteger en beneficio de sus propios intereses. En relacion a su
proyeccion en el ambito de las relaciones colectivas de trabajo, debemos indicar
que la LSE viene a garantizar que la empresa no pueda impedir que un secreto
empresarial pueda ser conocido por los representantes de los trabajadores en el
ejercicio legitimo de sus derechos de informacion. Sin duda, esta consecuencia se
deriva de la propia primacia de los derechos de informacion respecto del interés
empresarial de mantener una determinada materia fuera del conocimiento de los
representantes de los trabajadores. Por todo, ello conviene destacar que aunque se
califique un secreto empresarial, dicha informacion deberia ser puesta en conoci-
miento de los representantes de los trabajadores, si ello se deriva de la necesaria
observancia de la normativa relativa a los derechos de informacién y consulta.
Ello supone tener en cuenta esencialmente la regulacion contenida en el art. 64
del ET, asi como las previsiones de la Ley 10/1997, de 24 de abril, relativa a los
derechos de informacién y consulta de los trabajadores en las empresas y grupos
de empresas de dimensién comunitaria.

Ciertamente, esta consecuencia deriva de la especial naturaleza de los derechos
de informacion colectiva. Estamos en presencia de auténticos derechos y deberes
de informacion basados en una relacion de reciprocidad. Por todo ello, deberiamos
decir que no estamos ante una regulacion que suponga un tratamiento del concepto
de secreto empresarial extramuros de la legislacion laboral, sino que igualmente
estara presente la ordenacion especifica de los derechos informativos y del deber
de sigilo profesional de los representantes de los trabajadores, que tiene su propia
regulacion y, que en determinadas circunstancias, puede concurrir con un secreto de
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empresa en funcion del supuesto de hecho en cuestion. Desde esta perspectiva, y en
estas circunstancias, la regulacion de la LSE deberia adaptarse y complementarse
con la regulacion preexistente relativa a los derechos de informacion y al deber de
sigilo profesional de los representantes de los trabajadores. Ello se debe a que la
propia calificacion del secreto empresarial a los representantes de los trabajadores
supone que el propio deber de sigilo puede actuar como medida de proteccion de
dicha informacion reservada frente a posibles utilizaciones o divulgaciones no
autorizadas por la empresa y cuya difusion no estaria amparada, en principio, en
el ejercicio de las funciones representativas.

En nuestra legislacion laboral esta problematica contaba ya con el correspon-
diente contrapunto en el &mbito laboral. Dicho tratamiento se asienta en el deber de
sigilo de los representantes de los trabajadores (art. 65.2 ET). Uno de las cuestiones
que plantea la nueva regulacion de la LSE es la posible concurrencia y conflicto
que puede presentarse ante la coexistencia del secreto empresarial y el deber de
sigilo de los representantes de los trabajadores. Se puede producir, en determinadas
circunstancias, una evidente confrontacion entre el interés de la empresa a la reser-
va de ciertos datos o informaciones considerados como secretos, con el derecho a
conocer y a ser informados por parte de los representantes de los trabajadores. La
gran cuestion es determinar si la calificacion de secreto empresarial cede o no ante
los derechos informativos de los representantes de los trabajadores. Ciertamente,
se trata de una cuestion que en muchos casos debera analizarse casuisticamente
por la jurisprudencia. Sin embargo, conviene subrayar la relevancia de los dere-
chos informativos de los representantes de los trabajadores, que como derechos
colectivos no se podrian ver restringidos injustificadamente, al estar vinculados
directamente con nuestro modelo democratico de relaciones laborales.

Como luego explicaremos, el deber de sigilo de los representantes de los tra-
bajadores se presenta como reverso de las facultades informativas en las labores
representativas y tiene en la practica una aplicacion especialmente controvertida.
La aplicacién de dicho deber se ha desarrollado de forma flexible con el fin de
no restringir la libertad sindical y el canal participativo en la empresa. Todo ello,
ha dado lugar a una importante jurisprudencia, cuya doctrina explicaremos bre-
vemente a fin de aclarar su proyeccion practica. En nuestro ambito laboral, los
tribunales de justicia, en especial nuestro Tribunal Constitucional, han insistido en
la necesidad de delimitar el caracter de informacion reservada o el sometimiento
de determinadas informaciones a sigilo profesional por parte de los representantes
de los trabajadores. Se trataria de una informacion que no se podria deducir y que
habria que calificar expresamente, asi como gestionar y exigir en caso de demanda
de responsabilidad. Ello presupone, pues, por parte de la empresa un comporta-
miento diligente, una gestion ordenada y prudencial de las informaciones objeto
de reserva, sin que se pueda exigir a posteriori dicho comportamiento, una vez
producida la situacién controvertida.

TEMAS LABORALES niim. 148/2019. Pags. 41-66



50 J. Eduardo Lépez Ahumada

4. LA EXISTENCIA DE UNA OBLIGACION DE RESERVA PREVIA AL
SECRETO EMPRESARIAL: EL DEBER DE SIGILO DE LOS REPRE-
SENTANTES DE LOS TRABAJADORES

Como ya hemos indicado, la LSE delimita una nocion de secreto de empresa
que puede tener importantes consecuencias juridicas en el ambito de aplicacion
de las relaciones colectivas de trabajo. Antes de la aprobacion de la LSE, nuestra
legislacion laboral ya contemplaba una obligacion de secreto profesional de los
representantes de los trabajadores, que tiene su propio contenido y ambito de
aplicacion especial en las relaciones laborales. Por ello, la nueva configuracion
de secreto empresarial previsto por la Ley 1/2019 no restringe automaticamente
el ambito de accion de las facultades informativas de los representantes de los
trabajadores, ni afectaria al contenido de su deber de sigilo. La regulaciéon del
deber de secreto o sigilo de los representantes de los trabajadores se ha ordenado
de forma amplia y ha sido interpretada jurisdiccionalmente en claro sentido favo-
recedor de la libertad sindical y de los derechos de informacion y participacion,
como veremos mas adelante.

En concreto, el art. 65.2 del ET regula especificamente una modalidad de se-
creto profesional de los representantes de los trabajadores, que se proyecta como
contrapunto a sus facultades informativas activas o divulgacion de los representan-
tes de los trabajadores. Expresamente, el precepto indica que “Los miembros del
comité de empresa y este en su conjunto, asi como, en su caso, los expertos que
les asistan, deberan observar el deber de sigilo con respecto a aquella informacion
que, en legitimo y objetivo interés de la empresa o del centro de trabajo, les haya
sido expresamente comunicada con caracter reservado”. En sentido amplio, se
puede entender que el sigilo comprende el secreto —por ejemplo, los secretos
industriales o intelectuales—, asi como el uso discreto y prudente de una determi-
nada informacion suministrada por la empresa en determinadas circunstancias. De
igual modo, los 6rganos de justicia se refieren en algunas ocasiones a la “obligacion
de secreto y sigilo”, aunque es preciso decir que de un tiempo a esta parte se ha
impuesto el uso mayoritario del término “sigilo”. El secreto no es otra cosa que
silencio absoluto y el sigilo un comportamiento cauteloso, por tanto, el matiz es
importante. Asi, el deber de sigilo no equivale al deber de secreto, sino al deber de
discrecion. Ciertamente, la jurisprudencia ha reconocido en determinados casos
un cierto margen de actuacion a las competencias informativas de los represen-
tantes de los trabajadores, permitiendo dentro del deber de sigilo un uso discreto
y reservado de la informacion®. Ciertamente, este posible uso de la informacion de
forma prudente ahora deberia igualmente conjugarse con la necesidad de respetar

¢ Vid. STS (Social) de 13 de diciembre de 1989 (RJ 1989, 9200). STSJ de Cataluiia (Social) de 3
de febrero de 2003 (AS 2003, 1730). STSJ de Murcia (Social) de 23 de julio de 2001 (AS 2001, 3660).
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el interés empresarial ante una posible calificacion de secreto de empresa, debiendo
tenerse en cuenta su ponderacion con otros posibles intereses de caracter colectivo.

El deber de sigilo profesional de los representantes de los trabajadores no
se corresponde con ningiin derecho del empresario, sino que estariamos ante un
complemento del derecho de participacion de los trabajadores (art. 129.2 CE y
art. 4y 61 ET). El deber de sigilo se entiende en tanto en cuanto la representacion
laboral participa en los asuntos propios de la empresa debido a su representacion
de los intereses colectivos de los trabajadores. La empresa tiene la obligacion
legal de informar a los representantes de los trabajadores (art. 64 ET), y dicho
deber concurre con el deber de sigilo profesional de los representantes de los tra-
bajadores’. El deber de sigilo debe adecuarse con su derecho a la libre expresion
e informacion sindical. Estamos ante una relacion derecho-deber, que se solapa y
que dificilmente se pueden coordinar®. De este modo, no cabe duda de que todo
ello dependera del caso concreto, y asi cuando se dé un mayor margen de accion
al derecho de expresion e informacion se estara restringiendo el deber de sigilo
profesional, y viceversa.

Conviene decir que legalmente la interpretacion de la normativa sobre el si-
gilo es compleja, puesto que el deber de sigilo profesional del art. 65.2 del ET se
contrapone con el art. 64.7.¢) del ET, que establece la facultad del representante
de informar a sus representados “en todos los temas y cuestiones” sefialados legal-
mente. De igual modo, se contrapone con el art. 68 d) del ET, relativo al derecho
de libertad de expresion de los representantes legales de los trabajadores, que les
permite expresarse y opinar libremente “en las materias concernientes a la esfera
de su representacion”. En este sentido, conviene sefialar que la obligacion de sigilo
profesional debe interpretarse adecuandola al contenido del derecho a la informa-
cién sindical de los representantes de los trabajadores, maxime cuando estamos en
presencia de un derecho constitucional previsto en la propia Constitucion Espafiola.

El TC entiende que no es posible interpretar extensivamente el art. 65.2 del
ET, de suerte que el deber de sigilo profesional sea exigible respecto de cualquier
informacion de la empresa que se conozca durante el desarrollo de la actividad de
representacion. El art. 65.2 del ET prevé, strictu sensu, que la obligacion de sigilo
se predica unicamente respecto de las materias consideradas legalmente como
confidenciales, esto es, aquellas materias contenidas en el art. 64.1 del ET (parrafos
1°, 2°,3°, 4°y 5°). En este sentido, el contenido del deber de sigilo se refiere a las
materias relacionadas con la libertad de empresa (art. 38 CE). Ciertamente, en los

7 En este sentido, cabe entender que las facultades del empresario de limitar las competencias in-
formativas del comité de empresa han de estimarse restrictivamente. Vid. Ojeda Avilés, A., Compendio
de Derecho Sindical, Tecnos, Madrid, 1998, pag. 163.

8 Vid. Fernandez Lopez, M.F., “El deber de sigilo profesional de los representantes de los trabaja-
dores”, en Actualidad Laboral, nim. 9, Madrid, 1992, pp. 139-140. Vid. Duréndez Séez, 1., “Capacidad
y sigilo profesional de los 6rganos de representacion unitaria”, en Revista Espaiiola de Derecho del
Trabajo, nim. 100 (T.II), 2000, pag. 1283.
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aspectos comerciales y econémicos el deber de sigilo tiene que recaer sobre los
representantes de los trabajadores con mayor intensidad, ya que su difusion publica
puede incidir en la situacién econoémica y financiera de la empresa. Asimismo,
como prevé el art. 65.2 del ET, el deber de sigilo se aplicara “en especial en todas
aquellas materias sobre las que la direccion sefiale expresamente el caracter reser-
vado” (art. 65.2 ET)’. En este caso, inicamente sera de aplicacion el deber de sigilo
profesional si el empresario prevé expresamente que es una materia confidencial.
No cabe, pues, deduccion posible sobre su caracter reservado.

Asi pues, se contiene en el deber de sigilo cualquier materia calificada ex-
presamente como reservada por el empresario por su interés para la empresa. El
problema es que la Ley no prevé ningtin limite a esta facultad empresarial, aunque
logicamente debera referirse a materias de interés en las relaciones colectivas de
trabajo. La empresa ostenta la facultad de poder sujetar a reserva determinadas
informaciones con el fin de proteger los intereses empresariales. Esta relacion
de reciprocidad entre el deber empresarial a informar y el derecho de determinar
ciertas materias como reservadas debe de adecuarse de forma proporcionada en
el ejercicio del poder de direccion del empresario'®. Estariamos en presencia de
la figura del abuso de derecho, cuando el empresario “sobrepase manifiestamente
los limites normales del ejercicio de un derecho, con dafio a tercero” (art. 6 del
Codigo Civil).

Junto al art. 65.2 del ET, la Ley 10/1997, de 24 de abril, relativa a los derechos
de informacion y consulta de los trabajadores en las empresas y grupos de empresas
de dimensién comunitaria, que transpuso a nuestro Derecho interno la Directiva
94/45/CE, del Consejo, de 22 de septiembre de 1994, se contempla en su art. 22 el
caracter confidencial de la informacion. El art. 22.2 de la Ley 10/1997 prevé que,
excepcionalmente, la empresa podra abstenerse de comunicar los datos relativos a
los secretos industriales, financieros o comerciales si objetivamente perjudican los
intereses de la empresa, salvo en los supuestos en que dichos datos “tengan relacion
con el volumen de empleo en la empresa”. Por su parte, la Directiva 2002/14/CE

° En otros casos, relativos a materias de contenido econdémico, por ejemplo, los niveles de pro-
duccion de la empresa, la confidencialidad se exige legalmente. No es necesario, pues, por parte de la
empresa la declaracion expresa de confidencialidad. Vid. STSJ de Murcia, de 23 de julio de 2001 (AS
2001, 3660). A estos efectos téngase en cuenta la STS (Social) de 13 de diciembre de 1989 (RJ 1989,
9200), que expresamente se pronuncia sobre el contenido de la obligacion de sigilo profesional de los
representantes de los trabajadores.

10 La Sala de lo Social del Tribunal Supremo, ya en su momento, se pronuncio sobre la materia
restringiendo las facultades de la empresa a fin de impedir abusos en la calificacion de la informa-
cioén como confidencial. Asi, el TS entiende que no es suficiente sefialar unilateralmente el caracter
confidencial de una informacion, sino que debe serlo desde un plano objetivo. No es suficiente que el
empresario realice unilateralmente la calificacion de una materia reservada, sino que sera necesario
que desde “un plano objetivo efectivamente lo sea”. Vid. STS, Social, de 13 de diciembre de 1989 (RJ
1989, 9200). En este sentido, piénsese que la libertad de expresion e informacion puede limitarse si se
causa un dafo especifico al empresario, siempre que se comprometa algun interés de empresa, legitimo
e imprescindible para el normal desenvolvimiento de la actividad productiva. Vid. Ojeda Avilés, A.,
Compendio de Derecho Sindical, Tecnos, Madrid, 1998, pag. 163.
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del Parlamento europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 2002, reguladora del
marco general relativo a la informacién y a la consulta de los trabajadores en la
Union Europea, contempla que las legislaciones nacionales estableceran que los
representantes de los trabajadores podran no estar autorizados a revelar ciertas
informaciones que les hayan sido comunicadas con caracter confidencial, ya sea en
interés legitimo de la empresa o del centro de trabajo. Segun esta linea, se debe co-
municar expresamente el caracter confidencial de la informacion suministrada que
se someta a la obligacion de reserva (art. 6.1). No obstante, dicho deber relativo a
la informacion confidencial no afecta a la totalidad de la informacion recibida. Los
representantes de los trabajadores pueden disponer de determinadas informacio-
nes en defensa de sus intereses, pudiendo difundir el contenido de la informacién
en el seno de la empresa o externamente con fines divulgativos. Asimismo, cabe
subrayar que el deber de sigilo se debe implementar en las legislaciones nacionales
atendiendo a una especial relacion de colaboracion y cooperacion entre el empre-
sario y los trabajadores. Asi, el art. 1.3 de la Directiva prevé que “el empresario
y los representantes de los trabajadores trabajaran con espiritu de cooperacion en
cumplimiento de sus derechos y obligaciones”.

Finalmente, debemos tener presente la accion de la buena fe en la obligacion
legal de sigilo profesional. El trabajador debe cumplir sus obligaciones contrac-
tuales conforme a las reglas de la buena fe y la diligencia [art. 5 a) ET]. El deber
de buena es un criterio de valoracion de conductas'!, que dirige en gran medida
los demas deberes del trabajador, entre ellos, el deber de sigilo profesional. Como
sabemos, en este supuesto el trabajador debe abstenerse de divulgar ciertas infor-
maciones, pero en otros casos el trabajador podra estar obligado en virtud de las
reglas de la buena fe a avisar 0 a comunicar a la empresa determinados aconteci-
mientos, por ejemplo, los que puedan ocasionar un dafio a la salud o a la seguridad
laboral de los trabajadores. En este sentido, la citada Directiva 2002/14/CE, de 11
de marzo, insiste en subrayar la necesidad de “fomentar relaciones de confianza
mutua en la empresa” (Exposicion de Motivos). Asi pues, desde esta perspectiva,
el deber de sigilo podria conectarse con el principio general de la buena fe que
vendria a delimitar el ejercicio del derecho constitucional de participacion de los
trabajadores en la empresa (arts. 129.2 CEy 4y 61 ET)'%

" Vid. SSTS, Social, de 4 de marzo de 1991 (RJ 1822) y de 23 de diciembre de 1992 (RJ 1992,
10363). En el ambito de la jurisprudencia menor destacamos las siguientes sentencias relativas a la
proyeccion de la buena fe contractual. Vid. STSJ Cataluna (Social) de 23 de octubre de 2009 (AS 2009,
2982). STSJ Catalufia (Social) de 30 de septiembre de 2009 (AS 2009, 2529). STSJ Madrid (Social) de
17 de septiembre de 2010 (JUR 2010, 375160). STSJ Madrid (Social) de 25 de febrero de 2011 (AS
2011, 1462). STSJ Madrid (Social) de 19 de diciembre de 2013 (JUR 2014, 19562).

12 Ciertamente, el deber de sigilo profesional derivaria del deber de buena fe. No obstante, ya
se cuestiond en nuestro Derecho la conexion del deber de sigilo con el deber de fidelidad. Como ya
hemos visto, no cabe, segun el TC, defender en nuestro ordenamiento juridico la existencia de un deber
genérico de fidelidad o lealtad. Vid. STC 120/83, de 15 de diciembre. Alonso Olea, M., “Libertad de
expresion del delegado de personal y la libertad de expresion durante la huelga”, en Jurisprudencia
Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social, T. 1, Civitas, Madrid, 1983, pags. 262 y ss.
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5. LA JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA EN MATERIA DE SIGILO
PROFESIONAL: REFLEXIONES GENERALES SOBRE LA DOCTRI-
NADELTC

Como hemos indicado, en el ejercicio de las facultades colectivas de informa-
cioén y consulta la tinica forma de condicionar el comportamiento de los represen-
tantes de los trabajadores se puede producir por la accion del sigilo profesional.
Sin embargo, esta posibilidad cuenta con un margen de accion ciertamente limitado
debido a la prevalencia practica del derecho a la informacion, especialmente en
aquellas cuestiones relativas al interés general. Precisamente, por esta razon la
nocioén de secretos empresariales, acufiada por la Ley 1/2019, no guardaria una es-
tricta relacion con la idea de sigilo de los representantes de los trabajadores. Como
ya hemos explicado, se trata de dos categorias juridicas diversas, que operan en
distintos ambitos y que responden a distintas finalidades. En la practica habra que
resolver la posible vulneracion de los derechos fundamentales en juego: el derecho
a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), el derecho a la libertad de expresion y
de informacion [art. 20.1, letras a) y d) CE] y el derecho a la libertad sindical (art.
28.1 CE). No obstante, aun siendo éste el nucleo de las situaciones controvertidas,
el deber de sigilo profesional de los representantes de los trabajadores actuara como
limite legal al derecho fundamental de informacion. De ahi que la interpretacion
de dicha obligacion legal se convierta en un aspecto central.

El TC ha abordado el ejercicio el derecho de libertad de informacion desde
el requisito de la veracidad de la noticia (art. 20.1.d CE). El sujeto pasivo de la
informacion emitida no se limita al &mbito de la empresa, esto es, a sus repre-
sentados, sino que se dirige al publico en general. Como sabemos, este supuesto
es plenamente admisible, siempre y cuando la informacién cumpla el requisito
de la veracidad y no se lesionen intereses de terceros. Es preciso transmitir una
informacion exacta y veraz. Desde esta perspectiva, el limite al derecho de opinar
esta en su ejercicio atemperado en funcion de las reglas de la buena fe, puesto que
a través de la opinion dificilmente se conculca el deber de sigilo™. En relacion a
esta materia debemos resaltar la importancia de la Sentencia del TC 213/2002, que
vino a declarar que la obligacion de sigilo no es ilimitada. El empresario no pue-
de, pues, invocar esta obligacion, en cualquier caso, sino que su accion tiene que
ponderarse con la obligacion de los representantes de los trabajadores de informar
a sus representados. En todo caso, si el empresario quiere someter a reserva una
determinada materia deberd cumplir previamente su obligacion de indicar, como
minimo, que se trata de un asunto confidencial. En este sentido, se aprecia una
relevancia del ejercicio de los derechos de libertad de expresion y de informacion

13 Vid. STC 4/1996, de 16 de enero. Vid. Montoya Melgar, A., “Derecho del trabajador a informar
e inexactitud de los datos comunicados”, en Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad
Social, T. X1V, Civitas, Madrid, 1996, pags. 28 y ss.
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con el desarrollo de la libertad sindical (art. 28.1 CE) y la comunicacion debe
realizarse en materias de interés laboral y sindical, esto es, el “interés social o
laboral” previsto en el art. 68, letra d) del ET'. Ademas, debe desarrollarse en el
ejercicio de su derecho de representacion, y ello forma parte del contenido esencial
del derecho fundamental de libertad sindical. Asi pues, la posibilidad de critica
deberia interpretarse en sentido amplio, seglin la tesis constitucional relativa a la
defensa de los “intereses profesionales™ de los trabajadores.

Los representantes de los trabajadores tienen el derecho a recibir informacion
del empresario y sobre ellos pesa también el deber de mantener informados a sus
representados, “en todos los temas y cuestiones (...) en cuanto directa o indirecta-
mente tengan o puedan tener repercusion en las relaciones laborales™ [art. 64.7.¢)
ET]". Por tanto, después de ponderar los distintos derechos concurrentes, se debera
apreciar el ejercio legitimo del “derecho de informacion sindical”, ante informacio-
nes realizadas durante el desarrollo de funciones de representacion sindical. Con
todo, el derecho de informacion sindical no es ilimitado, puesto que su legitimo
ejercicio depende de si el representante laboral se encuentra o no sometido al deber
legal de sigilo profesional del art. 65.2 del ET. Como sabemos, el deber de sigilo o
reserva de los representantes de los trabajadores consiste en una obligacion de no
divulgar determinadas informaciones de la empresa, que esta debe proporcionarles
para que puedan ejercer su labor de representacion (art. 64.1 ET).

Desde la perspectiva de los trabajadores, el deber de sigilo profesional de los
representantes de los trabajadores se configura en nuestra legislacion como una
obligacion de abstencion. El TC recuerda que dicho deber de sigilo no es ilimitado,
sino que debe interpretarse en los justos términos previstos en el art. 65.2 del ET,
a fin de permitir el desarrollo de la actividad representativa. EI TC no alude, pues,
al término secreto, lo cual parece significativo respecto de su interpretacion del
sigilo. En este sentido, desde la STC 213/2002, en materia de sigilo el empresario
tiene que indicar si existe reserva de divulgacion, siempre que ello sea procedente
segun las circunstancias de cada supuesto concreto. En caso contrario, los repre-
sentantes de los trabajadores pueden utilizar la informacion sin sujecion a limite
alguno, salvo los genéricos predicados de la libertad de expresion e informacion. A
nuestro juicio, la interpretacion del TC es acertada, puesto que el legislador omite

4 La STC 213/2002 recuerda la doctrina del TC sobre esta materia. La alegacién del art. 20.1
letras a) y d) de la CE no se puede escindir del derecho de libertad sindical (art. 28.1 CE). Asi, el juicio
de la causa se aborda desde la perspectiva de la libre expresion e informacion en el ejercicio de la
libertad sindical. (Con cita a las SSTC 273/1994, de 17 de octubre y 201/1999, de 8 de noviembre).
Igualmente, sobre el alcance del derecho de informacion sindical recomendamos las siguientes senten-
cias. Vid. SAN (Social) de 28 de octubre de 2010 (AS 2010, 2463). STSJ Islas Canarias, Las Palmas,
de 30 de noviembre de 2009 (AS 2010, 1682). STSJ Islas Canarias, Las Palmas, de 29 de septiembre
de 2009 (AS 2010, 250).

15 En este sentido, el TC subraya que este “es el fundamento de la participacion y accion sindi-
cal, y constituye un elemento esencial del derecho fundamental a la libertad sindical” (Con cita a las
SSTC 94/1995, de 19 de junio y 168/1996, de 25 de noviembre). Vid. Boza Pro, G., El deber de sigilo
profesional de los representantes de los trabajadores, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pags. 218 y ss.
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la expresion secreto en el art. 65.2 del ET y se refiere al sigilo, o lo que es igual,
sustituye el secreto por el término sigilo. Ello permite a los representantes de los
trabajadores poder utilizar razonablemente los documentos dentro y, en algunos
supuestos, fuera del &mbito empresarial, respetando los fines para los que han sido
entregados. Efectivamente si la informacion esta reservada no seria procedente su
divulgacion publica.

Con todo, debemos analizar la incidencia de la buena fe en el cumplimiento de
la obligacion de sigilo profesional. Como sabemos, el deber de sigilo profesional
no es una obligacioén que esté conectada con el deber de buena fe, sino que es un
deber independiente creado por la Ley y que puede sujetarse a limitaciones con-
cretas. Asi pues, el deber de sigilo no deriva, en sentido estricto, del contrato de
trabajo, sino que se contempla en nuestra legislaciéon como una carga vinculada al
derecho de representacion en defensa de los intereses colectivos de los trabajado-
res. La buena fe es un deber genérico y no sometido a limites subjetivos, esto es,
es un deber aplicable a cualquier trabajador sea o no representante laboral. Por el
contrario, el deber de sigilo profesional se limita subjetivamente a los trabajadores
que ejerzan labores de representacion y, objetivamente, en relacion a las materias
previstas legalmente o clasificadas expresamente por la empresa como confiden-
ciales. La buena fe se configura como un deber extensivo, puesto que salvo en los
supuestos de actuacion lesiva a los intereses legitimos de la empresa, el deber de
buena fe no admite limites.

Segun el TC, la buena fe es un limite al ejercicio de la libertad de expresion.
Los representantes de los trabajadores, como cualquier trabajador, estan también
sujetos al deber de buena fe —por ejemplo, en sus declaraciones debe tenerse
en cuenta si se atenta contra el prestigio o la reputacion de la empresa—!'°. Por
su parte, el TS entiende que es preciso distinguir entre la mera discrepancia y la
difamacion, ya que las declaraciones se pueden realizar en el ejercicio del derecho
a la critica. El TC considera en la sentencia 213/2002, que no es preciso exigir a
los representantes de los trabajadores una actuacion conforme a las reglas de la
buena fe, ya que ello no se exige legalmente en relacion con el deber de sigilo
profesional'”. Asimismo, se consideraba que requerir unilateralmente al trabajador

16 El TC ha dicho, en general, sobre la libertad de expresion que “no es un derecho ilimitado”

y como tal debe ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe. Vid. SSTC 106/1996, de 12 de
junio, 1/1998, de 12 de enero, 90/1999, de 26 de mayo, 241/1999, de 20 de diciembre, 120/1983, de
15 de diciembre. En este sentido, es muy interesante el comentario de Alonso Olea sobre el criterio
del interés publico, que puede justificar las manifestaciones del presidente de un comité de empresa.
Vid. STC 1/1998, de 12 de enero. Alonso Olea, M., “La relacion de trabajo y la libertad de expresion”,
en Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social, T. XV1, Civitas, Madrid, 1998,
pags. 25 y ss. Vid. STS, Social, 27 de mayo de 1987 (RJ 1987, 3895).

17 En el Voto Particular a la STC 213/2002, emitido por el Magistrado Sr. D. Garcia-Calvo y
Montiel, se afirmaba que el tratamiento de la buena en la sentencia se “introduce a través de una
confusa estructura argumental que limita para el futuro el espacio y el rendimiento de determinadas
expresiones de la accion sindical, con independencia de la solucion que ha tenido en este caso concreto”.
En este sentido, dicho Magistrado consideraba que la sentencia no recogia un canon de interpretacion
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la observancia de la buena fe contractual no resulta conforme a las exigencias cons-
titucionales. En caso contrario, se le exigiria al trabajador un “deber genérico de
lealtad con significado omnicomprensivo” que no resultaria acorde con el sistema
constitucional de relaciones laborales'®.

A nuestro juicio, la posicion general mantenida por el TC es acertada en re-
lacién a la interpretacion de la nocion de sigilo profesional de los representantes
de los trabajadores. Efectivamente, la buena fe se ha configurado por la doctrina
civilista y por la jurisprudencia como un deber extensivo, sin embargo, encuentra
su modulacion en su aplicacion en el ambito laboral. Asi pues, en determinados
supuestos podriamos pensar que la buena fe incidiese en la dindmica del deber de
sigilo profesional de los representantes de los trabajadores. La buena fe no remitiria
en el transcurso de la relacion laboral. Sin embargo, su accion en relacion con el
deber de sigilo profesional dependeria de las circunstancias del caso concreto. Por
tanto, en teoria es dificil que se pueda impedir con caracter general la accion de la
buena fe, pero tampoco ésta puede servir, con caracter general, como instrumento
para contener las facultades informativas y ampliar, en consecuencia, condicionar
ilimitadamente el &mbito de accion del deber de sigilo profesional de los repre-
sentantes de los trabajadores.

Por su parte, la nocion de secreto empresarial se configura con caracter general
desde el punto de vista del interés empresarial. Sin embargo, dicha regulacion plan-
tea problemas de posible concurrencia con el deber de sigilo de los representantes
de los trabajadores. Es cierto, que el deber de sigilo del art. 65 del ET tiene su
propio ambito de aplicacion, enmarcado en el &mbito de las relaciones colectivas
de trabajo, pero en la practica se puede plantear una accioén conjunta de ambas
figuras. En este sentido, podriamos destacar que el propio deber de sigilo puede en
determinadas circunstancias solaparse con los secretos de empresa, produciendo la
actuacion conjunta de la regulacion de la LSE y del propio ET. En estos supuestos
se podria producir que el deber de reserva fuese exigible cuando la empresa pudiera
acreditar que trasmite a los representantes de los trabajadores una informacion que
tenga naturaleza de secreto empresarial en virtud de la LSE y que dicha informa-
cion tenga, a su vez, una evidente transcendencia laboral. Dicho impacto laboral
de la informacion puede implicar la necesidad de informar a los representantes de

del derecho de informacion sindical. Ciertamente, en el analisis de las exigencias de la buena fe, asi
como en la coordinacion de los intereses de las partes, se producia un supuesto de valoracion referido
a un caso concreto. De este modo, dificilmente se puede pretender asentar un canon interpretativo,
puesto que Unicamente el fallo se remite en materia de buena fe a la doctrina del TC en la materia para
fundamentar juridicamente su posicion final.

18 Es preciso remitirse a la linea asentada por la Sentencia TC 134/1994, de 9 de mayo. También
cabria citar la STC 1/1998, de 12 de enero, que entiende que la buena fe no debe confundirse con el
deber genérico de fidelidad o de sujecion omnimoda al interés de la empresa. En relacion al ambito
de proteccion del derecho a la libertad sindical ante la proyeccion de la buena fe contractual. Vid.
STSJ Catalufa (Social) de 23 de septiembre de 2010 (JUR 2010, 374828). STSJ Castilla-La Mancha
(Social) de 9 de julio de 2009 (AS 2009, 2339). En especial Vid. STSJ (Social) de 3 de febrero de
2003 (AS 2003, 1730).
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los trabajadores y que estos deban guardar asimismo sigilo profesional en virtud
de la relevancia del interés de la empresa. Con todo, el deber de sigilo de los
representantes de los trabajadores tiene un régimen especial de proteccion, muy
influido por los intereses de fomento de las informaciones colectivas ligadas con el
empleo y las relaciones laborales. Incluso, su interpretacion por la jurisprudencia,
especialmente por la jurisprudencia constitucional, permite un margen amplio de
desarrollo de los derechos de informacion laboral, pudiendo verse excepcional-
mente restringido de forma puntual y sin incidencia en el contenido del ejercicio
del derecho a la libertad sindical.

6. ELDERECHO A LA INFORMACION COMO ELEMENTO NECESA-
RIO PARA EL EJERCICIO DEL DERECHO DE CONSULTA PREVIA
DE LOS TRABAJADORES

La LSE ampara expresamente el ejercicio del derecho de los representantes de
los trabajadores a ser informados y consultados, en cuyo caso, la obtencion de la in-
formacion constitutiva del secreto empresarial se considera licita [art. 2.1.¢c) LSE].
Ello no afecta a la necesidad de asegurar el desarrollo normal de los derechos de
informacion a los representantes de los trabajadores, que se encuentran blindados
por la propia regulacion legal. Efectivamente, la legislacion en su art. 64.4 del ET
viene a recoger distintos supuestos de obligada informacién empresarial, que en
ningln caso se pueden ver afectados por una calificacion de secreto empresarial.
De hecho, el derecho de consulta previa se articula en nuestra legislacion laboral
en virtud de las denominadas competencias informativas de los representantes de
los trabajadores'®.

Ciertamente, las competencias informativas, desde su dimension pasiva, con-
sistirian en la mera recepcion de informacion, exigiéndose a la empresa la adopcion

19 Dentro de las competencias de los representantes de los trabajadores ocupan un lugar impor-
tante las facultades informativas del comité de empresa reguladas en el art. 64.4 ET, que son, a su
vez, compartidas por los delegados de personal (art. 62.2 ET). No obstante, y pese a la equiparacion
entre comités de empresa y delegados de personal en relacion con las competencias informativas,
conviene decir que muchas de estas competencias seran, en determinados casos, dificiles de ejercitar
por los delegados de personal en las medianas y pequefias empresas, puesto que el contenido de la
consulta versa sobre aspectos inherentes a la gestion de las grandes empresas. Vid. Montoya Melgar,
A. - Galiana Moreno, J. - Sempere Navarro, A. V. - Rios Salmeron, B., Comentarios al Estatuto de los
Trabajadores, 5.* ed., Thomson-Aranzadi, 2003, Pamplona, pags. 500-501. Palomeque Lopez, M. C.,
“El comité de empresa y sus competencias (en torno a los articulos 63 y 64)”, en El Estatuto de los
Trabajadores veinte aios después, T. 11, Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, num. 100, 2000, pag.
1255. Por lo que se refiere a la posible extension de las competencias consultivas a la representacion
sindical, conviene indicar que a pesar de la oposicion tradicional, actualmente se considera que estas
funciones pueden desarrollarlas los delegados sindicales (art. 10.3 Ley Organica de Libertad Sindical,
Ley 11/1985, de 2 de agosto), si bien “limitada a las empresas o centros de trabajo que empleen mas
de 250 trabajadores, en los restantes casos (...) las funciones de informacion y consulta corresponden
en exclusiva a los representantes unitarios”. Vid. Lujan Alcaraz, J., La accion sindical en la empresa,
Consejo Economico y Social, Madrid, 2003, pags. 196-198.
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de medidas concretas tendentes al establecimiento de las vias de comunicacion con
los trabajadores y sus representantes a los efectos de poder entablar las necesarias
consultas. Esta delimitacion general de los derechos informativos tiene su asiento
en nuestra legislacion®. Nuestro Estatuto de los Trabajadores contempla especi-
ficamente los derechos de informacion y consulta como competencias propias de
los representantes de los trabajadores, siendo esta una informacion que se proyecta
sobre cualquiera de las cuestiones que puedan afectar a los trabajadores, asi como
aquellas informaciones relativas a la situacion de la empresa y a la evolucion del
empleo (art. 64.1 ET). Como sefiala dicho precepto, estamos, pues, ante una canal
de informacion estable, que se debe desarrollar cooperando, tanto empresa como
representantes de los trabajadores, en el cumplimiento de sus derechos y obliga-
ciones reciprocas, y a dichos efectos se tendran en cuenta tanto los intereses de la
empresa como los de los trabajadores.

Dicha regulacion encuentra su conexion igualmente con la delimitacion de la
nocién de informacion contenida en la Ley 10/1997, de 27 de abril, sobre derechos
de informacion y consulta de los trabajadores en las empresas y grupos de empresa
de dimension comunitaria®'. El art. 3.1.7° de dicha disposicion legal contempla la
necesidad, por parte de la empresa, de transmitir a los representantes de los tra-
bajadores aquellas informaciones relevantes, con el fin de que éstos puedan tener
conocimiento y poder evaluar el impacto de las medidas empresariales. En este
sentido, conviene sefialar que dicha informacion debe permite a los representantes
de los trabajadores el poder evaluar pormenorizadamente el posible impacto de
dichas medidas y, en su caso, poder preparar las consultas oportunas. Efectiva-
mente, las competencias de informacion activa permiten a los representantes de los
trabajadores expresar opiniones o juicios de valor a través del tramite de audiencia
o consulta previa. Estas opiniones se van a manifestar en virtud del derecho de
informe, que se ejercera en aquellos supuestos en los que la Ley dispone que, ante
determinadas decisiones de la direccion de la empresa, los representantes de los
trabajadores dispongan del derecho a opinar con caracter previo a la ejecucion de
la decision empresarial.

Obviamente, la emision del informe requiere informacion, por tanto, estamos
ante un cauce de comunicacion reciproca entre la empresa y los representantes
de los trabajadores. La consulta es una actuacion en interés del consultado y no
del consultante, precisamente, porque son los representantes de los trabajadores,

20 Esta regulacion tiene en cuenta los estandares internacionales OIT, destacando en este punto
la proyeccion de la Recomendacion sobre las comunicaciones dentro de la empresa, 1967 (ntim. 129).

21 Con caracter general, conviene destacar que la Ley 10/1997 deriva de la transposicion de la
Directiva 94/45/CE del Consejo de 22 de septiembre de 1994, sobre la constitucion de un comité de
empresa europeo o de un procedimiento de informacion y consulta a los trabajadores en las empresas
y grupos de empresa de dimension comunitaria. Asimismo, la Ley 10/1997 ha sido modificada pos-
teriormente por la proyeccion de la Directiva 2009/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
6 de mayo de 2009.
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como sujetos especialmente interesados, quienes tienen que recibir aquellas in-
formaciones que faciliten el conocimiento de una determinada situacion sobre la
cual tienen que pronunciarse. Desde esta perspectiva, conviene tener en cuenta
que las mencionadas facultades consultivas previstas en el art. 64 del ET deberan
ser interpretadas de forma que resulten mas favorables al ejercicio de la funcion
de representacion de los drganos unitarios. Asi pues, el ejercicio del derecho de
consulta dependera en tltima instancia de que el empresario suministre de modo
eficaz la informacion necesaria para conocer el alcance de la medida empresarial y
el contexto real de aplicacion de la misma. Ello es preciso para el buen ejercicio de
la funcidn representativa y se deduce directamente del principio de buena fe, princi-
pio del cual se infiere también la obligacion del empresario de aclarar determinados
datos facticos, asi como aportar nuevos elementos de juicio a requerimiento de los
representantes de los trabajadores®. De este modo, el comité de empresa o los dele-
gados de personal -y en su caso los delegados sindicales- deberan recibir por parte
de la empresa la informacion relativa a la decision a adoptar y, posteriormente, y a
partir del contenido informativo suministrado, se podra emitir el correspondiente
informe preceptivo, como respuesta a la informacion brindada?. Podemos, pues,
observar como la consulta-informe se configura juridicamente como un derecho
de informacion y opinion.

Nuestra legislacion laboral no se pronuncia sobre la forma a observar por
parte de la empresa a la hora de trasladar la informacion a los representantes de
los trabajadores. Sin embargo, generalmente se viene exigiendo el traslado por
escrito de los elementos de juicio necesarios para que se pronuncie el comité de
empresa o, en su caso, los delegados de personal. Asimismo, y en relacion con el
grado de informacion, el art. 64 ET no concreta un contenido minimo objeto de
informacién. De este modo, en principio, y salvo regla especial en contrario, la
informacion que trasladara la direccion de la empresa tendra que ser, al menos, la
minima razonable que permita emitir una opinion fundada por parte de la repre-

2 Logicamente, si no existiera un correlativo deber empresarial de facilitar previamente a los
organos de representacion unitaria los datos suficientes sobre la decision adoptada seria imposible
ejercer el derecho de audiencia en virtud de los informes reconocidos en el art. 64.4 del ET, ya que
“nadie puede informar de aquello que desconoce”. Vid. STS (Social) 2 de noviembre de 1999 (RJ
1999, 108). STSJ Galicia (Social) de 2 de marzo de 2007 (AS 2007, 2713). STSJ Madrid (Social) de
26 de junio de 2006 (AS 2007, 681).

2 En este sentido, el empresario se identifica legalmente como sujeto que debe suministrar in-
formacion. Vid. Rivero Lamas, J., Limitacion de los poderes empresariales y democracia industrial,
Universidad de Zaragoza, Zaragoza, 1986, pag. 135. Monereo Pérez, J. L., Los derechos de informacion
de los representantes de los trabajadores, Civitas, Madrid, 1992, pags. 386-388. Garcia Murcia, J. y
Martinez Moreno, C., Los derechos de informacion en el contrato de trabajo, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2001, pags. 33-34. La informacion tiene que ser proporcionada por el empresario y tiene que ser
“completa y presentada en forma inteligible” Vid. Alonso Olea, M. y Barreiro Gonzalez, G., El Estatuto
de los Trabajadores, 3.* ed., Civitas, Madrid, 1987, pag. 311. Ello supone que la informacion se debera
trasladar por escrito, haciéndose constancia del recibo por parte de los 6rganos de representacion en la
empresa. Ello permitira, pues, comprobar la congruencia entre la informacion suministrada y el informe
emitido por los representantes de los trabajadores, o lo que es igual, que el informe en cuestion versa
sobre los hechos consultados y sobre los términos planteados por la direccion de la empresa.
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sentacion laboral®. La cuestion central inherente al derecho consulta previa, como
limite al poder directivo del empresario, consiste en conocer los efectos juridicos
que tiene la adopcion de una determinada decision incumpliendo la obligacion
empresarial de solicitar el informe preceptivo de los representantes de los traba-
jadores. Este es un aspecto de maxima importancia, maxime si tenemos presente
que el legislador no se ha pronunciado expresamente sobre esta materia. Como
sabemos, los informes emitidos por los 6rganos de representacion tienen caracter
preceptivo y no vinculante, lo cual indica que, con caracter general, son necesarios
para la validez del acto empresarial.

De este modo, la empresa vera limitado su poder directivo si no solicita en
los supuestos previstos legal o convencionalmente los preceptivos informes de los
organos de representacion. Con caracter general, la no solicitud de tales informes
acarrea normalmente la nulidad de la actuacién empresarial, retrotrayéndose los
efectos a la situacion originaria por ineficacia de la medida empresarial. No obstan-
te, esta regla puede decaer excepcionalmente debido a que los supuestos sometidos
a informe preceptivo del art. 64 ET son de naturaleza heterogénea, y, por tanto, no
se puede sostener a priori una regla general en relacion a los efectos de nulidad
sobre las decisiones empresariales adoptadas sin el informe preceptivo, sino que
se debera estar al caso concreto. Asi, por ejemplo, en determinadas materias, como
sucede en relacion con la fijacion de medios de control del trabajo por parte del
empresario, se sostiene que la invalidez o ineficacia de la medida empresarial puede
ser un efecto excesivamente rigido®. Pese a todo, podemos sostener como pauta

2 Ademas, conviene subrayar que esta exigencia de informacion se exige igualmente en los
modelos empresariales de estructura compleja, como sucede en los grupos de empresa donde se deben
fijar cauces de comunicacion entre la direccion y las empresas filiales del mismo grupo. Asi, por ejem-
plo, conviene destacar la importante sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 15 de
julio de 2004 [(Asunto ADS Anker) TICE 2004, 192], sobre la aplicacion de la Directiva 94/45/CE del
Consejo, de 22 de septiembre de 1994, relativa a la constitucion de un comité de empresa europeo o de
un procedimiento de informacion y consulta a los trabajadores en las empresas y grupos de empresas
de dimension comunitaria. La sentencia reafirma la exigencia de que la direccion central en los grupos
de empresas europeos proporcione a otra empresa del mismo grupo la informacion preceptiva, esto es,
toda la informacion que permita formar la opinion de los representantes de los trabajadores. Asimismo,
se insiste en que no se puede instar al comité a que obtenga la informacion solicitada acudiendo a los
registros mercantiles u otras fuentes institucionales. Asimismo, es preciso destacar que la implantacion
de los comités de empresa europeos, traspuesta a nuestro ordenamiento en virtud de la Ley 10/1997, de
24 de abril, tiene que suponer como refleja esta sentencia una garantia para la accion de los derechos de
consulta e informacion en los grupos de empresa, sobre todo en aquellas legislaciones como la espafiola
que no desarrolla en profundidad dicho fendmeno de organizacién empresarial. Vid. Duran Lopez, F. y
Saez Lara, C., El papel de la participacion en las nuevas relaciones laborales, Civitas, Madrid, 1997,
pags. 105-111. Cruz Villalon, J., La representacion de los trabajadores en la empresa y en el grupo,
Trotta, Madrid, 1992, pags. 210-212.

2 Debido a que el legislador ordinario no ha abordado expresamente las consecuencias de la
ausencia de solicitud del informe preceptivo, los tribunales de justicia se han pronunciado sobre esta
cuestion en distintas ocasiones. Asi, por ejemplo, y en relacion con los sistemas de control de la presta-
cion laboral, el Tribunal Supremo entiende que la omision de la solicitud del informe preceptivo vicia la
validez de dicho sistema, atenuando la responsabilidad de los trabajadores que no se sometan al control
del trabajo. Vid. STS (Social) 1 de junio de 1988 (RJ 1988, 5203). Asimismo, en otros supuestos, se
reafirma que debido al caracter obligatorio del informe, la omision de su solicitud incide en la validez
del acto empresarial. De este modo, se consideran anulables las actuaciones habidas o las medidas
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general la invalidez o ineficacia de la decision empresarial, y ello a pesar de la
dificultad de determinar de forma rigida y categorica las consecuencias concretas
de la ineficacia de la medida. En cualquier caso, conviene destacar que la omision o
trasgresion de los derechos de informacion colectiva supone una infraccion laboral
grave (art. 7.7 RDLeg. 5/2000, de 4 de agosto, que aprueba el texto refundido de
la Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social, LISOS).

7. LAINFORMACION A LOS REPRESENTANTES DE LOS TRABAJA-
DORES Y SU CONCURRENCIA CON LA FIGURA DEL SECRETO
EMPRESARIAL: EL REFORZAMIENTO DEL INTERES COLECTI-
VO LABORAL

Expresamente la LSE declara licita la obtencion, utilizacion y revelacion de
secretos empresariales en los supuestos que guardan relacion con nuestro estudio.
Concretamente, nos estamos refiriendo al ejercicio del derecho de los trabajadores
y de sus representantes a ser informados y consultados. En este sentido, el art.
2.1.c) de la LSE prevé que “la obtencion de la informacion constitutiva del secreto
empresarial se considera licita cuando se realice (...) [en virtud] del ejercicio del
derecho de los trabajadores y los representantes de los trabajadores a ser infor-
mados y consultados, de conformidad con el Derecho europeo o espaiol y las
practicas vigentes”. Por tanto, el ejercicio de los derechos informativos por parte
de los representantes de los trabajadores permanece intangible y tiene su propio
ambito de actuacion, de suerte que el ejercicio de dichas facultades informativas no
es mas que un medio licito de obtencion de una informacion que puede constituir
la calificacion juridica de secreto de empresa.

Con cardcter general, el canal informativo colectivo prevalece legalmente
como excepcion al interés de patrimonial de la empresa de calificar como secreta
o reservada determinadas informaciones. En estos casos, la LSE impide el ejercicio
de acciones cuando se dirijan contra comportamientos que supongan la obtencion,
utilizacion o divulgacion de un pretendido secreto empresarial. Ello igualmente
afecta a los supuestos de revelacion por parte de los empleados a sus represen-
tantes legales, cuando sea necesario para el ejercicio de sus funciones, en cuyo
caso, podria cuestionarse si éstos igualmente estaran sometidos al deber de sigilo
o secreto y no podran difundir piblicamente la informacion para evitar un dafio a
la empresa. Como indica la propia LSE, no referimos a los supuestos en los que el

adoptadas y ejecutadas por el empresario sin el correspondiente informe preceptivo. Vid. en este sentido
la STSJ Canarias-Santa Cruz de Tenerife 19 de abril de 1994 (AS 1994, 1627). En sentido contrario,
se prevé que la adopcion de un sistema de organizacion del trabajo (en virtud de camaras de video) sin
contar con el informe de los representantes de los trabajadores no puede invalidar la prueba, puesto
que a juicio el 6rgano jurisdiccional en ese supuesto se considera que un mero informe no incide en el
derecho de imagen. Vid. STSJ Galicia 22 de enero de 2000 (AS 2000, 59).
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“secreto ha sido divulgado por los trabajadores a sus representantes en el marco
del ejercicio legitimo de sus funciones de representacion siempre que tal revelacion
fuera necesaria para ese ejercicio” [art. 2.3.c) LSE]. Solamente, se permitiria esta
difusion para otro supuesto previsto por la ley, relativo a la necesidad de divulgar
la informacion en los supuestos de ejercicio del derecho a la libertad de expresion
e informacion, lo que nos conduce igualmente al derecho constitucional de comu-
nicacion publica, prevaleciendo en estos casos el interés general a la informacion
sobre el pretendido secreto empresarial. La misma LSE excepttia del secreto en los
supuestos de comunicacion que tenga como finalidad descubrir alguna ilegalidad
en defensa del interés general [art. 2.3.b) LSE].

Ciertamente, la excepcion de la informacion a los representantes de los
trabajadores tiene su fundamento en la relevancia del interés colectivo ligado a la
libertad sindical. Ello permite el desarrollo del denominado derecho de consulta
previa, asimismo calificado como derecho de informacion activa. Se trata de un
derecho de naturaleza colectiva, que se presenta legalmente como un supuesto de
participacion cualificada. La consulta previa esta comprendida dentro del concep-
to amplio de participacion en la empresa previsto en los arts. 9.2y 129.2 CE. El
derecho de audiencia previa es uno de los supuestos de participacion activa de los
representantes de los trabajadores en el proceso de formacion de las decisiones
empresariales. Concretamente, esta fase implica la apertura de un plazo de au-
diencia a los representantes de los trabajadores, en virtud del cual se les permite
participar y, en su caso, influir en el proceso decisorio inherente a la propia gestion
de la empresa. En este sentido, conviene indicar que el procedimiento de consulta
es un sistema de control del poder de direccion y organizacion del trabajo de baja
intensidad, que situa a la participacion de los trabajadores en una dimension de
colaboracion, alejada de la confrontacion o del conflicto®. El grado de intensidad
de la participacion de los representantes de los trabajadores en el ejercicio del de-
recho de consulta es muy limitado debido al caracter no vinculante de los informes
emitidos. Con todo, el ejercicio de este derecho permite a los representantes de los
trabajadores la posibilidad de intervenir de alguna forma sobre los diversos aspec-
tos de la actividad de la empresa y, en especial, en aquellas materias que afectan
de una manera directa a los derechos e intereses de los trabajadores, haciendo uso
del ejercicio de las competencias activas en virtud del art. 64.4 y 5 del ET?'.

26 Precisamente, uno de los aspectos mas interesantes del derecho de consulta previa a los repre-

sentantes de los trabajadores reside en la posibilidad de instaurar en la empresa un contexto estable de
colaboracion, reduciendo las posturas extremadamente antagénicas y permitiendo la disminucion del
conflicto como cauce de expresion de la accion sindical. Vid. Rodriguez-Pifiero, M., “Dialogo social,
participacion y negociacion colectiva”, en Relaciones Laborales, tomo 11-1995, pag. 6.

2" En sentido estricto, la doctrina sostiene que estariamos ante supuestos de “participacion ne-
gativa” en la empresa, en tanto en cuanto no se produce una codeterminacion directa de la medida
empresarial. Con todo, conviene destacar que el tramite de audiencia previa a los representantes de
los trabajadores se diferencia nitidamente de aquellos supuestos en los que la participacion de los
trabajadores se reduce simplemente a la recepcion de una mera informacion previa a la adopcion de
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Por lo que se refiere al contexto de aplicacion del derecho de consulta previa
de los representantes de los trabajadores, debemos indicar que su proliferacion
depende en ultima instancia de la superacion de los tradicionales sistemas de
empresa. La consulta previa, como mecanismo de influencia en el poder de direc-
cion del empresario, se desarrolla generalmente en las grandes empresas, donde
se implantan sistemas flexibles de representacion, amplidandose en virtud de la
negociacion colectiva los cauces prototipicos de comunicacion y didlogo entre
la representacion laboral y la direccion de la empresa. Estas nuevas instancias de
representacion y participacion nacen con una decidida vocacion de asentamiento
y permanencia, y permiten que la opinion de los trabajadores se conozca antici-
padamente. Asi, los derechos de informacion y consulta se ejercitan en las fases
previas del proceso de toma de decisiones®. De igual modo, conviene indicar que
este contexto esta influido por las nuevas formas de configuracion y organizacion
de las empresas, donde la figura del empresario se despersonaliza en el sentido
juridico del término. La fuerte implantacion de las estructuras societarias fomenta
y estimula, en las relaciones colectivas de trabajo, la implantacion de tramites de
procedimentalizacion del poder de direccion.

La consulta previa a través de los cauces de informacion permite ordenar el
proceso de toma de decisiones en la empresa, teniendo en cuenta la participacion
de los representantes de los trabajadores. Los tramites de consulta incentivan la
disminucioén de los problemas inherentes al conflicto de intereses y evitan, en de-
terminados supuestos, la posible discrecionalidad del empresario, introduciendo
procedimientos de objetivacion de las decisiones empresariales. Asi, se permite
implicar a la representacion laboral en la adopcion de determinadas materias de
contenido laboral que tienen un interés comun tanto para la empresa como para
los trabajadores de la misma. Los procedimientos de consulta previa posibilitan
la proposicion de medidas alternativas a la decision originaria, estableciéndose
una instancia de didlogo entre la empresa y los representantes de los trabajadores,
durante la cual la adopcion de la decision empresarial se suspende hasta que los
trabajadores emitan el informe correspondiente.

El procedimiento de consulta a los representantes de los trabajadores se cons-
tituye en una fase de control previo al poder de direccion del empresario, que se

la decision empresarial, siendo calificados por la doctrina como ejemplos de “intervencion minima de
los representantes de los trabajadores en la formacion de la decision empresarial”. Por el contrario, en
el ejercicio del derecho de consulta la actuacion de los representantes de los trabajadores supone la
posibilidad de participar activamente durante el proceso de formacion de la decision empresarial y, por
tanto, nos encontramos ante una “participacion cualificada”. Vid. Luque Parra, M., Los limites juridicos
de los poderes empresariales en la relacion laboral, Bosch, Barcelona, 1999. pags. 558-559 y 564.

2 Estamos en presencia de una nueva concepcion de los derechos de informacion y audiencia
adaptados al actual modelo de empresa. Cada vez con mayor frecuencia, y generalmente en las grandes
empresas, se aprecia la necesidad de crear nuevos mecanismos de participacion colectiva, que vienen a
convertirse en medios habituales y permanentes en los procesos de toma de decisiones empresariales.
Vid. Monereo Pérez, J. L., Los derechos de informacion de los representantes de los trabajadores,
Civitas, Madrid, 1992, pags. 33-34 y 46.
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realiza en virtud del derecho de consulta-informe. Debido a la propia finalidad del
derecho a la consulta-informe debemos diferenciarlo de otros supuestos de consulta
a los representantes de los trabajadores a los que nos referiremos incidentalmente
a lo largo de este trabajo. Mientras que en el derecho de consulta-informe prima
la faceta informativa en la participacion de los trabajadores, en los denominados
periodos de consulta estariamos en presencia de auténticas competencias en las que
se conjugan aspectos informativos y de negociacion, las cuales se pueden ejercer en
virtud de distintos procedimientos previstos en el ET de manera asistematica (arts.
40, 41, 47 y 51 ET)®. No obstante, conviene subrayar que el derecho de consul-
ta-informe de los representantes de los trabajadores se subsumira en determinados
supuestos, a los que nos referiremos mas adelante, con las fases de consulta-nego-
ciacion. Ello se debe a que el concepto amplio de derecho de consulta puede tener
distintas manifestaciones en su aplicacion, aunque la nota comun a destacar es la
garantia de una fase de influencia, de mayor o menor entidad segun los supuestos,
de los representantes de los trabajadores ante determinadas medidas empresariales
con proyeccion laboral®®. De igual modo, es preciso destacar que el periodo de
consulta también puede servir como instancia de control del cumplimiento de la
legislacion laboral vigente, en tanto en cuanto los representantes de los trabaja-
dores pueden advertir en sus informes presuntas irregularidades o determinados
aspectos que no se ajustan a derecho. Estas irregularidades se pueden proyectar
en momentos posteriores a la ejecucion de la decisidn empresarial, sirviendo, en
su caso, el contenido de los informes o dictdimenes para fundamentar la posicion
de la representacion laboral en sus intervenciones judiciales o extrajudiciales.
Por todo ello, la delimitacion de la LSE de la nocion de secreto de empresa
de la informacion de los representantes de los trabajadores es esencial debido al
propio desarrollo de la gestion del empleo en la empresa. La legislacion labo-

» Este estudio se limita a analizar el derecho de consulta previa desde la perspectiva de la legis-
lacion laboral espafiola. Sin embargo, debemos resefiar que la implementacion legal de los tramites
de consulta se ha institucionalizado y fomentado en virtud de distintas Directivas comunitarias. Con-
cretamente, debemos destacar la Directiva 94/45/CE, de 22 de septiembre, sobre la constitucion de un
procedimiento de informacion y consulta a los trabajadores en las empresas y grupos de empresa de
dimension comunitaria. Vid. Duran Lopez, F. y Saez Lara, C., El papel de la participacion en las nuevas
relaciones laborales, Civitas, Madrid, 1997, pags. 69-99. Garcia Murcia, J. y Martinez Moreno, C., Los
derechos de informacion en el contrato de trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pags. 23-27. De
igual modo, conviene tener presente la Directiva 2002/14/CE, de 1 de marzo, relativa al establecimiento
de un marco general sobre informacion y consulta de los trabajadores en la Comunidad Europea, asi
como las Directivas 2001/86/CE, de 8 de octubre, sobre sociedad anénima europea y 2003/72/CE, de
22 de junio, sobre sociedad cooperativa europea.

3 Asimismo, el ejercicio del derecho de consulta por medio de informe, encauzado posteriormente
en virtud de los periodos de consulta, pueden finalizar en un pacto o acuerdo de contenido laboral.
Aspecto éste especialmente importante si tenemos en cuenta, como veremos, que las materias objeto
de audiencia previa corresponden al poder empresarial de direccion y, por tanto, no son susceptibles
de negociacion, salvo mejora en convenio o pacto colectivo. Estariamos ante materias que se co-
rresponden con la esfera de libre disposicion del empresario. Vid. Rivero Lamas, J., Limitacion de
los poderes empresariales y democracia industrial, Universidad de Zaragoza, Zaragoza, 1986, pags.
126-127. Precisamente, la razon esencial de la consulta es la necesidad de promover la influencia de
los trabajadores en las decisiones empresariales.
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ral procedimentaliza el poder de direccion de la empresa y contempla una canal
constante de informacion colectiva para poder ejercer el derecho de audiencia a la
representacion laboral en las empresas. En efecto, la configuracion de la nocion
del secreto empresarial no sélo abarcaria a la informacion a los representantes de
los trabajadores, sino que estd igualmente se proyecta en su siguiente manifesta-
cion que se refiere a la propia consulta a los érganos de representacion laboral y
sindical en las empresas.
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Aunque no hay una prohibicion expresa, los derechos de participacion y especialmente, la huelga
y la negociacion colectiva de los trabajadores de talleres penitenciarios, carecen de efectividad,
mas alla de que el derecho de libertad sindical no sea cuestionado directamente. Por ello, la inter-
vencion sindical externa constituye una valiosa herramienta para mejorar y proteger los derechos
laborales de los internos. La intervencion deberia potenciarse en primer lugar a través del derecho
de acceso del representante electo del sindicato mas representativo a los talleres de los centros
penitenciarios. De otra parte, la participacion institucional, constituye una valiosa herramienta
sindical. Como complemento a lo anterior se propone, de un lado, la colaboracion de las secciones
sindicales de los empleados publicos de instituciones penitenciarias en funciones de control y
denuncia. Finalmente, una via adicional de intervencion sindical se centraria en las contratas de
empresas colaboradoras del exterior con la administracion laboral penitenciaria. Asi, los represen-
tantes de los trabajadores de estas empresas, deberian desempefiar algin papel en el control de las
condiciones de ejecucion de las contratas. Ademas, los representantes de los trabajadores de las
empresas ubicadas al inicio de la cadena deberian exigir el cumplimiento de estandares de trabajo
decente en base a criterios de responsabilidad social empresarial.

ABSTRACT Key Words: Penitentiary work, trade-union freedom, union re-
prentation bodies, social corporate responsability

The rights of participation and especially the rights to strike and collective bargaining of peni-
tentiary workshop workers are ineffective, although there is no prohibition. With this regard the
trade-union freedom is not directly forbidden either. Therefore, external trade union intervention is
a valuable tool in order to improve the precarious rights of inmates. First of all, intervention should
be strengthened through the right of access of the elected representative of the most important
trade union to workshops in prisons. Furthermore, institutional participation is a valuable trade
union tool. As a complement, it is proposed the collaboration of the union representative bodies of
the public employees of penitentiary institutions in functions of monitoring and complain. Finally,
one last way of union intervention would be focused on the so called external partner companies,
which agree outsourcing with the penitentiary workshops. Hence, the representatives of the work-
ers of those external companies should play some role monitoring the working conditions of in-
mates involved in its outsourcing agreements. In addition, the representatives of the workers of the
companies located at the starting point of the outsourcing chain, should demand compliance with
decent work standards in penitentiary workshops, on the grouds of corporate social responsibility
criteria throughout the outsourcing chain.

*El articulo constituye una version ampliada de la comunicacion presentada al Congreso Interuni-
versitario sobre el futuro del trabajo organizado por la OIT y la Universidad de Sevilla, celebrado en esa
misma ciudad los dias 7y 8 de febrero de 2019; y forma parte de los resultados del Proyecto de Investiga-
cion “La representacion laboral en la empresas dispersas y en red: problematica, disfunciones y propuestas
correctoras”, DER2017-83189-R, concedido por el Ministerio de Economia, Industria y Competitividad.

TEMAS LABORALES num. 148/2019. Pags. 67-104 Recepcion de original: 08.07.2019. Aceptacion: 25.07.2019



68 Ricardo Esteban Legarreta

INDICE
PLANTEAMIENTO
1. EL TRABAJO PENITENCIARIO EN ESPANA. CLAVES JURIDICAS Y ALGUNAS CIFRAS
2. EL SILENCIO DE LA NORMA RESPECTO A LA CONSTITUCION DE REPRESENTACIONES
UNITARIAS. ESPACIOS PARA LA PARTICIPACION. LA NEGOCIACION COLECTIVA Y LA
HUELGA
3. LIBERTAD SINDICAL EN EL ENTORNO DE LOS TALLERES PENITENCIARIOS
3.1. Consideraciones generales
3.2. Fundacién de sindicatos y constitucion de secciones sindicales
3.3. Una breve referencia a otros derechos vinculados a la accion sindical
4. LA INTERVENCION SINDICAL EXTERNA
4.1. El aprovechamiento de la accion sindical de secciones ya constituidas en
entornos penitenciarios
4.2. La intervencion externa mediante estructuras representativas de las orga-
nizaciones sindicales
4.3. Laintervencion sindical a través de 6rganos de participacion institucional
de la entidad empleadora. El modelo del Consejo Asesor del Centro de
Iniciativas para la Reinsercion
4.4. Elpapel de las empresas colaboradoras del exterior y de los representantes
de sus trabajadores
4.4.1. Posibilidades de intervencion directa de los representantes de las
empresas colaboradoras del exterior
4.4.2. Responsabilidad social en cadena de contratacion e intervencion
sindical indirecta
5. CONCLUSIONES

PLANTEAMIENTO

El articulo pretende efectuar una aportacion dirigida a paliar una importante
disfuncion de los talleres de trabajo de las prisiones: la ausencia de instrumentos
que reequilibren los amplios poderes organizativos de la administracion laboral
penitenciaria, aporten transparencia y permitan una dignificacion de las condicio-
nes de trabajo. Evidentemente, la introduccion de reformas normativas constituye
un ingrediente fundamental para alcanzar este objetivo.

Ahora bien, qué duda cabe que explorar las posibilidades de intervencion co-
lectiva —preferentemente desde instancias sindicales—puede ser una via de mejora
de la situacion. Para ello, el articulo se abre 1) con una referencia a los elementos
mas problematicos de la relacion laboral penitenciaria y su dimension cuantitativa
para pasar seguidamente a 2) un analisis de las referencias —y los silencios—del
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Decreto regulador de la relacion laboral especial a la participacion, la negociacion
colectiva y la huelga.

Seguidamente, el articulo entra en su bloque central en el que las reflexiones
se mueven en una doble direccion. De una parte, 3) se analizan las posibilidades
del ejercicio de la libertad sindical —especialmente de la accion sindical mediante
la presencia de trabajadores afiliados y, en su caso, la constitucion de secciones-,-
entre los trabajadores de los talleres penitenciarios, un espacio con posibilidades
limitadas, por razones juridicas y “ambientales”. El tiltimo apartado 4) se mueve en
torno a las posibilidades de una intervencion sindical externa, que podria alcanzar
mayores cotas de eficacia, en especial si se activan algunas posibilidades, para lo
cual es necesario no solo explorar las vias juridicas, sino apelar a la responsabilidad
de las centrales en un espacio necesitado de intervencion sindical y con escasas
alternativas a la misma.

1. EL TRABAJO PENITENCIARIO EN ESPANA. CLAVES JURIDICAS
Y ALGUNAS CIFRAS

En la actualidad, el trabajo de los internos se desarrolla en talleres productivos
instalados en prisiones, y su promocion se fundamenta en el articulo 25.2 de nues-
tra Constitucion, que consagra el derecho a un trabajo remunerado de los penados
y a los beneficios de la Seguridad Social. Desde una perspectiva juridica, el trabajo
desarrollado en estos talleres penitenciarios se rige por una relacion laboral especial
regulada mediante el Real Decreto 782/2001 de 6 de julio (en adelante DRLP).
Como es sabido, las relaciones laborales especiales son un estatuto de caracter
especifico mediante el cual se regulan prestaciones de servicios que el legislador
considera a priori como laborales pero que se entienden necesitadas de una cierta
adaptacion de la normativa general , a la sazén el Texto Refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores (Real Decreto-Legislativo 2/2015, de 23 de octubre,
en adelante TRLET), a las necesidades de cada caso concreto. En ocasiones, la
existencia de una determinada relacion especial puede derivar del caracter dudoso
de su laboralidad, a caballo quizas entre la prestacion autébnoma y la prestacion
laboral. No es este el caso de la relacion laboral especial de los penados que des-
empefian prestaciones en talleres penitenciarios, dado que a priori no se cuestiona
que concurran en las mismas los requisitos previstos en el articulo 1.1. del TRLET:
a saber, la voluntariedad', la dependencia, la ajenidad y la retribucion salarial.

! De particular interés son las reflexiones a proposito de la voluntariedad juridica —y voluntariedad
real, ya que no hay puesto de trabajo disponible para cada solicitante— del trabajo de los internos en
establecimientos penitenciarios sefialadas por Fernandez Artiach, P.: “Los motivos de la especialidad
de la relacion laboral penitenciaria”, en Agusti Julia, J. y Pumar Beltran, N. (Coordinadores): El trabajo
por cuenta ajena y sus fronteras, Albacete, Bomarzo, 2009, pags. 214 a 221, donde analiza el alcance
del ambiguo deber de trabajar previsto en el articulo 29 de la Ley Orgénica 1/1979 de 26 de septiem-
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La Ley atribuye la capacidad de regular esta prestacion al Gobierno, mediante
Decreto, sin perjuicio de que dicha regulacion debera respetar los derechos basicos
reconocidos por la Constitucion (art. 2.2. TRLET), cuestion que como tendremos
oportunidad de constatar, no esta clara en el caso de la relacion laboral objeto de
comentario Y de este conjunto de mandatos -y de limites-, emerge la relacion es-
pecial penitenciaria, regulada mediante el DRLP y que se justificaria en una serie
de circunstancias connaturales al medio penitenciario. De modo particular el tra-
tamiento penitenciario , -es decir, el conjunto de pautas y actividades establecidas
en favor de los penados que asi lo acepten-, apuntala la necesidad de una relacion
especial y la condiciona en su desarrollo. En este sentido, la reinsercion social del
preso proyectada sobre el tratamiento penitenciario justifica un acceso preferente
a las vacantes de puestos (art. 3.2 DRLP) y puede justificar suspensiones de la
prestacion de servicios (art. 9.2 b] DRLP) e incluso extinciones contractuales,
en aquellos casos en que la actividad laboral penitenciaria no redunde positiva o
adecuadamente en el tratamiento (art 10.2 c] DRLP). Ahora bien, las caracteristicas
de empleador y empleado afiaden justificacion a la relacion laboral y a algunas de
sus peculiaridades; en particular, la especificidad del entorno penitenciario -y las
omnipresents razones de seguridad y disciplina penitenciaries- planean sobre el
régimen juridico de la relacion laboral y sobre su puesta en practica’.

El problema fundamental es el de un régimen laboral que alimenta y cronifica
la precariedad laboral potenciada por la ausencia de elementos de tutela que po-
drian mitigarla, a lo que contribuye la opacidad connatural al medio penitenciario.
Las deficiencias en el estandar laboral del trabajo penitenciario derivarian de una
opcion que no es inocua: de acuerdo con el articulo 1.4 del DRLP, el Estatuto de los
Trabajadores -pero también “las demas normas de la legislacion laboral comun”-,
sera de aplicacion supletoria inicamente cuando se produzca una remision expresa
del DRLP, una técnica que aisla a los trabajadores/internos en una suerte de bur-
buja de precariedad. Asimismo, en la relacion laboral penitenciaria no hay margen
para la autonomia individual -y por lo tanto, para la fijacion de condiciones mas
beneficiosa (art. 3.1 ¢] TLRET)- pero tampoco se reconoce expresamente margen
a la autonomia y a la negociacion colectivas, como tendré ocasion de detallar.

Dicho lo anterior, entre los puntos que generan una mayor precarizacion,
derivada del DRLP o bien de su propia aplicacién tenemos en primer lugar a) una
regulacion mejorable en lo que concierne a las reglas de prelacion para acceder

bre Penitenciaria y en el articulo 133 de su reglamento de desarrollo ( Real Decreto 190/1996, de 9
de febrero, por el que se aprueba el reglamento penitenciario). Comparte también la concurrencia de
voluntariedad Elias Ortega, A.: “Comentario sobre el mandato al Gobierno para una nueva regulacion
reglamentaria de la relacion laboral de los penados”, Aranzadi Social, V/1999, consultada en su version
electronica accesible a través de la referencia BIB 1999/1818, pag. 13.

? Fernandez Artiach, P.: “Los motivos de la especialidad..”, ob. cit., pag. 225 sefiala que la sin-
gularidad de los dos sujetos de la relacion incide también en la especialidad. Abunda en estas razones
Elias Ortega, A.: “Comentario sobre el mandato...” ob. cit., AS 1999/V, pag. 12 quien apunta a que las
posibilidades de traslados, liberaciones, etc justifican un tratamiento legal diferente.
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a un puesto de trabajo vacante® en el supuesto de que haya varios aspirantes (art.
3 DRLP). Asimismo, otro elemento particularmente comprometido es el de la b)
retribucidn salarial o modulo retributivo que se fijara por parte del empleador en
base a una serie de circunstancias establecidas en el art 15 del DRLP y que puede
perfectamente —como asi acaba sucediendo en la practica-- quedar por debajo del
salario minimo interprofesional, posibilidad esta que ha recibido el visto bueno
de la STS de 5 de mayo de 2006 (recud 728/2005). Una doctrina segun la cual
en este ambito productivo el salario minimo interprofesional seria simplemente
una referencia, pero no un minimo de derecho necesario®. Llama la atencion
este planteamiento teniendo en cuenta que el articulo 2.2 TRLET subraya que la
regulacion reglamentaria de las relaciones laborales especiales debera respetar
los derechos basicos reconocidos en la Constitucion, debiéndose recordar a este
respecto como la Constitucion reconoce expresamente el derecho a un salario
suficiente en su articulo 35.1, una nocion por lo demas conectada intimamente a
la figura del salario minimo interprofesional (art. 27.1 TRLET). A lo anterior cabe
sefialar que el DRLP implica un régimen laboral falto de garantias en materia de
despido disciplinario en el que no se dispone ni de un detallado sistema de causas,
ni de un procedimiento, ni tan siquiera de un esquema que garantice indemniza-
ciones o la reintegracion en el puesto (art. 10, especialmente apartado 3 DRLP)’.
En fin, aunque sean elementos mas anecdoticos no deja de ser llamativos algunos
supuestos en los que el Decreto regulador rezuma un notable desprecio por la
estabilidad y la calidad en el empleo. A titulo de ejemplo cabe citar la inexistencia
de subsidios en caso de incapacidad temporal por contingencias comunes (art.19
DRLP) o bien un aspero sistema extintivo por traslado temporal, teniendo en
cuenta que el articulo 10.2 ¢] DRLP prevé como causa de extincion de la relacion
laboral penitenciaria el traslado temporal con una duracion superior a los dos
meses®. El paso del tiempo ha mejorado algunas cuestiones ya que en la practica

3 Fernandez Artiach, P.: El trabajo de los internos en establecimientos penitenciarios, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2005, pags. 328-337 lleva a cabo un exhaustivo analisis del proceso de cobertura de
vacantes y de los criterios de prelacion.

4 En realidad, bajo este planteamiento subyace una logica en la que abunda la Sentencia del Tribu-
nal de Justicia de Castilla y Ledn de 14 de enero de 2003 (rec 1663/2002), confirmada por el Tribunal
Supremo , segun la cual el trabajo penitenciario “fiene un componente reeducativo o de reinsercion
social, y como tal forma parte del tratamiento aplicado a quienes se han apartado de los parametros
de convivencia social, permitiendo alcanzar otros beneficios que los meramente economicos, en orden
al cumplimiento de la pena”. En otras palabras, lo importante no es el cumplimiento de niveles de
calidad en el empleo, sino que, de algun modo, se trabaje.

3 Sobre el particular puede verse Gil Plana, J.: “Vicisitudes del trabajo penitenciario: suspension
y extincion”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, 150/2011, pags. 467 y ss.

¢ Obsérvese que estos traslados van a derivar a menudo de la necesidad de que el interno testifique
o participe en alguna diligencia en una sede judicial alejada del centro penitenciario en el que cumple
condena y trabaja. Se trata, en este sentido, de traslados que estan fuera del control del interno y que
en ocasiones se prolongan por circunstancias totalmente ajenas al interés del preso y, sin embargo,
van a comportar la extincion del contrato de trabajo de un modo automatico. Un excelente ejemplo
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las prestaciones en los servicios auxiliares comunes de los establecimientos pe-
nitenciarios —economatos, cafeterias, cocinas y otros— que podian mantenerse
fuera del ambito laboral a total discrecion de la administracion penitenciaria (art.
305 del RD 190/1996, de 9 de febrero, mediante el que se aprueba el Reglamento
Penitenciario) se han ido laboralizando’.

No ayuda a la situacion de precariedad la dispersion de 6rdenes jurisdicciona-
les implicados en la tutela de los derechos de los internos. En la practica se detecta
un peso preponderante del orden jurisdiccional social en la tutela de los derechos
laborales de los trabajadores de talleres, salvo en materia de atribucion de puestos
vacantes, un ambito en el que se detecta la intervencion de la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa® y de los juzgados de vigilancia penitenciaria’. En relacion
con el objeto de este articulo, se ha de destacar que los juzgados de vigilancia
penitenciaria estarian llamados a una intervencion preponderante en materia de
proteccion de los derechos colectivos de los internos/trabajadores, teniendo en
cuenta que por un lado, el articulo 76 de la de la Ley Organica, 1/1979, de 26 de
septiembre, General Penitenciaria (en adelante LOGP), les atribuye con caracter
general la “salvaguarda de los derechos de los internos”, y por otro lado el articu-
lo 76.2 g] de la misma Ley les atribuye competencia en materia de peticiones o
quejas de los internos en relacion con el régimen penitenciario en cuanto afecte a
sus derechos fundamentales. De todos modos, en la practica no ha trascendido la
imposicion de sanciones por actos derivados de la constitucion de secciones sindi-
cales, reuniones sindicales u otros'®. Tampoco constan quejas de los internos porque
se les haya impedido la realizacion de actividades sindicales o parasindicales, si
bien en estos casos cabria reivindicar la intervencion de los juzgados de vigilancia
penitenciaria, entre otras cosas, por la celeridad en su actuacion. Si es cierto que
consta en Espafia la realizacion de algunas huelgas de trabajadores/internos que
se han acabado fundiendo en conflictos generales, que han desbordado el conflicto

de la crudeza con la que opera la causa extintiva puede verse en la STSJ de Castilla y Ledn de 14 de
febrero de 2005 (rec 63/2005)

7 De hecho, el reglamento prevé también la posibilidad de una gestion externalizada, que ha ido
desapareciendo para favorecer la creacion de puestos de trabajo. Una critica de esta situacion en Lopez
Gandia, J.: Las relaciones laborales especiales, Albacete, Bomarzo, 2008, pag. 67.

8 El documento de la Asociacion Pro Derechos Humanos de Andalucia (APDHA): Trabajo en
prision. Guia practica sobre los derechos laborales de las personas presas, APDHA, 2015, pag. 36,
sugiere para este caso, si no seria mas razonable la intervencion de la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa. Lo que esta claro es que la jurisdiccion social no debe intervenir porque propiamente no
hay todavia una relacion laboral.

> Al menos ese es el planteamiento de la STSJ de Catalufia (Social) de 3 de enero de 2011 (rec
6847/2009), que confirma el criterio del Juzgado de lo Social al declararse incompetente y sugerir la
intervencion del juzgado de vigilancia penitenciaria.

1 De todos modos, sucede en ocasiones que el juzgado de vigilancia penitenciaria se pronuncia
sobre la sancion derivada de la normativa penitenciaria pero tampoco se produce un pronunciamiento
a proposito de las consecuencias de esa conducta en el ambito contractual laboral.
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de caracter laboral''. En todo caso, no consta la presentacion de quejas ante estos
juzgados centradas en vulneraciones del derecho de huelga.

Dejando de lado consideraciones juridicas generales, cabe efectuar alguna
referencia a los datos, que estan divididos entre los de Cataluia, que tiene compe-
tencias en materia de gestion de sus prisiones, y los del resto de Espaiia, es decir,
el ambito de gestion correspondiente al Ministerio de Justicia. En este sentido,
en Cataluiia, los talleres estan bajo la responsabilidad del denominado Centre de
Iniciatives per a la Reinsercio (en adelante CIRE) que es la empresa publica que
gestiona los talleres penitenciarios, regulada mediante la Ley catalana 23/2009, de
23 de diciembre. En este ambito los datos mas recientes son de 2018 y sefialan que
hay una media de 3842 internos empleados'. De otro lado, para el territorio del
Ministerio de Justicia los talleres penitenciarios se articulan bajo la gestion de la
entidad de derecho publico, Trabajo Penitenciario y Formacion para el Empleo (en
adelante entidad TPFE), cuyo estatuto fue aprobado por el Real Decreto 122/2015,
de 27 de febrero. En este espacio territorial los datos nos indican que en 2018 habia
un total de en torno a 12.300 trabajadores penitenciarios'. Por lo tanto estamos
hablando de un entorno penitenciario en el que desarrollan actividad unos 16.200
reclusos en toda Espaiia, la mayoria de ellos penados, que en general desempeiian
su actividad a tiempo parcial.

Al sucinto retrato juridico del trabajo penitenciario y a los datos cuantitativos
es importante afiadir dos elementos remarcables que suscitan muchas cuestiones.
De un lado, se ha de resaltar que el trabajo penitenciario puede desarrollarse en
relacion con empresas del exterior (11.5 DRLP), es decir, en una suerte de colabo-
racion en la que empresas instalan actividad en los centros penitenciarios. Ahora
bien, aunque estas practicas se justifiquen en la responsabilidad de la administracion
penitenciaria a la hora de proveer de trabajo a los internos, suscitan serias dudas de
diversa indole, a las que me referiré con detalle mas adelante, lo que hace todavia
mas conveniente algun tipo de control o supervision sindical. De hecho, por una
serie de circunstancias -entre las que destaca el abultado lucro obtenido por grandes
empreses-, la colaboracion de las empresas del exterior con el CIRE y con la entidad
TPFE es uno de los puntos mas inquietantes en el régimen de trabajo de los internos.

De otra parte, la administracion laboral penitenciaria -a la sazon el CIRE y la
entidad TPFE- representa un papel que va mas alla de ser un mero empleador. Se
trata de entidades que gestionan los talleres de produccion pero también estan al
cargo de cocinas, economatos y otros servicios dentro de las prisiones'* -que tam-

' Pueden verse los datos citados en el Gltimo parrafo del apartado 2.

12 Puede consultarse los datos en : http://justicia.gencat.cat/ca/departament/Estadistiques/c

3 Datos extraidos de http://oatpfe.es/. En concreto, de su apartado de estadisticas.

14 Respecto a la entidad TPFE puede verse la informacion detallada que se facilita al respecto
en el apartado “Produccion propia y servicios” accesible en: http://oatpfe.es/portada/Produccin/Pro-
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bién son talleres penitenciarios- , lo que convierte a estas entidades en un pujante,
aunque modesto, agente econdmico. Ademas, al menos en Cataluna la posicion y
la politica del CIRE genera criticas generalizadas de las organizaciones sindicales
ya que, como si se tratase de una aislada colonia industrial's, los internos -traba-
jadores o no-, estan obligados a adquirir productos en los economatos del CIRE
a unos precios elevados, lo que ha suscitado quejas y contribuye a un sostenido
malestar entre la poblacion reclusa.

Tras este breve presentacion de la realidad del trabajo penitenciario en Espaiia,
pasaré a un analisis que permita detectar los margenes de lo colectivo en los talleres
de trabajo penitenciario.

2. ELSILENCIO DE LA NORMA RESPECTO A LA CONSTITUCION DE
REPRESENTACIONES UNITARIAS. ESPACIOS PARA LA PARTICI-
PACION, LA NEGOCIACION COLECTIVAY LA HUELGA

Uno de los elementos especialmente llamativos de la relacion laboral especial
penitenciaria es el muy bajo calado de la perspectiva colectiva, asi como el silencio
mas absoluto en materia de representaciones unitarias'®, que son deliberadamente
ignoradas por el redactor del DRLP. Se trata de un aspecto problematico pero
bastante generalizado en el derecho de los paises de nuestro entorno, en el que la
cuestion no aparece como prioritarial’. A este repecto, una mirada global solo me
ha permitido detectar una realidad colectiva laboral “asumida” en las prisiones de

duccion_Talleres_de_servicios/seccion=1182&idioma=es ES&id=2014121716360002&activo=10.
do (consultado el 27 de julio).

15 El simil entre el CIRE y las colonias Industriales, esta extraido de los articulos publicados en
Talp ( 6rgano de expresion de la Seccion Sindical de CCOO en el centro penitenciario Brians 2): “El
CIRE no reinsereix, es forra explotant els interns (1 y 2), publicado en los nimeros 7 y 8 de, respec-
tivamente, noviembre y diciembre de 2014, ejemplar fotocopiado, pag. 1. Refiere el articulo como
algunos centros penitenciarios han sido obligados por el Sindic de Greuges de Catalufia a rebajar
precios abusivos de productos de primera necesidad que tomaban como referencia el establecimineto
mas cercano, que en ocasiones era una gasolinera o establecimiento similar con precios bastante por
encima de los habituales en supermercados. Asimismo, los articulos critican la politica de supresion
de cafeterias en los centros penitenciarios y su substituciéon por maquinas de vending.

16 Soler Arrébola, J.A.: La relacion laboral especial penitenciaria, Granada, Comares, 2000.
pag. 470.

17 El informe del Senado francés, Le travail des detenus de 2002 (https://www.senat.fr/Ic/Ic104/
Ic104_mono.html, consultado el 5 de julio de 2019), mostraba un panorama bastante generalizado
de precariedad en diversos paises de la Union Europea como Francia, Paises Bajos, Reino Unido o
Dinamarca. En lo que respecta a Francia el informe del Institut Montaigne Travail en prison: préparer
(vraiment) [’apres, Institut Montaigne, Paris, 2018, accesible en https://www.institutmontaigne.org/
publications/travail-en-prison-preparer-vraiment-lapres (consultado el 5 de julio de 2019), refleja un
realidad mas preocupante que en Espana lo que lleva a propuestas (pags 117 a 119) que priorizan inter-
venciones mas basicas, obviando las cuestiones colectivas. El resumen del informe, también accesible
en dicha pagina web formula nueve propuestas y ninguna de ellas se refiere a aspectos de intervencion
sindical o de libertad sindical. Las cuestiones colectivas tampoco afloran ni directa ni indirectamente
en el Libro Blanco: E/ trabajo en las prisiones europeas, Barcelona, CIRE, 2008.
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Argentina, donde opera el denominado Sindicato Unico de Trabajadores Priva-
dos de Libertad Ambulatoria (SUTPLA) en funcionamiento desde 2012", aunque
tampoco existen alli 6rganos de participacion de orden unitario.

Ciertamente, el derecho a la participacion de los trabajadores mediante repre-
sentaciones unitarias del titulo IT del TRLET no se contempld en el Decreto, opcion
que dispone de algunos asideros juridicos. De un lado, el articulo 1.4 del DRLP
prevé una supletoriedad restrictiva del TRLET, limitada a las materias que cuenten
con remision expresa, lo que no es el caso en lo referente a las representaciones
unitarias. Ademas, la participacion mediante representaciones unitarias no es un de-
recho constitucional basico a respetar por el Consejo de Ministros en la regulacion
de relaciones laborales especiales. Antes al contrario, la participacion a través de
comités de empresa o delegados de personal no es sino un derecho de configuracion
legal'® que estaria vinculado al articulo 129 de nuestra Carta Magna. Por lo tanto,
ante la falta de 6rganos unitario, la alternativa para potencar la participacion de
los trabajadores de talleres penitenciarios podria ser la seccion sindical o bien la
disponibilidad de internos afiliados a sindicatos fin de llevar a cabo algun tipo de
interlocucion. En todo caso, cabe efectuar algunas puntualizaciones a proposito
de cudles son los margenes expresos, pero también tacitos que podrian dar cabida
a la participacion de los trabajadores, mediante estructuras internas —no estricta-
mente laborales—de participacion, o bien, a través de secciones sindicales que se
pudiesen constituir a nivel de los talleres penitenciarios, cuestion, esta ultima a la
que me referiré en el siguiente apartado.

El Decreto es muy parco en lo que respecta a la posible participacion colectiva
—y también individual-- de los trabajadores en el funcionamiento de los talleres
penitenciarios. En este sentido, el articulo 5.1 e] DRLP reconoce una suerte de
derecho individual a la participacion en la organizacién y la planificacion del tra-
bajo, que se canalizara bajo la forma y condiciones de la legislacion penitenciaria,
afirmacion que entronca con el articulo 24.1 de la LOGP en el que se establece
una suerte de principio de creacion y estimulacion de sistemas de participacion
de los internos , que no parecen haberse puesto en marcha, lo que amplia enor-
memente el campo de juego de la administracion laboral-penitenciaria en el dia
a dia del funcionamiento de los talleres. No obstante esa realidad, el articulo 13
DRLP se refiere a diversas esferas de implicacion de los internos en los talleres
penitenciarios:

18 El sindicato esta centrado fundamentalmente en reivindicaciones laborales, lo que incluye la
insistencia a propoésito de la generacion de empleo en los talleres penitenciarios. Se puede acceder a
mas datos a través del blogg de la organizacion: http://sutplanacional.blogspot.com/, (consultado el
5 de julio de 2019).

19 Agut Garcia, C.: La seccion sindical, Albacete, Bomarzo, 2004, pag. 8 subraya que el derecho
a la representacion, no cuenta con un precepto constitucional en que apoyarse.

TEMAS LABORALES niim. 148/2019. Pags. 67-104



76 Ricardo Esteban Legarreta

a) La aportacion, colectiva o individual, de ideas sobre los planes de trabajo
y los sistemas laborales.

b) La participacion en la evaluacion y analisis de los sistemas de produccion,
lo que incluiria la aportacion de propuestas para la fijacion anual del mo-
dulo retributivo. Se trata sin duda de un aspecto de notable sensibilidad,
aunque en este caso no se especifica si la participacion sera individual o
colectiva.

c) Finalmente se sugiere que los trabajadores de talleres podran formar parte
de los equipos encargados del control y mantenimiento de los sistemas de
seguridad y prevencion de riesgos laborales. Parece que nos hallamos ante
una integracion “individual” en los mencionados equipos.

En fin, el articulo 17 DRLP establece un espacio para la negociacién/consulta
menor en la gestion de algunas materias de tiempo de trabajo al sefialar que “Previo
acuerdo con los trabajadores, el Director del centro penitenciario podra modificar,
cuando las circunstancias excepcionales de produccion lo exijan, el calendario
laboral aprobado o la jornada habitual”.

Ahora bien, no obstante los espacios mencionados por el Decreto y algunas
valoracions positivas ante sus posibilidades®, documentos bien fundados sefialan
que la participacion de los trabajadores de talleres penitenciarios es inexistente?®!,
mas alla de que esa misma participacion sea reivindicada por los propios internos.
En el tramite de consulta anterior a la elaboracion del DRLP, el Consejo Econo-

2 Woolpert, S.: “Prisioners’ Unions, Inmate Militancy and Correctional Policymaking”, Federal
Probation 43/1978, pag. 43 y ss apunta algunos elementos positivos derivados de la participacion de
los internos en estructuras de participacion estables como son la obtencion de informacion por parte
del centro penitenciario; la prevencion de violencia y/o motines y, en fin, una mejora en el sentido de
responsabilidad personal de los internos, lo que reduce su sensacion de victimismo. Centrandonos en
la regulacion espafiola (DRLP), Rodriguez Sanchez, R.: La proteccion de los derechos colectivos...,
ob. cit., pag. 395, apunta a que la diafana mencion de la participacion en materia preventiva deberia
generar la designacion de Delegados de Prevencion ente los trabajadores internos, lo que a mi juicio es
bastante cuestionable, ya que al fin y al cabo el Decreto se esta refiriendo a otros espacios de participa-
cion —los equipos de control y mantenimiento, que “suenan” mas a comité de seguridad y salud--, sin
olvidar que la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de riesgos laborales, parte de la previa
existencia de representaciones unitarias para que se pueda designar Delegados de prevencion (art. 35).

21 Asociacion Pro Derechos Humanos de Andalucia (APDHA): Trabajo en prision, ob. cit, , pag.
50, resalta como “Los trabajadores en la practica no participan en la organizacion del trabajo”. El docu-
mento citado estd accesible en la red: https://apdha.org/media/guia-trabajo-en-prision-2015.pdf (consul-
tado el 17 de abril de 2019). Es cierto que desde hace afios se han puesto en marcha en los denominados
“modulos de respeto”, comisiones de participacion mediante las que se impulsa la implicacion de los
internos en cuestiones de funcionamiento de los modulos. Ahora bien, la observacion de la experiencia
permite indicar que no consta la constitucion de comisiones de participacion vinculadas a los talleres
penitenciarios. Sobre los modulos de respeto, puede verse: http://www.institucionpenitenciaria.es/web/
portal/Reeducacion/ProgramasEspecificos/modulosRespeto.html (consultado el 25 de junio de 2019).

22 AAVV.: Trabajar en prision, Barcelona, Icaria, 2007, pags 109 y 110 senala que para un 10’1
por 100 de los trabajadores de talleres penitenciarios, las cuestiones relativas a la organizacion del
trabajo son prioritarias. La reivindicacion se concentra entre los trabajadores que tienen formacion y
las mujeres.
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mico y Social informo sefialando la conveniencia de garantizar de modo efectivo
la participacion de los internos a través de algin “cauce especifico”, circunstancia
que brilla por su ausencia en la version aprobada de DRLP*. Atendiendo a las
limitaciones practicas que tiene la accion sindical en el entorno de los talleres la-
borales penitenciarios, seria razonable articular alguna estructura de participacion
“unitaria”. Sin embargo, se constata que la participacion laboral de los reclusos no
es una prioridad ni para el legislador ni para la administracion laboral penitenciaria.

Por otra parte, el DRLP socava aparentemente las posibilidades de negociacion
colectiva porque omite al Convenio Colectivo de entre las fuentes reguladoras de la
relacion laboral penitenciaria (art. 1.4 DRLP), sin perjuicio de la modesta remision
a la negociacion/consulta del articulo 17 DRLP. Asi, no obstante planteamientos
mas optimistas expresados por otros autores®, mi impresion es que el redactor
del Decreto ha pretendido privar de todo papel a la negociacion colectiva. En esta
linea, la STS de 5 de mayo de 2006, (recud 728/2005) cerro la puerta a la aplicacion
de los niveles salariales de Convenios Colectivos sectoriales al interpretar que,
precisamente, el convenio colectivo no era fuente de la relacion laboral peniten-
ciaria (art. 1.4 DRLP)* y mucho menos el Convenio negociado extra muros de la
realidad penitenciaria.

Otra cosa es que dicho planteamiento tenga sentido en un espacio en el que es
dificil negar totalmente el derecho a la libertad sindical y en el que tampoco cabe
extraer esta prohibicion de la LOGP y mas en particular de su articulo 34, precepto
que sefiala que los internos asumiran individualmente la defensa de sus intereses
ante organismos administrativos y tribunales, lo que no es 6bice a un espacio de
negociacion®. De este modo, sobre el papel deberia de haber un minimo margen
para la negociacion colectiva, ya sea llevada a cabo por secciones de trabajadores
de talleres penitenciarios”, ya sea llevada a cabo entre centrales sindicales y la

2 CES: Dictamen 1/2001, Sobre el Proyecto de Real Decreto por el que se regula la relacién
laboral especial de los penados que realicen actividades laborales en talleres penitenciarios y la
proteccion de Seguridad Social de los sometidos a penas de trabajo en beneficio de la comunidad.
Accesible en www.ces.es (consultado el 25 de junio de 2019), pag. 6.

2% Rodriguez Sanchez, R.: La proteccién de los derechos colectivos..., ob. cit., pag. 404 y ss,
defiende la vigencia de la negociacion colectiva partiendo de que el DRLP no la prohibe estrictamente.
Asimismo, apunta a su caracter compensador teniendo en cuenta la falta de autonomia individual en
esta relacion laboral. Mas cauto se muestra Soler Arrébola, J.A.: La relacion laboral especial peni-
tenciaria, ob. cit., pags. 481 y ss, propugnando la conveniencia de constituir “un sistema negociador”
ante el silencio de la norma.

¥ Por su parte, la STSJ de Catalufia de 22 de julio de 2004 (rec 3474/2003) , casada por el TS,
habia defendido precisamente la aplicacion de niveles salariales del Convenio de referencia de la acti-
vidad en base a la defensa del acceso a los derechos fundamentales, expresada en el articulo 25.2 CE.

%Y es que, como sefiala Soler Arrébola, J.A.: La relacion laboral especial penitenciaria, ob.
cit., pag. 484, la negociacion colectiva de condiciones no debe entenderse incluida en las acciones
colectivas prohibidas por la LOGP.

27 Negociacion que seria extraestatutaria porque -- Rodriguez Sanchez, R.: La proteccion de los
derechos colectivos, ob. cit., pag. 407—no hay remision a la normativa laboral ordinaria y, también,
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administracion laboral penitenciaria, entre otras cosas por la exigencia de dignificar
el trabajo penitenciario unida a la necesidad de concretar aspectos aplicativos del
DRLP?y de mejorar los modulos retributivos. La reciente STS de 31 de enero de
2019 (recud 1243/2017) es un excelente ejemplo de la conveniencia de una mini-
ma negociacion que precise algunas materias ya que de lo contrario, la amplitud
y vaguedad del DRLP en materia extintiva se vuelve contra la administracién
laboral penitencia®.

Mas alla de los margenes para la participacion y la negociacion cabe plan-
tearse si el derecho de huelga dispone de algtin espacio en las prisiones ya que la
normativa penitenciaria guarda un espeso silencio al respecto. Es mds, pareceria
que las manifestaciones de conflicto colectivo escapan a los talleres de reclusos
ya que el articulo 34 del Reglamento Penitenciario subraya que los trabajadores
asumiran individualmente sus derechos sin hacer ninguna referencia al conflicto
colectivo, aunque tampoco parece razonable aceptar que el Reglamento Peniten-
ciario sea la herramienta adecuada para cuestionar el derecho de huelga de los
internos. Antes al contrario, ante una cuestion aplicativa o ante un espacio me-
nor de negociacién-consulta, como los previstos en el DRLP pareceria abrise un
espacio para el derecho de huelga. Sin embargo, para algunas voces, la alargada
sombra del orden y la seguridad penitenciarios, parecerian excluir del ejercicio de
este derecho a los reclusos, salvo cuando trabajen para empresas fuera del recinto
penitenciario®. Ahora bien, otros autores®' han analizado al detalle la cuestion
llegando a la conclusion de que el simple ejercicio de la huelga, entendido como
la suspension de actividad en tanto que mera manifestacion de conflicto estricta-

porque la falta de elecciones a drganos unitarios en los talleres penitenciarios no va a dar margen para
que las secciones pudiesen realizar una negociacion colectiva adaptada a los requisitos del TRLET.

2 Soler Arrébola, J.A.: La relacion laboral especial penitenciaria, ob. cit., pag. 482, se refiere a
la necesidad de negociacion para la adaptacion a situaciones nuevas, asi como para paliar las impre-
cisiones legislativas y reglamentarias. Y razon no falta para ello ya que las nuevas tecnologias abren
expectativas notables y quizas inquietantes para el trabajo penitenciario. Asimismo, muchos preceptos
del DRLP otorgan a la administracion laboral penitenciaria un margen de actuacion excesivo, en el que
la negociacion daria mas sentido a su aplicacion practica. Destacan en este terreno la determinacion
del alcance de algunas causas de extincion y de suspension, sobre todo las derivadas de razones de
disciplina y seguridad penitenciaria (arts. 9 y 10 DRLP), o bien la identificacion de detalles en los
criterios de prelacion para la cobertura de las vacantes (art. 3 DRLP).

? La STS de 31 de enero de 2019 confirma la declaracion de nulidad de una extincion contrac-
tual acordada por la entidad TPFE en base a incumplimientos laborales basicos, a causa de la falta de
contenido de la comunicacion extintiva. Se trata de una circunstancia propiciada por el propio DRLP,
un texto carente de pautas en el terreno de la formalizacion de la extincion del contrato de trabajo.

3 Lopez Melero, M.: Los derechos fundamentales de los reclusos, Madrid, Edisofer, 2015, pag.
297. Ahora bien, en tal caso, no nos hallaremos en el espacio de la relacion laboral especial, sino en
relaciones ordinarias, ya que la autora se esté refiriendo a trabajadores-reclusos clasificados en tercer
grado que llevan a cabo actividad en empresas ordinarias

31 Soler Arrébola, J.A.: La relacién laboral especial penitenciaria, ob. cit., pags. 487-495 re-
flexiona ampliamente sobre la cuestion. Elias Ortega, A.: “Comentario sobre el mandato...”, ob. cit.,
AS 1999/V, pags. 26 y 27, vincula la vigencia del derecho de huelga a la de la libertad sindical, que
también defiende.
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mente laboral, no deberia entenderse ni como una insubordinacién, ni como un
atentado a la seguridad y orden del establecimiento penitenciario, planteamiento
que comparto. Eso si, en el plano practico mi modesta impresion es que es muy
dificil discernir entre el malestar laboral y el malestar general de los reclusos®
de modo que puede suceder que una huelga laboral de internos/trabajadores vaya
mas alld de las reivindicaciones laborales; o a la inversa, podria suceder que el
“malestar penitenciario” generase una huelga en los talleres®, lo que activaria los
expansivos resortes de la seguridad y disciplina penitenciarias*.

3. LIBERTAD SINDICAL EN EL ENTORNO DE LOS TALLERES PENI-
TENCIARIOS

3.1. Consideraciones generales

Aunque nada se sefala al respecto en el DRLP, la libertad sindical si es, sin
lugar a dudas, un derecho constitucional basico (art. 28.1 CE) que debera respe-
tarse en las relaciones laborales especiales. Ahora bien, no parece que el redactor
del reglamento tenga las cosas tan claras al respecto porque el articulo 1.4 DRLP
sefala que “las demds normas de la legislacion laboral comun (...) s6lo seran
aplicables en los casos en que se produzca una remision expresa desde este Real
Decreto o la normativa de desarrollo”. Ahora bien, a favor de la vigencia de la
LOLS cabria entender que la regulacion de la libertad sindical esta mas alla de “le-
gislacion laboral comun” porque, entre otras cosas, nos hallamos ante un derecho

32 Woolpert, S.: “Prisioners’ Unions...”, ob. cit., FP 43/1978, pag. 40 y ss, parte de una idea de
asociacionismo/sindicalismo de internos en establecimientos penitenciarios, en donde no se vislumbran
fronteras entre los diversos intereses —laborales/extralaborales— de los reclusos.

3 A este respeto, Casellas Ramoén, A.: Un reflejo de la Sociedad. Cronica de una experiencia en
las carceles de la democracia, Barcelona, El Grillo Libertario, 2014, pags. 125 a 136, da cuenta de la
huelga de brazos caidos organizada en las prisiones catalanas en 1993 y de otra huelga organizada en
1994, que sugiere una mezcolanza de conflictos, en el que el paro laboral estaba subordinado a otras
reivindicaciones de los presos. Otro tanto cabe sefalar a proposito de la huelga de la prision catalana
de Quatre Camins en 2002 que derivé hacia un motin. Puede encontrarse informacion comprensiva
con la actitud de los presos en algunas cronicas —“La otra memoria histoérica. La huelga de Quatre
Camins”, accesible en: https://radiorecuperandomemoria.com/2017/02/17/la-otra-memoria-histori-
ca-la-huelga-de-quatre-camins/ (consultado el 26 de julio de 2019), a su vez que otro tratamieno de
la prensa de informacion general subraya el caracter de motin de esa huelga. Puede verse al respecto
la noticia del diario La Vanguardia de 7 de mayo de 2018 “El motin de 2002 en Quatre Camins se
salda con penas minimas para 16 expresos”, accesible en: https://www.lavanguardia.com/internacio-
nal/20180507/443352277241/el-motin-de-2002-en-quatre-camins-se-salda-con-penas-minimas-para-
16-expresos.html (consultada el 26 de julio de 2019) En todo caso se deduce que aqui se mezclo la
paralizacion en la actividad de talleres y de servicios con la protesta generalizada.

3* Lopez Melero, M.: Los derechos fundamentales de los reclusos, ob. cit., pag. 72, da cuenta de
que algunos autores han reivindicado la conculcacion de los derechos de los internos como necesaria y
consustancial a la gobernanza de las prisiones y a la necesidad de someter a los reos, a fin de garantizar
el orden y buen funcionamiento de los establecimientos penitenciarios.
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constitucional basico, de los que debe respetarse en la regulacion de las relaciones
laborales especiales (art. 2.2. TRLET)*. Ademas, el Tribunal Supremo -- STS de
5 de mayo de 2006, recud 728/2005—ha sefialado la posible aplicacion de otras
normas cuando el DRLP no regule una determinada materia.

Alo anterior se ha de afiadir el peso de los Convenios de la OIT en la materia
y el propio contenido de la LOLS. A este respecto, el Convenio OIT num. 87 de
1948, sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion estable-
ce que los trabajadores, sin ningua distincion, tienen el derecho de constituir “las
organizaciones que estimen convenientes, asi como el de afiliarse a estas organitza-
ciones, con la sola condicion de observar los estatutos de las mismas . Asimismo,
la LOLS no establece prohibiciones ni limitaciones al respecto®, circunstancia que
como es sabido si se produce en otros &mbitos en los que se prevén prohibiciones
justificadas por la propia OIT -miembros de las fuerzas armades- o limitaciones
mas o menos amplias, que afectarian a algunos grupos de funcionarios que ejercen
funciones de autoridad (art. 1.3 LOLS), pero nada se dice de los trabajadores de
talleres penitenciarios. Ese derecho a la libertad sindical individual implicaria al
menos (art. 2.1 LOLS) la libertad de afiliacion, la de fundacion del sindicato y la
participacion en el mismo y, en fin, la de la accion sindical, que como es sabido,
beneficiaria a trabajadores afiliados y no afiliados.

Respecto a la posibilidad de que los trabajadores penitenciarios puedan afiliarse
a un sindicato no albergo dudas®’, ya que se trataria de un derecho de caracter poli-
tico o socio-politico basico que no deberia discutirse, mas alla que la condicion de
recluso podria limitar las posibilidades de la persona afiliada de cara, por ejemplo, a
participar en la vida de su sindicato, incluyendo la libertad de elegir a sus represen-
tantes (art. 2.1 LOLS). No en vano, el articulo 3.1 de la LOGP reconoce el gjercicio
de derechos politicos y sociales -entre otros- salvo que fuesen incompatibles con
el cumplimiento de la condena, lo que por razones evidentes no es el caso. Es mas,
la LOGP prevé la posibilidad de que los reclusos puedan ser privados del derecho
de sufragio activo o pasivo pero nada se dice a propdsito del mantenimiento de la
afiliacion a partidos politicos, de modo que otro tanto debera aplicarse a la afiliacion
sindical. Y como se vera, la posibilidad de afiliarse a un sindicato no es un tema
menor. Por lo demas, deberia velarse por evitar que la afiliacion sindical, de ser
conocida, sea un elemento que perjudique a los trabajadores afiliados a la hora de
acceder a vacantes y a mantenerse en el empleo, ya que la afiliaciéon sindical no
se menciona entre las clausulas de discriminacién que aparecen en el articulo 5.1

¥ Como sefiala Elias Ortega, A.: “Comentario sobre el mandato...”, ob. cit., AS 1999/V, pags. 6 y
7, el espacio regulador de las relaciones laborales es muy amplio pero la Constitucion funciona como
referencia obligada, de ahi que cabria exigir un escrupuloso respeto a los derechos constitucionales.

3 Soler Arrébola, J.A.: La relacién laboral especial penitenciaria, ob. cit., pag. 464.

37 Tampoco las expresan Elias Ortega, A.: “Comentario sobre el mandato...”, ob. cit., AS 1999/V,
pags. 23 a 25 ni Rodriguez Sanchez, R.: La proteccion de los derechos colectivos..., ob. cit., pag. 372.
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a] DRLP -lo que no deja de ser un dato 1lamativo®®- si bien eso no significa que el
articulo 12 LOLS no sea de aplicacion a la relacion laboral especial, dado que se
trata de una materia -la libertad sindical- huérfana de regulacion especial.

En todo caso, cabe subrayar que la defensa del derecho a la libertad sindical
en el entorno de los talleres penitenciarios tiene valor no solamente desde la pers-
pectiva del ejercicio de actividad sindical por parte de los internos en defensa de
sus intereses. Tiene también importancia para sustentar y legitimar la posibilidad
de que otros sujetos -en general sindicales, aunque pueda haber espacio para las
representaciones unitarias- puedan llevar a cabo actividad en defensa y represen-
tacion de los intereses de los internos, de modo la titularidad del derecho por parte
de los internos no es a mi juicio, un tema menor. Analizaré a continuacion algunos
extremos vinculados al postergado derecho a la libertad sindical de los internos
empleados en talleres penitenciarios.

3.2. Fundacion de sindicatos y constitucion de secciones sindicales

Algunas voces han negado con caracter general el derecho de asociacion de
los reclusos en base a las limitaciones de la normativa penitenciaria, al sugerir que
dicho derecho seria contrario al orden y a la seguridad penitenciarios . De todos
modos, hay que subrayar que el contenido del articulo 3.1 de la LOGP y el impulso
de normalizacion subrayado por el DRLP en su articulo 11.3, deberian dar su apoyo
a la actividad sindical como ingrediente normalizador.

A partir de aqui y en lo concerniente a la fundacion de sindicatos, las cir-
cunstancias pueden dificultar el ejercicio del derecho, especialmente cuando se
pretenda crear un sindicato especifico de presos, sean trabajadores penitenciarios o
internos que aspiren a un puesto de trabajo. Sin duda, las peculiaridades del trabajo
penitenciario podrian justificar la puesta en marcha de un sindicato especifico;
sin embargo, considero que la opcion de que los sindicatos de clase vehiculen
las pretensiones laborales de los internos seria la mas adecuada en perspectiva de
eficacia y en perspectiva de también, de normalizacién de la actividad laboral pe-
nitenciaria. Todo ello no significa, por lo demas, que se subestime la capacidad de
autoorganizacion de los reclusos que se puso de manifiesto hace ya afios, a través
de la célebre COPEL, -Coordinadora de Presos Espafioles en Lucha- y que con-
centro su actividad a finales de los afios setenta®. En este sentido, no va a ser facil

3% Evidentemente, cabe deducir que el redactor del Decreto no concebia que los trabajadores de
talleres penitenciarios pudiesen estar afiliados a sindicatos en un contexto de “normalidad” penitenci-
aria, si bien eso no significa gran cosa de cara a la virtualidad del derecho de libertad sindical porque
la exclusion de derechos basicos reconocidos en la Constitucion no puede realizarse caprichosamente
y mucho menos de manera tacita mediante reglamento aprobado por Consejo de Ministros.

3 Casellas Ramoén, A.: Un reflejo de la Sociedad, ob. cit., pag. 339, da cuenta de alguno de los
rasgos de la COPEL, creada a finales de 1976 por presos con el apoyo de abogados, grupos de apoyo
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la gestion de la puesta en marcha de una organizacion sindical y de los requisitos
marcados por el articulo 4 de la LOLS por parte de personas que estan privadas
de libertad*, sin perjuicio de que luego puedan adherirse a un sindicato de mayor
alcance mediante la vinculacion o la federacion (art. 2.2 b] LOLS).

En lo que respecta a que los trabajadores penitenciarios se agrupen en seccio-
nes sindicales de conformidad con la LOLS (art. 8. 1), cabe sefialar que la creacion
de la seccidn sindical no constituye un acto juridico de gran complejidad, si bien en
el medio penitenciario cualquier cuestion es susceptible de “complicacién”. Vaya
por delante que la constitucion de una seccion de centro o de empresa suscita una
cuestion de partida ya que no deja de ser una suerte de acto de asociacion,-o de pa-
ra-asociacion”- que se he sefialado como plenamente licito a la luz del articulo 3.1
de la LOGP. Es decir, los trabajadores afiliados al sindicato no crean un sindicato
pero se agrupan formalmente bajo el paraguas del sindicato y bajo la cobertura le-
gal del articulo 8.1 LOLS, lo que no deja de ser un acto de (para)fundacion sindical
amparado por el articulo 28.1 CE, por la LOLS y por la normativa penitenciaria.
Dicho eso, la reflexion a proposito de la constitucion de secciones de trabajadores
penitenciarios permite identificar al menos tres cuestiones.

La primera, que ese derecho se reserva a los trabajadores afiliados, de confor-
midad con lo establecido en los Estatutos de los sindicatos. Por lo tanto, la primera
cuestion problematica es contar con trabajadores afiliados teniendo en cuenta que
por la escasa retribucion prevista*!, la afiliacion sindical debe ser una circunstancia
muy excepcional, y lo cierto es que el legislador no permite la constitucion de sec-
ciones sin afiliados en el entorno productivo; es mas, con frecuencia la normativa
sindical exige la presencia de mas de una persona afiliada al sindicato®, lo que se

y familiares con el objetivo de aconseguir la amnistia para presos politicos y sociales y cambiar las
formas de vida en el interior de la cércel.

% Rodriguez Sanchez, R.: La proteccion de los derechos colectivos..., ob. cit., pag. 374. Asi, la
creacion de una organizacion sindical de presos se vera afectada por dos obstaculos. El primero, las
gestiones de deposito de estatutos, para las cuales se deberia contar con colaboracion en el exterior. El
segundo obstaculo, contar con la autorizacion del centro penitenciario para permitir la reunion en la
que se levante acta de la fundacion, cuestion a la que posteriormente se hara referencia.

4 APDHA Trabajo en prision, ob. cit., pag 49, ofrece el dato de un promedio salarial de 222 euros,
circunstancia que debe matizarse en la idea de que ese salario corresponde por lo general a jornadas al
50 por 100, aunque no siempre. Ahora bien, si contrastamos esos salarios con la cuota de afiliacion de
cualquier sindidato podemos concluir que la afiliacion no va a ser una prioridad con los trabajadores de
talleres penitenciarios. A titulo de ejemplo, UGT prevé una cuota basica confederal de 12°50 euros y
CCOO establece su cuota general ordinaria en 13 euros, si bien esta ultima central fija una cuota super
reducida de 3 euros para personas con ingresos muy bajos, inferiores a 7000 euros anuales. UGT prevé
una cuota mensual reducida para trabajadores por cuenta ajena de 8’75 euros.

4 A este respecto, los Estatutos de la Confederacion de Comisiones Obreras en Cataluiia (CONC)
(art. 15.2) se inclinan por un modelo de seccion de notoria implantacion —o si se quiere, de notoria
presencia de afiliados-- si tenemos en cuenta que la constitucion de secciones solo se contempla en
empresas de mas de veinte afiliados , sin olvidar que los propios Estatutos garantizan el control de la
constitucion de la seccion teniendo en cuenta que ésta debera contar con el aval de la federacion del
ramo y ser reconocida por la Confederacion a través de su inscripcion en el Registro de Estructura de
la Secretaria de Organizacion de la CONC (art. 15.3). Por lo contrario, centrales de menor dimension
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convierte en un requisito complicado de cumplir®. De otro lado, en lo que concierne
al ambito y dado el notable margen ofrecido por la Ley*, parece razonable escoger
el ambito de la entidad encargada de la organizacién del trabajo penitenciario, es
decir, un ambito de “empresa” -CIRE y entidad TPFP-, una posibilidad aceptada sin
grandes problemas por la STC 173/1992, de 29 de octubre, pero sin que se puedan
designar Delegados Sindicales”. No obstante, me temo que por diversas razones
seria mas viable optar por secciones de centro*, en el bien entendido de que la no-
cién centro, deberia agrupar en una inica unidad productiva a los diversos talleres o
subtalleres penitenciarios que se ubiquen en la misma prision. En fin, se ha sefialar
que la constitucion de secciones exige una cierta holgura en el ejercicio del derecho
de reunion en medio penitenciario para llevar a cabo el acto constitutivo y funcionar
como seccion, una cuestion a la que se dedicara atencion en el siguiente apartado.

Mas alla de los obstaculos de cara a la puesta en marcha de secciones sindica-
les de trabajadores de talleres penitenciarios, lo cierto es que esta instancia sindical
seria un instrumento que podria vehicular los escasos margenes de participacion
y de negociacion previstos en el DRLP* a los que se ha aludido. Asimismo, el

parecerian adaptarse mas a la realidad del trabajo en los talleres penitenciarios y en otros ambito de
escasa implantacion, teniedo en cuenta que su Estatutos no plantean grandes exigencias. Valga el
ejemplo de los Estatutos de CNT (art.33) que no exigen minimo alguno -entiéndase que sera suficiente
con un afiliado al sindicato- o los estatutos de CGT Catalufia en la que se prevé la exigencia de un
minimo de dos afiliados. La normativa vigente de UGT prevé la figura de la seccion sindical basica -una
suerte de modelo subsidiario de seccion- con la exigencia de un minimo de dos trabajadores afiliados
en el ambito de implantacion. Dicha indicacion se encuentra en el documento UGT: Resoluciones 42
Congreso, Madrid, UGT, 2016, pag. 522.

4 Entre otras cosas porque como sefiala Woolpert, S.: “Prisioners’ Unions, ...”, ob. cit., FP
43/1978, pag. 43, con caracter general, el deseo de una accion reivindicativa concertada y normalizada
es mas bajo entre los internos que entre la poblacion en general. Ahora bien, se ha de matizar que las
reflexiones del autor, se llevan a cabo en el analisis del asociacionismo “general” de presos, no en el
de cariz estrictamente laboral. La diferencia puede ser relevante porque los reclusos que trabajan, en
general, muestran un perfil personal mas estructurado y quizas mas deseoso de participar.

4 Cid Babarro, C.: La representacion sindical en la empresa, Pamplona, Lex Nova/Thomsom
Reuters, 2014, pag. 103.

4 Lano celebracion de elecciones a representantes unitarios a nivel de los talleres penitenciarios
permite augurar que no va a haber Delegados Sindicales LOLS en el espacio del trabajo de los internos.
A este respecto, la LOLS condiciona que se pueda escoger delegados de los internos/trabajadores con
atribuciones (art. 10) cuando se haya obtenido algin puesto en el comité de empresa —cosa hoy por hoy
imposible dado que no existe el derecho a participar en elecciones a 6rganos unitarios-- y, ademas, se
cuente con mas de 250 trabajadores, requisito que a nivel de “empresa” si se cumple, dadas las plantillas
presentes tanto en el CIRE com en el organismo TPFP. Todo ello no impide que las secciones puedan
nombrar a un delegado o representante, como se expresa en buena parte de los Estatutos sindicales,
pero no sera posible el nombramiento de Delegados a nivel de “empresa”, bajo la flexible interpretacion
impulsada por la STS de 18 de julio de 2014 (rec. 91/2013)

4 Las restricciones de movimiento de los internos, connaturales al régimen penitenciario, dificul-
tarian una reunion constitutiva de los trabajadores afiliados a sindicatos presentes en diversos centros
penitenciarios, y ademas, dicho aislamiento y dificultad de comunicacion entre internos de diversos
centros puede desaconsejar un ambito “de empresa”.

47 Otra cosa es que la afiliacion exigida para constituir secciones de sindicatos mas representativos
dificulte este tipo de operaciones.
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derecho a un tablon que la LOLS (art. 8.2 a]) reconoce a las secciones de sindicatos
mas representativos seria de particular interés considerando que el riguroso control
respecto a la presencia y deambulacion de los internos en el medio penitenciario
podria laminar notablemente -por no decir que anular-, la capacidad de los tra-
bajadores de distribuir informacion sindical (art. 8.1 b] LOLS), informacion en
“formato papel” que por lo demas puede ser dificil de obtener. Por todo ello, el
derecho a tablon deberia ser una prerrogativa de toda seccion sindical constituida
en este entorno.

3.3. Una breve referencia a otros derechos vinculados a la accion sindical

Se examinaran a continuacion el margen y las herramientas de accion previstas
para los trabajadores afiliados que integren las plantillas de talleres penitenciarios.
Como en los apartados anteriores, se parte de que estas reflexiones son funda-
mentalmente una aproximacion teérica antes que una realidad frecuente, pero de
nuevo es importante subrayar, al menos sobre el papel, el interés por la presencia
de afiliados para impulsar y legitimar la intervencion sindical externa -“o desde
fuera”- en entornos laborales penitenciarios.

A este respecto, existen otros derechos relacionados con la promocion sindical
en la empresa, que en realidad no son derechos de las secciones, sino de los traba-
jadores afiliados a cualquier sindicato. Asi, el articulo 8 de la LOLS reconoce a los
trabajadores , fuera de las horas de trabajo y sin perturbar la actividad productiva
de: a] celebrar reuniones, previa notificacion al empresario, b] recaudar cuotas y
distribuir informacion sindical. y c] recibir informacion que les remita su propio
sindicato.

Respecto al derecho de reunion de los trabajadores afiliados a sindicatos,
debe recordarse que en el medio penitenciario los internos no disfrutan de libertad
ambulatoria ni a priori, de un margen flexible para reunirse con cualquier objeto,
todo ello en base a las consabidas razones de orden y seguridad penitenciarios.
Ahora bien, dada la amplitud del reconocimiento de derechos fundamentales por
parte del articulo 3 de la LOGP, esta circunstancia exige de la administracion pe-
nitenciaria la autorizacion para realizar reuniones. Y lo sefialado vale no solamente
para reuniones constitutivas de sindicatos o secciones sino también para reuniones
de trabajadores afiliados a sindicatos (art 8§ LOLS). Ante la mas que presumible
baja afiliacion, el exiguo numero de participantes en las reuniones dificilmente
cuestionaria el orden y la seguridad en el centro.

Asimismo, los trabajadores afiliados a una central tendrian derecho a recibir
informacion de su sindicato, de conformidad con lo previsto en el articulo 8.1 c]
LOLS. Dicha informacion, que en este caso llegaria por via postal, deberia ser
recibida por el trabajador no solamente en base a la prevision del articulo 8.1 c]
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LOLS sino también porque asi lo prevé el articulo 45.7.4* del Reglamento Peni-
tenciario, regulador de la recepcion de la informacion postal.

La distribucion de la informacion sindical a los trabajadores de talleres se me
antoja mas complicada por todas las razones sefaladas, -a las que debe anadirse las
restricciones imperantes en el medio penitenciario a intenet y al correo electronico-
lo que aconseja una lectura adaptada a la realidad penitenciaria. De este modo, la
presencia de trabajadores afiliados deberia llevar a facilitar un tablon de anuncios
a fin de difundir de manera gestionable, la informacion de que se disponga o que
se reciba del sindicato. Respecto al derecho de recaudacion de cuotas, me parece
fuera de lugar en entornos penitenciarios.

De cualquier modo, debe tenerse en cuenta que todas las reflexiones llevadas
a cabo hasta este momento sustentan la posibilidad de una defensa colectiva de
los derechos de los internos, aunque se trata de vias sindicales lastradas por las
dificultades connaturales a tal activididad en el medio penitenciario, y por ende,
de dudosa viabilidad. A ello se afiade la falta de puesta en marcha de algun tipo
de 6rgano o estructura de participacion no sindical, a la que se ha aludido ante-
riormente. En todo caso, las cortapisas hacia las iniciativas sindicales tomadas por
internos/trabajadores, podrian merecer la especial proteccion de los juzgados de
vigilancia penitenciaria a los que se ha aludido en el primer apartado.

Llegados a este punto, en el siguiente epigrafe se llevaran a cabo algunas
reflexiones a propdsito de la articulacion de una representacion sindical “externa”
de los intereses de los trabajadores de talleres penitenciarios.

4. LAINTERVENCION SINDICAL EXTERNA

En este apartado se formularan diversas vias de intervencion que podrian, de
un modo combinado, favorecer la representacion y la tutela de los intereses de
los internos/trabajadores desde la accion de centrales sindicales; por lo general de
caracter mas representativo. En este sentido, he de sefialar que las reflexiones que
vienen a continuacién se mueven en una doble direccion:

—De una parte, las propuestas no pretenden “enterrar” la iniciativa y el papel
de los trabajadores penitenciarios. Bien al contrario, creo que la afiliacion y
la accion sindical que pueda desarrollarse en los talleres penitenciarios seria
de gran interés y daria sentido a la accion sindical externa. En este sentido,
creo que debe huirse de una vision paternalista en la que los trabajadores
de los talleres penitenciarios sean meros sujetos pasivos en las acciones de
mejora de sus condiciones de trabajo.

—De otra parte, las propuestas de intervencion sindical externa que se exponen
a continuacion se inspiran en la potenciacion de figuras ya existentes -la
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participacion institucional en Catalufia- con otras que, mediando reforma
legislativa o sin ella, podrian proyectar sobre la administracion laboral pe-
nitenciaria una cierta presion combinada que vaya desde la intervencion de
las secciones sindicales de funcionarios de prisiones, hasta la intevencion de
Delegados o Secretarios provinciales o estatales de trabajo en talleres peni-
tenciarios, sin olvidar finalmente el peso que en todo este conjunto pueden
representar los comités de empresa y secciones sindicales de las empresas
colaboradoras que contraten con la administracion laboral penitenciaria, es
decir, con el el CIRE o la entidad TPFE.

Se ha de decir que esta intervencion puede tener un interés aiadido porque
las trabas y carencias en materia de participacion y de autotutela no disponen de
facil alternativa. Ahora bien, la experiencia nos indica que la intervencion sindical
externa no ha gozado en el pasado de mucha aceptacion. Valga como ejemplo la
propuesta que en su dia lanz6 el Consejo Econémico y Social, dentro el proceso
de elaboracion del DRLP, en el sentido de que los sindicatos mas representativos
fuesen consultados por cada administracion competente antes de fijarse el modulo
retributivo del trabajo penitenciario*, propuesta que no obtuvo respuesta por parte
del Consejo de Ministros. Asimismo, existe el riesgo de que una intervencion
en manos de los sindicatos mas representativos, sea rechazada por parte de los
internos/trabajadores, que muy probablemente los ven como estructuras lejanas y
burocratizadas. No abundaré en el rechazo de algunos colectivos especialmente
precarizados hacia las centrales mas tradicionales -riders, camareras de pisos en
el sector de hoteles, etc.- que pueden reproducirse en los talleres laborales pe-
nitenciarios. A esta corriente general, se afiade el dato de la relacion entre estos
sindicatos y los funcionarios de prisiones, cuestion a la que dedicard un comentario
en el siguiente apartado.

A pesar de todo, creo que la intervencion externa puede generar un balance
positivo. Ahora bien, la viabilidad de las propuestas que se realizan a continuacién
es variable pero para lograr algiin resultado son imprescindibles elevadas dosis de
sensibilidad, coordinacion y responsabilidad por parte de las centrales sindicales.

4.1. El aprovechamiento de la accién sindical de secciones ya constituidas en
entornos penitenciarios

El volumen de plantilla -fundamentalmente funcionario- de los centros peni-
tenciarios, asi como las peculiaridades de la actividad llevada a cabo, dan lugar

a una importante presencia sindical y a la frecuente constitucién de Secciones

8 CES: Dictamen 1/2001, Sobre el Proyecto de Real Decreto... cit., pags. 8 y 9.
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Sindicales que en principio tendrian como finalidad la de actuar, en defensa y
representacion del personal funcionario pero también del personal laboral de la
estructura penitenciaria.

A partir de aqui, una posibilidad de tutela sindical de los internos/trabajado-
res de los talleres penitenciarios no pasaria por la constitucion de secciones o de
centrales por parte de los propios internos, sino mas bien, se trataria de seguir una
cierta economia de escala y reclamar la tutela indirecta a través de las secciones
sindicales que actuen en el medio penitenciario. Ese es el planteamiento sugerido
por algln estudio, en el que se se ha apelado a las secciones ya creadas en centros
penitenciarios a fin de que promuevan los derechos de los internos/trabajadores®.
Mas alla de las dificultades técnicas que dicha actuacion podria suscitar™, esta la
cuestion la tension latente entre los internos/trabajadores y los empleados publicos
-funcionarios o laborales- que desempefian su actividad en las prisiones®' ya sean
encargados de la gestion del trabajo penitenciario ya formen parte del nicleo duro
de la organizacion penitenciaria. En este sentido, es facil intuir que aquella central
sindical que a través de sus secciones se muestre especialmente beligerante en la
defensa de los derechos de los internos/trabajadores podria verse perjudicada en
la afiliacion y en los resultados electorales de las elecciones sindicales.

A este respecto, el articulo 4.1 ¢] LOGP marca de modo sutil una relacion no
siempre fluida entre los funcionarios de prisiones y los internos al recordar que los
internos deberan “Mantener una normal actitud de respeto y consideracion con los
funcionarios de instituciones penitenciariasy (...) o de otro orden, tanto dentro de
los establecimientos penitenciarios como fuera de ellos con ocasion de traslado,
conducciones o prdcticas de diligencias. En la practica, se detecta un repunte de
las agresiones, aunque se limiten a de un perfil determinado de interno®?, de manera
que desgraciadamente no parece que las secciones sindicales de los funcionarios

4 Asociacion Pro Derechos Humanos de Andalucia (APDHA): Trabajo en prision. Guia practica
sobre los derechos, ob. cit., pag. 20, recuerda que en las prisiones hay presencia sindical de modo que
“Se esta invitando a los sindicatos a realizar un acompanamiento sindical a todos los trabajadores,
habiendo obtenido respuesta positiva por algunos de ellos”.

3 Aunque quizas no demasiadas, teniendo en cuenta que cabria argumentar que los empleados de
los talleres de internos podrian ser considerados también grosso modo, empleados publicos -indirecta-
mente, Asociacion Pro Derechos Humanos de Andalucia (APDHA): Trabajo en prision, ob. cit., pag.
22-, de modo que bajo una mirada flexible del funcionamiento de las secciones de funcionarios, estas
ultimas podrian tomar iniciativas en favor de los intereses de los internos. De hecho, no es infrecuente
la existencia de Secciones mixtas -de personal laboral y funcionario- en administraciones piblicas.

1 Rodriguez Sanchez, R.: La proteccion de los derechos colectivos..., ob. cit., pag. 377, recuerda
como “el papel que el ordenamiento hace ejercer a los funcionarios penitenciarios provoca distancia
entre estos y los reclusos que les coloca en posiciones irreconciliables”.

52 Refleja con frecuencia esta problematica la revista Tribuna Penitenciaria, publicada por la fe-
deracion de Servicios a la Ciudadania de CCOO. A titulo de ejemplo cabe senalar los articulos “Menos
agresiones y mas plantillas”, publicado en Tribuna Penitenciaria nim. 13, 2014., pag. 4 asi como el
articulo “Por qué Instituciones Penitenciarias no tiene un plan contra las agresiones”, publicado en el
numero 22 de 2016 de la misma revista, pag. 4 y ss . La publicacion es accesible en http://www.sae.
fsc.ccoo.es/Prisiones (consultado el 20 de mayo de 2019).
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de prisiones -y otro personal laboral- sean la alternativa sindical prioritaria para
defender a los internos.

Ahora bien, la sensibilidad hacia la problematica de los internos mostrada por
algunas centrales sindicales con implantacion entre el personal funcionario, -inclu-
so mostrada en materia laboral en algunas denuncias hechas publicas sin muchos
complejos®-, recuerda que las secciones deberian ser como minimo un instrumento
de conexion y de informacién del sindicato sobre la realidad del trabajo en los
talleres penitenciarios. Como he sefialado y como insistiré mas adelante, la accion
sindical en favor de los trabajadores/internos ha de articularse mediante la conexion
y el aprovechamiento de todos los recursos posibles. Y un recurso posible ha de ser
la sensibilidad de algunas centrales hacia la problematica laboral de los internos si
bien, insisto, creo que esa sensibilidad debe de utilizarse como via para potenciar
la accion sindical “estrictamente externa”, a la que me referiré a continuacion.

4.2. La intervencién externa mediante estructuras representativas de las or-
ganizaciones sindicales

Ciertamente, la libertad sindical comprende la libertad de las centrales sindi-
cales de organizar su actividad como estimen conveniente, lo que se hace evidente
al observar las disparidades existentes en la normativa interna de los sindicatos en
materia de secciones sindicales. En este sentido, el articulo 9.1 c] LOLS constituye
una via para que los sindicatos mas representativos puedan efectuar accion sindical
“desde fuera”. Al respecto, como es sabido el articulo 9.1 c] LOLS establece que
quienes ostenten cargos electivos a nivel sindical en el marco de sindicatos mas
representativos tendran derecho a asistir y a acceder al centro de trabajo a fin de
participar en actividades propias de su sindicato, o del conjunto de los trabajadores,
previa comunicacion al empresario, y sin que el ejercicio de ese derecho pueda
interrupir el desarrollo normal del proceso productivo”. Pues bien, esta posibilidad
abre la puerta a que exista una cierta interaccion entre la estructura del sindicato
a nivel exterior y la estructura o presencia sindical dentro de la prisién, por muy
modesta que esta sea. En este sentido, el simple derecho del secretario provincial
o supraprovincial del sector de Servicios Publicos -o cargo sindical que pueda
escogerse a estos efectos de ese u otro sector- de acceder a talleres penitenciarios a
fin de intercambiar impresiones con el o con los trabajadores afiliados al sindicato

3 Son de particular interés las denuncias a proposito de la explotacion laboral llevadas a cabo a
través de la revista el Talp: “El CIRE no reinsereix, es forra explotant els interns” ob. cit., publicado en
dos entregas, y en las que la Seccion Sindical de la central CCOO en el centro penitenciario Brians 2
pone de manifiesto una muy deficiente situacion laboral de los internos. Una perspectiva mas complaci-
ente en: Via Empresa: “Empresas en la prision: mas alla de la RSC”, 18 de diciembre de 2018, accesible
en https://www.viaempresa.cat/es/empresa/empresas-en-la-prision-mas-alla-de-la-rsc_205634 _102.
html. (consultado el 21 de junio de 2019).
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-0 mas alla de los afiliados- podria ser una llamada de atencidn a proposito de la
existencia de un minimo contrapeso sindical al vasto poder organizativo del CIRE
o de la entidad TPFP. Asimismo, la via del articulo 9.1 ¢] LOLS deberia facilitar
la articulacion de alguna suerte de contacto, no solo con los trabajadores afiliados
o con la seccion sindical -de constitucion incierta en muchos casos-, sino también
con la organizacion penitenciaria empleadora®. En suma, se trataria de trasladar
al ambito penitenciario una logica que se ha impuesto en algunos sectores de acti-
vidad en los que la dificil articulacion de representaciones sindicales o unitarias a
nivel de empresa ha llevado a la consolidacion de Delegados Sindicales de sector
pactados en Convenio®. Evidentemente, este no es un sector “normal” pero ello
no quita que precisamente este mas necesitado de intervenciones de esta indole.

Ahora bien, la prevision del articulo 9.1 c] LOLS se limita a los sindicatos
mas representativos al tiempo que comporta la ventaja de que no es necesario que
se haya procedido a constituir una seccion sindical en cada centro o bien en el
conjunto de la organizacion productiva: TPFP o CIRE. En este sentido, la LOLS
se refiere al acceso de los cargos electos sindicales para participar en actividades
de su sindicato, de modo que podria tratarse a) de una reunion sindical, para la que
no hace falta la constitucion de una seccion, o b) para mantener una entrevista con
el o los trabajadores afiliados al sindicato en el taller penitenciario®, todo ello sin
perjuicio de las propuestas que se realizan mas abajo.

Eso si, en este caso deberia evitarse interpretaciones estrictas del articulo
9,1 c] LOLS en diversos sentidos. Por ejemplo, la obligacion del representante
provincial de preavisar al empleador deberia suavizarse en este caso teniendo en
cuenta las rigidas reglas que regulan el acceso a las prisiones. Asimismo, la efi-
cacia de la medida deberia potenciarse en conexion con lo previsto en el articulo
51.1 LOGP, regulador de las comunicaciones de los internos “con sus familiares,
amigos y representantes acreditados de organismos e instituciones de cooperacion

* Fernandez Lopez, M.F.: “Sobre la representacion sindical...”, ob. cit., pag. 77, analizando la
potencialidad del articulo 9 LOLS ha llamado la atencion a propdsito de que la presencia del repre-
sentante sindical no deberia limitarse al mero proselitismo, sino de defensa y reivindicacion de los
intereses que le son propios al sindicato, lo que incluiria la fijacion de reuniones con el empleador, lo
que en el caso que nos ocupa es fundamental.

5 Este es el caso de el I1I Convenio Colectivo de ambito estatal regulador de las relaciones entre
los productores de obras audiovisuales y los actores que prestan servicios en las mismas. Resolucion de
la Direccion General de Empleo de 3 de mayo de 2016, BOE de 16 de mayo. Asimismo, cabe destacar
el caso del Convenio Colectivo del personal al servicio de Salas de Fiestas Se trata de un Convenio con
vigencia prevista hasta diciembre de 2014, no parece haber sido denunciado porque sigue negociéndose
la actualizacion de tablas salariales. Publicado por la Resolucion de la Direccion General de Empleo
de 26 de abril de 2012 (BOE de 18 de mayo de 2012) .

3¢ También se refiere la Ley a la posibilidad de que el cargo electo del sindicato participe en

actividades del conjunto de los trabajadores, lo que cabria interpretar, entre otras, por asambleas del
articulo 77 y ss TRLET, que no se prevén en la regulacion del DRLP. Obsérvese que una reunion de
los trabajadores afiliados al sindicato no parece generar, a priori, tantos problemas como una asamblea
de trabajadores por la sencilla razon de que los trabajadores afiliados seran, en el mejor de los casos,
un grupo muy reducido.
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penitenciaria”. A este respecto, la Ley no define qué es un organismo o institucion
de cooperacion penitenciaria, pero dadas las circunstancias del trabajo en prision,
no me caben muchas dudas a proposito del valor de la colaboracién de los sindi-
catos en el buen funcionamiento del trabajo penitenciario y en la mejora de las
condiciones de vida y de trabajo de los internos®’, 1o que encaja perfectamente en
la filosofia de 1a LOGP. Por lo tanto, una interpretacion combinada de ambas leyes
organicas -LOGP y LOLS- deberia llevar a los sindicatos mas representativos a ob-
tener el estatus de “organismo o instituciéon” de colaboracion penitenciaria, lo que
permitiria evitar, por ejemplo, la exigencia de que haya trabajadores afiliados en
el centro penitenciario para que el representante sindical pueda acceder al mismo.
Por lo demaés, no debe olvidarse que este tipo de comunicaciones contribuye
a la resocializacion de los presos™ y a afianzar la accion sindical en los talleres
teniendo en cuenta que de conformidad con la LOGP?, las reuniones-comunica-
ciones se suelen llevar a cabo siguiendo el formato “vis a vis” lo que evitaria las
limitaciones formales de las reuniones efectuadas mediante comunicaciéon “por
cristales”®, poco adecuadas para normalizar contactos de caracter sindical.

4.3. Laintervencion sindical a través de 6rganos de participacion institucional
de la entidad empleadora. E1 modelo del Consejo Asesor del Centro de
Iniciativas para la Reinsercion

Una via de intervencion sindical tradicionalmente reivindicada ha sido la de
la participacion institucional®', que cuenta actualmente con una modesta manifes-
tacion en la administracion penitenciaria catalana, a través del Consejo Asesor del

7 De hecho, una de las preocupaciones manifestadas por los representantes sindicales entrevis-
tados para la elaboracion de este articulo, ha sido el de la arbitrariedad de los criterios seguidos en
cada prision para establecer el precio de los productos de economato. Asi, con caracter general, los
servicios penitenciarios de Cataluiia toman como referencia los precios del establecimiento comercial
mas cercano al centro penitenciario, lo que genera disparidades inaceptables de cara a la dignidad de la
poblacion penitenciaria y a unos precios asequibles en todos los economatos. Sobre esta cuestion puede
verse el articulo: Talp: “El Cire no reinsereix, es forra explotant els interns (11)”, ob. cit..

% Lopez Melero, M.: Los derechos fundamentales de los reclusos, ob. cit., pag. 220. En otro punto
de su obra, Lopez Melero (pag. 67) subraya como el régimen penitenciario debe potenciar al maximo
los lazos de los reclusos con el mundo exterior.

3 Sefiala la Ley que “Estas comunicaciones se celebraran de manera que se respete al maximo
la intimidad y no tendran mas restricciones, en cuanto a las personas y al modo, que las impuestas por
razones de seguridad de interés de tratamiento y del buen orden del establecimiento”

" A propésito de los tipos de comunicaciones en el entorno penitenciario, puede ser de interés la
consulta de: https://www.infoprision.com/comunicaciones-y-vis-vis (consultado el 23 de abril de 2019)

1 Rodriguez Sanchez, R.: La proteccion de los Derechos Colectivos..., ob. cit., pag. 390, reivindi-
caba esta via y lamentaba la falta de organismos que contasen con presencia sindical y que repercutiesen
en el trabajo penitenciario.
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CIRE. Como se vera la figura tiene un notable interés, que se ve acrecentado ante
la ausencia de otras vias de presencia sindical.

Asi, el articulo 10 de la Ley Catalana 23/2009, reguladora de la empresa publi-
ca Centro de Iniciativas para la Reinsercion (en adelante Ley CIRE) establece un
Consejo Asesor en su articulo 10, figura que como su nombre indica es un érgano
para fomentar la participacion, asesoramiento e informacion en y sobre el CIRE de
las administraciones competententes y de los representantes de las organizaciones
empresariales y sindicales interesadas en materia de reinsercion. Ello comporta la
participacion en este érgano consultivo de, entre otras®, las organizaciones patro-
nales y sindicales mas representativas de Catalufia® -con, respectivamente, dos y
tres asientos-, participacion que la norma extiende a otras entidades, sin perjuicio
de que el Consejo Asesor dispone de la capacidad de convocar para sesiones con-
cretas a expertos a fin de que asistan con voz pero sin voto (art. 10 Ley CIRE).

Entre las funciones del Consejo Asesor destacan las de impulsar la colabora-
cion entre el CIRE y las organizaciones empresariales y sindicales para alcanzar
los objetivos de insercion y rehabilitatcion social de las personas internas asi como
elevar al Consejo de administracion recomendaciones y propuestas que se consi-
deren necesarias para el cumplimiento de los objetivos del CIRE (art. 10.7 a] y b]
Ley CIRE) entre los cuales se prevé el objetivo de velar para que en el ambito del
CIRE se respeten los derechos fundamentales de las personas sometidas a medidas
judiciales. Estas competencias estan sirviendo para que los miembros de las orga-
nizaciones sindicales lleven a cabo visitas regulares a los talleres penitenciarios
de Catalufia, a fin de verificar las condiciones de trabajo y elevar recomendaciones
de mejora, que muchas veces se centran de un modo especial en el terreno de la
seguridad y salud en el trabajo, asi como en el del médulo retributivo, que cons-
tituye un elemento fundamental dada la distancia entre los modulos retributivos
imperantes y el salario minimo interprofesional®.

Por lo tanto, es evidente que el Consejo Asesor del CIRE es una herramienta
de gran interés por su potencialidad a la hora de facilitar una intervencion sindi-
cal “desde fuera” que redunde en la mejora de las condiciones de trabajo de los
internos. Ahora bien, no hemos de olvidar que el Consejo Asesor del CIRE es un
organo que tiene prevista una reunion ordinaria anual (art. 15.1 Decreto catalan

2 El articulo 10.2 de la Ley del CIRE prevé la participacion de un maximo de quince miembros
en representacion de otros entes, como es el caso de la administracion de la Generalitat, las entidades
asociativas de los entes locales de Catalufia o el Consejo General de las Camaras Oficiales de Comercio,
Industria y Navegacion de Catalufia.

% A este respecto, el articulo 13 del Decreto catalan 210/2013, de 30 de julio, regulador de los
Estatutos del CIRE reserva dos asientos a las organizaciones sindicales mas representativas de Cata-
lufia y tres para las organizaciones empresariales mas representativas en Catalufia. La designacion de
los integrantes la decidira el Consejo de Administracion del CIRE a propuesta de las organizaciones
sindicales y de las organizaciones empresariales.

% Datos recabados en la entrevista llevada a cabo al Sr Toni Mora, representante de CCOO en el
Consejo Asesor del CIRE el pasado dia 1 de abril de 2019.

TEMAS LABORALES niim. 148/2019. Pags. 67-104



92 Ricardo Esteban Legarreta

210/2013, de 30 de julio, en adelante Reglamento del CIRE), de modo que la capa-
cidad de aprobar acuerdos con recomendaciones y propuestas va a ser limitada, mas
alla de que otras propuestas o sugerencias puedan tramitarse de modo informal,
fuera de las reuniones formales del Consejo Asesor. Ademas, la posicion sindical
en el Consejo Asesor del CIRE es muy minoritaria teniendo en cuenta que en la
actualidad, de quince asientos solo dos se reservan a las centrales sindicales mas
representativas en Catalufia, de modo que en estas materias podria ser de especial
interés una cierta sensibilidad de las organizaciones empresariales, -que cuentan
con tres asientos- en el cumplimiento de ciertos estandares de trabajo decente y
de evitacion de competencia desleal entre las empresas que recurran al CIRE en
tanto que proveedoras y las que no®.

Todo ello sin olvidar que la tarea sindical de mayor interés -las visitas de los
representantes sindicales del Consejo Asesor del CIRE a los talleres penitenciarios-
no estan estrictamente previstas en la normativa reguladora del Consejo y no dejan
de ser una prerrogativa graciable, que va a depender de la buena voluntad de la
persona titular de la Direccion del CIRE. Por lo demas, es de lamentar la ausencia
de un 6rgano de participacion institucional en la estructura de la entidad estatal
Trabajo Penitenciario y Formacion para el Empleo, dado que en su estructura
regulada en el RD 122/2015 de 27 de febrero, no se prevén 6rganos de participa-
cion, consejos asesores o entidades de indole similar, que permitirian algin tipo de
intervencion de las organizaciones sindicales para la mejora de las condiciones de
trabajo o para ejercer tareas de vigilancia en esa materia. Asimismo, la existencia
de 6rganos de participacion institucional en las dos administraciones competentes
permitiria una estrategia concertada de los sindicatos en toda Espaiia , lo que sin
duda aumentaria la eficacia de esta intervencion.

4.4. El papel de las empresas colaboradoras del exterior y de los represen-
tantes de sus trabajadores

Otro vector de accion sindical que no podemos dejar de lado es el que deriva
del destacado papel que representan las denominadas empresas colaboradoras del
exterior, a las que se refiere el DRLP. Asi, de conformidad con el articulo 11.5
del Decreto, cuando  ”(...) el trabajo se organice en colaboracién con personas
fisicas o juridicas del exterior, éstas vendran obligadas a asegurar que se cumplan

% Esa circunstancia, que deberia poner en guardia a las organizaciones empresariales, ha sido
expresada por un representante de la Asociacion Andaluza Pro Derechos Humanos, Valentin Aguilar,
“El proceso tiene un punto perverso ya que puede darse el caso de que una misma empresa tenga a
trabajadores dentro de prision haciendo el trabajo por un tercio del salario por el que lo haria fuera”.
Se trata e una opinion recogida en el articulo publicado por el diario El Mundo “Asi trabajan los presos
en las carceles espafiolas”, de 25 de junio de 2015. Se ha consultado la version digital del articulo,
accesible en https:/www.elmundo.es/espana/2015/06/25/557¢901722601d29518b4570.html, (consulta
realizada el 10 de abril de 2019).
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las obligaciones, de evaluacion de riesgos y planificacion de su prevencion en el
trabajo, de formacion preventiva y de cumplimiento de las medidas preventivas
que correspondan en funcion de la actividad desarrollada, de acuerdo con lo
establecido en la Ley 31/1995, de 8 de noviembre , de Prevencion de Riesgos
Laborales. Asimismo, estaran obligadas a respetar la intimidad y dignidad del
interno trabajador, a conservar adecuadamente las instalaciones que ocupe, a
colaborar con el Organismo Autéonomo Trabajo y Prestaciones Penitenciarias u
organo autondmico equivalente en cuantos aspectos e informaciones le sean re-
queridas y, en general, a cumplir los compromisos acordados en el acuerdo de
colaboracion suscrito por ambas partes”. Todo ello sin olvidar que el Reglamento
penitenciario mantiene bajo la responsabilidad de la administracion laboral pe-
nitenciaria importantes atribuciones, y sin perder de vista que formalmente, esa
administracion va a mantener su condicion de empleadora en la relacion laboral
especial (art. 11.2 DRLP).

Nos hallamos ante una colaboracion “intensa” y de gran importancia para la
garantia del derecho al trabajo de los internos porque la provision de puestos de
trabajo no es desdefiable®®. Asimismo, tal “colaboracion” comporta una importante
implicacion de las empresas del exterior en la actividad lo que se deduce del propio
Decreto regulador de la relacion especial pero también de las pautas que el efecto
tiene publicada la entidad TPFE®". De hecho, la organizacion penitenciaria aporta
los locales y la mano de obra, mientras que la empresa del exterior se encarga de
organizar y dirigir la actividad®®, lo que en una perspectiva juridico-laboral no es
un fendmeno facil de calificar, especialmente cuando a la organizacion y direc-
cion reales de la actividad se afiade la aportacion de maquintaria, equipos, utiles
y herramientas por parte de las empresas colaboradoras. Por lo tanto, podriamos
afirmar que segtin los términos del acuerdo, nos hallaremos ante una cesion im-
propia o sin desplazamiento de trabajadores de la cedente a la cesionaria, porque
los internos/trabajadores son cedidos en bloque, si bien en lugar de desplazarse a
desarrollar actividad en la empresa “cesionaria”, serd esta ultima la que desplaza

% El articulo del diario El Mundo “Asi trabajan los presos...”, cit., manejando datos de la entidad
TPFE de 2015, apunta a que habia 9158 personas trabajando en talleres de produccion propia y 2960
personas trabajando para empresas externas. Ahora bien, el potencial para empresas externas era muy
alto porque habia 12.500 trabajadores en plantilla pero espacio e instalaciones para llegar a 20.000
trabajadores.

7 Se trata del documento de la entidad TPFE: Condiciones generales de colaboracion entre el
organismo autonomo trabajo y penitenciario y formacion para el empleo y empresas y entidades pri-
vadas en la gestion de talleres productivos, TPFE, documento fotocopiado sin fecha, consultable en:
http://oatpfe.es/docs/repositorio/es ES/empresas/condiciones.pdf (consultado el 7 de mayo de 2019).

% TPFE: Condiciones generales...cit., pag. 2 se sefiala que en la Memoria de colaboracion entre
empresas y la entidad TPFE debera hacerse constar el “Personal laboral propio que aportara en concepto
de monitor, coordinador o figura asimilada para dirigir y controlar la actividad”. Soler Arrébola, J.A.:
La relacion laboral especial penitenciaria, ob. cit., pag 199, subraya como en este esquema, se atribuye
a una persona ajena a la relacion laboral, facultades de direccion y organizacion.
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su actividad productiva al centro penitenciario®, salvo alguna llamativa excepcion

que no encaja, al menos formalmente, en el modelo de la norma™.

Alternativamente, intentando abrir espacios para la intervencion colectiva
cabria plantearse si esta colaboracion entre empresas del exterior y los talleres
penitenciarios podria ser asimilable a la contrata, y mas en concreto a la contrata
de propia actividad. En este sentido, una primera impresion lleva a pensar que entre
las empresas colaboradoras y los talleres penitenciarios no existe en sentido formal
una contrata, sino un contrato de suministro’', aunque tampoco estamos hablando
de un contrato de suministro al uso’. En cualquier caso el DRLP establece que la
responsabilidad en materia preventiva recae en la empresa colaboradora y, por lo
tanto, las condiciones de ejecucion -e incluso la organizacion y la direccion de la
actividad- son una cuestion que atafie principalmente a las empresas del exterior,
por lo que lo razonable seria la asimilacion de los contratos de suministro a con-
tratas del articulo 42 TRLET a los efectos de la intevencion colectiva.

A ello cabe afiadir que las empresas colaboradoras son con frecuencia me-
dianas y grandes empresas que contratan con el CIRE y/o con la entidad TPFE
para que sean proveedoras, a precios de mano de obra imbatibles y con buen ren-
dimiento de los trabajadores implicados. Todo ello deberia activar al menos dos
resortes en perspectiva de una mayor proteccion de todos los empleados/penados
del CIRE y de la entidad TPFE, especialmente de los que trabajen para atender
encargos de las empresas del exterior. Las vias de intervencion sindical sugeridas
son: la del papel de los representantes de los trabajadores de la empresa exterior a

% No en vano Soler Arrébola, J.A.: La relacién laboral especial penitenciaria, ob. cit., pags.
202-203, ha sugerido otras vias de articulacion de estas relaciones juridicas, lo que pasaria por la
posibilidad de contratacion directa entre las empresas colaboradoras y los trabajadores penitenciarios.

7 A este respecto, en la localidad de Raimat (Lleida) existe un taller penitenciario fuera de las
instalaciones de la carcel de Ponent (Lleida), aunque el taller esté adscrito a este centro penitenciario.
Se trata de una experiencia singular en este sentido. Por lo demas, también desplazan actividad a ese
centro empresas “colaboradoras” del exterior. Pueden verse datos de la experiencia en la noticia de
La Vanguardia de 25 de julio de 2013: “El CIRE de Lleida donara feina a 20 reclusos més gracies al
conveni signat amb 1’empresa ALTE per doblar la produccio” Noticia disponible en https://www.la-
vanguardia.com/local/lleida/20130725/54378856108/el-cire-de-1leida-donara-feina-a-20-reclusos-mes-
gracies-al-conveni-signat-amb-l-empresa-alte-per.html (consultado el 22 de mayo de 2019). El auge
del taller y la insuficiencia de trabajadores en el centro penitenciario de Lleida (Ponent) esta llevando
a desplazar presos de otras carceles de Catalufia al centro de Ponent. Puede leerse la noticia Reclusos
de tot Catalunya es traslladen a la preso de Ponent per fabricar palets, accesible en: https://cadenaser.
com/emisora/2016/07/11/radio_lleida/1468254110_017458.html (consultada el 1 de julio de 2019).

" Gala Durén, C.: “Subcontratacion de obras y servicios” en AA..VV.: Del Rey Guanter, S.
(Director); Agote Eguizabal, R.; Gala Duran, C y Luque Parra, M. (Coordinadores): Estatuto de los
trabajadores. Comentado y con jurisprudencia, Madrid, La Ley, 2013, pag. 940, recuerda como se
han incrementado las figuras cuya calificacion juridica puede ser compleja. La autora pone como
ejemplo determinadas formas de trabajo just in time y ciertos contratos de suministro combinados con
la prestacion de una determinada actividad laboral por parte de los trabajadores del subministrador.
En nuestro caso, ya se ha apuntado que algunos trabajadores de la colaboradora organizan y dirigen la
actividad en los talleres penitenciarios.

2 Lopez Gandia, J.: Las relaciones laborales especiales, ob. cit., pag. 68 ha subrayado también
la proximidad a la contrata.
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través del a] articulo 42 TRLET y/o a través de su conexion con las centrales y b]
la del seguimiento sindical de la responsabilidad social empresarial.

4.4.1. Posibilidades de intervencion directa de los representantes de las em-
presas colaboradoras del exterior

En primer lugar, cabe reflexionar a propoésito del papel a desempeiiar por parte
de los representantes de los trabajadores -unitarios y/o sindicales- de las “empresas
colaboradoras” del exterior, en el seguimiento de los estandares de condiciones
de trabajo de los trabajadores de talleres penitenciarios. Cabe sefalar que efec-
tivamente los trabajos no son desempeiiados en las instalaciones de la empresa
colaboradora, razon por la cual no cabria activar la facultad de representacion del
comité de empresa de la principal, previsto en el articulo 46.6 TRLET a fin de
que los trabajadores de los talleres penitenciarios les puedan formular cuestiones
relativas a las condiciones de ejecucion laboral. Para ello, en sentido estricto seria
necesario que los trabajadores fuesen desplazados a los locales de la colaborado-
ra, lo que no es el caso -y tampoco seria suficiente, dada la exclusion general de
la aplicacion del TRLET en base al articulo 1.4 DRLP”-, aunque como veremos
existen argumentos para abordar alguna reforma que facilite esta intervencion, dada
la ambigiiedad de la figura. De este modo, cabria sugerir dos vias de actuacion:

—De un lado, de lege ferenda la posibilidad de que los representantes de los
trabajadores de las empresas del exterior pudiesen recibir peticiones de los
trabajadores de los talleres penitenciarios en lo referente a las condiciones de
ejecucion de la actividad, en base a una aplicacion “extensa” del articulo 42
TRLET. Lo que a su vez, deberia de generar el derecho de esos representantes
a acceder a los talleres penitenciarios, del mismo modo que en Cataluiia se
permite dicho acceso a los representantes de los sindicatos en el Consejo Ase-
sor del CIRE. En conexion con lo anterior, se ha de advertir que la normariva
preventiva general si es de aplicacion a la relacion laboral especial, ya que
el articulo 11.4 DRLP prevé que “La actividad desarrollada en los talleres
penitenciarios estara sometida a la normativa correspondiente en materia de
prevencion de riesgos laborales, sin perjuicio de las adaptaciones que fueren
necesarias en funcion de las especifidades del medio penitenciario”. Por lo
tanto, dado que la actividad se desempeiia en una instalacion penitenciaria,
seria conveniente apoyar la intervencion de los Delegados de prevencion de
la colaboradora. Y es que en tales supuestos nos vamos a hallar ante situa-
ciones de coordinacion de actividades empresariales del articulo 24.1 de la

3 Cabe sefalar que de acuerdo con el DRLP solamente seran aplicables a la relacion laboral
penitenciaria los preceptos del TRLET que cuenten con remision expresa.
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LPRL, considerando que en un mismo centro de trabajo desarrollaran activi-
dad “trabajadores de dos 0 mas empresas”, lo que va a exigir la informacioén
a los trabajadores concernidos y a los representantes de los trabajadores (art.
18.1 LPRL), circunstancia que implica a las claras la necesidad de informar,
al menos, a los Delegados de prevencion de la “empresa colaboradora™™.
—Mucho mas practicas se me antojan las posibilidades que otorgan los dere-
chos de informacion pasiva de los representantes de los trabajadores de la
empresa colaboradora, del articulo 64.2 c] TRLET. Como es sabido, este
precepto establece el derecho a recibir informacion trimestralmente sobre los
supuestos de subcontratacion. Por lo tanto, y sin perjuicio de la ambigiiedad
de la colaboracion de empresas con instituciones penitenciarias, cabria asi-
milar dicha actividad a la contrata™, de manera que las “colaboraciones” con
la administracion laboral penitenciaria deberian ser objeto de informacion
puntual y transparente. Mas alla de otras finalidades clave’, estos datos son
importantes de cara a que los representantes en la empresa faciliten informa-
cion puntual a los sindicatos”, pero también para los representantes de los
trabajadores de las empresas que estén al inicio de la cadena’, que a su vez
permita dibujar un mapa de contrataciones existentes entre empresas del ex-

" Evidentemente, los problemas aparecen al intentar identificar a los representantes de los tra-
bajadores de los talleres penitenciarios, ya que estos brillan por su ausencia. Por lo tanto, podemos
concluir que no los hay, o bien cabria plantearse recurrir a la intervencion de los 6rganos de participa-
cion de los funcionarios del centro penitenciario o bien al 6rgano de representacion de los empleados
del CIRE o de la entidad TPFE. Aunque ambas posibilidades parecen forzadas. En todo caso, mas alla
de lo previsto en el articulo 24 LPRL y concordantes, puede verse también el Real Decreto 171/2004,
de 30 de enero, de coordinacion empresarial en materia preventiva.

> Maxime teniendo en cuenta que el alcance de esta informacion incluye a las contratas que no
sean de propia actividad, como sefala Preciado Doménech, C.H.: Derechos de informacion, audiencia,
consulta y participacion de los representantes de los trabajadores, Albacete, Bomarzo, 2012, pag. 53.
Por su parte Romeral Hernandez, J.. : Efectos de la descentralizacion productiva sobre las relaciones
colectivas de trabajo: ETT'y contratas, Madrid, Dykinson, 2006, pag, 97 apunta a que lo mas razonable
es interpretar que la informacion procede siempre que el empresario recurra a una empresa externa.

" Romeral Hernandez, J. : Efectos de la descentralizacion..., ob. cit., pag. 97, remarca la im-
portancia de esta informacion de cara a controlar la incidencia de la externalizacion en el volumen
de empleo de la empresa. Esta circunstancia es de especial interés en nuestro caso porque carga de
legitimidad al comite de empresa y a los delegados sindicales para obtener informacion al respecto, mas
alla de que su capacidad de incidencia en lo que suceda en los talleres penitenciarios sea muy limitada.

77 En este sentido, Preciado Doménech, C.H.: Derechos de informacion...ob. cit., pg. 53 centra
los objetivos de la informacion en la posibilidad de que los representantes de los trabajadores puedan
velar por el cumplimiento de la normativa laboral o preventiva. Y lo cierto es que su capacidad de
influencia puede ser directa —lo que dependera de la receptividad de su empresa- ejerciendo presion
para que las condiciones salariales o preventivas mejoren-, como indirecta, potenciando una interven-
cion de sindicatos de sector o confederaciones, facilitando informacion, como se sefala en el texto
principal. Otro tanto puede decirse de la informacion que se podria transmitir a los representantes de
los trabajadores de la empresa en origen de la cadena, para poder actuar a nivel de RSE.

8 A este respecto, los derechos de informacion del articulo 64.2 ¢] TRLET deberian intepretarse
de modo compatible con el espiritu de articulo 42.4 TRLET de modo que cuando la contratista esta-
blezca un subcontrata con el CIRE o la entidad TPFE, los representantes de la empresa principal que
se encuentra al inicio de la cadena deberian acceder también a esta informacion mediante, por ejemplo,
documentacion facilitada por la empresa principal y transmitida a esta Giltima por la contratista.
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terior y la entidad TPFE y el CIRE. Téngase en cuenta que la opacidad es uno
de los handicaps que acompaiian al trabajo penitenciario, siendo importante
potenciar toda via de informacion al respecto para engrasar la intervencion
sindical mas arriba sefalada. Asimismo, como se vera, esta informacion
puede servir para activar los resortes de la responsabilidad social empresarial.

4.4.2. Responsabilidad social en cadena de contratacion e intervencion sin-
dical indirecta

En perspectiva empresarial, creo que deberian de activarse algunas precaucio-
nes desde la responsabilidad social empresarial en cadena de contratacion, teniendo
en cuenta que los codigos de conducta que algunas de las empresas que recurren
directa o indirectamente al trabajo en prision, se proyectan sobre la cadena de
suministros™, lo que deberia llevar a estas empresas a mantener una preocupacion
-y una sincera apuesta, con sus costes afiadidos- por la mejora de condiciones de
trabajo de los empleados de talleres peniteciarios®. A mi juicio, la responsabilidad
en cadena de contratacion no ha de limitarse necesariamente a los proveedores que
desarrollan su actividad fuera de Espafia, sino que deberia poner también el foco
sobre los proveedores internos. Ahora bien, en este caso se trata de una RSE en
cadena mas sutil, porque no se trata preferentemente de controlar el cumplimiento
de la legalidad -lo que en el terreno de los talleres penitenciarios pareceria facil,

7 Ese es el caso del Cddigo de conducta de SEAT, que expresa esa inquietud en su apartado de
Derechos Humanos (pag. 11) inquietud que también debera inspirar a las proveedoras de servicios.
Asimismo, el codigo ético de El Corte Inglés (2017) efectiia una llamada a la colaboracion en cadena
con que respete la dignidad de las personas y los derechos humanos (apartado 2.3). Otro tanto puede
decirse del VI CC del Grupo Eroski (BOE de 26 de febrero de 2018) en cuyo articulo 63 la empresa
se manifiesta en favor de un compromiso social en diversos ambitos, entre los que destaca la cadena
de contratacion. Por su parte el Codigo Etico del Groupe Renaul (2019) prevé en su apartado séptimo
, que la empresa comprobara que sus proveedores respetan los derechos sociales fundamentales y la
politica de prevencion de riesgos profesionales. Obsérvese como al parecer, varias de estas empresas
han establecido colaboraciones directas o indirectas, a través de subcontratistas, con los talleres peni-
tenciarios, como se constata en la siguiente nota.

80 A este respecto, a falta de datos fiables dada la opacidad en este terreno, la consulta de algunos
articulos publicados en la red sugiere que las grandes firmas de la automocion, entre otras, contratan
indirectamente suministros a talleres penitenciarios. En este sentido, el articulo publicado en la re-
vista Atlantica XXI, Revista Asturiana de Informacién y Pensamiento, num. 34, septiembre de 2014
“El negocio oculto de las careceles espanolas”, accesible en, https://www.atlanticaxxii.com/el-nego-
cio-oculto-de-las-carceles-espanolas/ (consultado el 4 de abril de 2019), sefiala entre otras a SEAT,
Volvo, Renault, Citroén o a Supermercados Eroski. Casellas Ramon, A.: Un reflejo de la Sociedad, ob.
cit., pag. 337, incluye a El Corte Inglés entre las empresas que mantienen una relacion de cadena con
los talleres de la administracion laboral penitenciaria. El articulo del diario La Vanguardia : “E/ CIRE
de Lleida donara feina...” cit. sefiala a empresas auxiliares en la cadena de produccion de material
ferroviario como es el caso de la empresa ALTE, lo que potencialmente implicaria a RENFE y a otros
operadores ferroviarios. Finalmente, la noticia publicada en el El Diario.es: “120 empresas emplean a
miles de presos sin apenas derecho laborales”, 16 de abril de 2017, accesible en https://www.eldiario.
es/economia/presos-derechos-laborales 0 632037038.html, ofrece un amplio listado de empresas que
contratan con la entidad TPFE.
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dado que los estandares son muy bajos- sino de velar por mejorar la calidad en el
empleo. En este sentido, creo que en el terreno de la colaboracion con los talleres
penitenciarios, la filosofia debe ser la seguida por la RSE en el ambito de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico: impulsar una mejora
de las condiciones de trabajo, no alentar su degradacion.

A titulo de ejemplo, a pesar de lo que parece deducirse del DRLP, los modulos
retributivos varian segtn la actividad, pedido, etc, de modo que las empresas cola-
boradoras pactaran un precio especifico con la administracion laboral penitenciaria,
un precio o coste que deberia repercutir sobre los salarios®'. En estos casos, las em-
presas colaboradoras, bajo la presion y el apoyo de las empresas que estan al inicio
de la cadena de contratacion® -deberian mostrar especial sensibilidad-, ya que los
encargos efectuados a talleres penitenciarios pueden constituir una manifestacion
de responsabilidad social empresarial al optar por una “compra social”®’, mas alla
de que al parecer las empresas implicadas en la cadena no muestren entusiasmo por
la publicidad de su opcion®*; seguramente porque las carceles mantienen un peso
de estigma que puede perjudicar la imagen de esas empresas ante un determinado
tipo de publico; pero también por mala conciencia ante un lucro poco estético.

No me extenderé en la cuestion de la RSE porque no integra la tematica central
de este trabajo, aunque esta relacionada con la accion sindical en sentido amplio.
Asi, algunos Convenios Colectivos y acuerdos estan llamando de un modo crecien-
te a la participacion sindical en materia de responsabilidad social empresarial®, de

81 El documento TPFE: Condiciones generales...cit., pag. 2, senala que en los acuerdos se hara
constar la “Oferta econdmica valorando en su conjunto la actividad productiva, mano de obra y demas
conceptos vinculados”.

82 Téngase en cuenta que con frecuencia las empresas colaboradoras que contratan directamente
con el CIRE o con la entidad TPFE no son las grandes empresas que estan al inicio de la cadena de
contratacion, aunque podrian serlo. En el caso de la automocion, de la informacion disponible es
evidente que quien contrata con la administracion penitenciaria son las empresas auxiliares. Asi se
refleja claramente en el articulo publicado en el Diario .es “120 empresas emplean a miles de presos
sin apenas derecho laborales”, 16 de abril de 2017, consultable en https://www.eldiario.es/economia/
presos-derechos-laborales 0 632037038.html (consultado el 25 de mayo de 2019).

8 Opinion compartida por el responsable del CIRE expresada en Via Empresa: “Empresas en
la prision...” cit.

8 El Diario .es: “120 empresas emplean a miles de presos sin apenas derecho laborales”, cit.,
sefala las dificultades de este medio para obtener informacion de las empresas colaboradoras con la
entidades estatal TPFE.

% Este es el caso del articulo 8.2 del XXV Convenio del Sector de Banca que apela a la mas estrec-
ha colaboracion con los sindicatos en este terreno, aunque nada se sefiala sobre la cadena de contratacion
ya que el contenido de la clausula se centra en aspectos de gestion de las entidades y del crédito. Por
su parte, el Convenio Colectivo del Sector del Calzado (vigencia 2019-2021, BOE 9 de julio de 2019)
establece la obligacion de consulta de los representantes en el proceso de elaboracion de codigos de
conducta (disposicion adicional segunda). Mas interesante en materia de cadena de contratacion es el
articulo 16 del XIX Convenio de la Industria Quimica (BOE de 8 de agosto de 2018), donde se muestra
un claro interés en la vigilancia del cumplimiento de la normativa laboral en cadena de contratacion
(art. 16) y donde quizas no encajaria el esquema de “empresa colaboradora”. Por su parte el articulo
44 del Convenio del Grupo PSA (Citroén), con vigencia 2016-2019, contiene un compromiso general
de participacion de los sindicatos en materia de RSE. Para una vision general sobre la interaccion entre
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modo que este interés y esta llamada de los Convenios Colectivos deberia poner en
guardia a los representantes de los trabajadores -especialmente de las empresas que
estan en el origen de la cadena, que son marcas con preocupacion por su reputa-
cion- a la hora de presionar e incentivar a las empresas de la cadena, especialmente
a las que contratan directamente con la administracion laboral penitenciaria, para
que se vele por una mejora de condiciones®, especialmente en lo que concierne
a la determinacion del modulo salarial de la actividad de colaboracion. En este
sentido, los derechos de informacion en materia de subcontratacion deberian de
servir para que los representantes de la empresa en el origen de la cadena recuerden
al empleador la obligacion de velar por unas condiciones dignes -especialmente en
materia retributiva y preventiva- en el ambito de los encargos que se formalicen,
directamente o de forma interpuesta, con la administracion laboral penitenciaria.

De este modo, la preocupacion por la calidad en el empleo en la cadena de
suministros inspirada en la responsabilidad social empresarial no puede restrin-
girse a los contratos ejecutados en paises terceros, sino que debe extenderse por
razones obvias a los encargos concertados para ser ejecutados en territorio espafiol
en ambitos sin presencia sindical o con presencia testimonial de la misma, como
es el caso de los talleres penitenciarios.

A lo anterior es imprescindible afiadir dos consideraciones importantes rela-
cionadas con la viabilidad de la propuesta. De un lado, seria necesaria la convic-
cién compartida por parte de las organizaciones sindicales mas representativas,
de su responsabilidad en un ambito especialmene problematico. Al éxito de esta
intervencion podria contribuir el hecho de que en la cadena de contratacion suelen
participar empresas de cierta dimension, con 6rganos de representacion suscep-
tibles de intervenir y de obtener informacion. En esta linea, seria importante un
cambio normativo que alimente un mayor protagonismo sindical a través de la
participacion institucional en todas las entidades laborales penitenciarias (CIRE
y entidad TPFE) y/o mediante la consideracion del sindicato como entidad de co-
laboracion penitenciaria. Ahora bien, sin un apreciable grado de determinacion y
de responsabilidad por parte de las centrales sindicales, las cosas van a continuar
como hasta ahora

De otro lado, cabe suponer que una intervecion en la cadena de contratacion
podria retraer el interés de las empresas en contratar con la administracion pe-
nitenciaria, lo que a a postre podria dar lugar a una caida o a un estancamiento
en el volumen de puestos de trabajo. Ciertamente, ese es un riesgo latente si se

negociacion colectiva y RSE puede verse Valdés Alonso, A.: Responsabilidad social de la empresa y
relaciones laborales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, pags. 245 y ss.

% Como sefiala Sanguinetty Raymond, W.: “Globalizacion y regulacion colectiva de las condi-
ciones de trabajo: los derechos basicos de los trabajadores en sectores deslocalizados” en Escudero
Rodriguez, R.: La negociacion colectiva en Espaiia: Un enfoque interdisciplinar, Madrid, CINCA/
CCOO, 2008, pag. 459, la implicacion sindical constituye un rasgo esencial de cualquier iniciativa de
responsabilidad social que se precie.
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insiste en la mejora de las retribuciones de los trabajadores/internos vinculados a
contratas con empresas del exterior. Por lo tanto, se trata de poner en marcha una
estrategia en la que debe combinarse la transparencia con la implicacion social-
mente responsable de las empresas que se encuentran en el origen de la cadena de
suministro, porque al fin y al cabo es facil concluir que los estandares salariales de
nuestras carceles no encajan en la nocion de trabajo decente. A ello podria ayudar
la intervencion de las organizaciones empresariales presentes en los 6rganos de
participacion institucional (CIRE de Catalufia) o que suscriban convenios con la
administracion penitenciaria®’. Aunque no sea facil e incluso pueda parecer una
ingenuidad, se trata de lograr un resultado que se ha alcanzado en el ambito de
la cadena de contratacion de algunas administraciones publicas: reducir el lucro
empresarial a través de una cierta traslacion del mismo a la mejora de las condi-
ciones de trabajo.

5. CONCLUSIONES

El disefio de la relacion laboral especial penitenciaria —justificada por su vin-
culacion al tratamiento penitenciario y por el entorno donde se lleva a cabo la
actividad- genera evidentes dosis de precariedad laboral, que se agravan ante la
opacidad del medio penitenciario y la falta de espacios para una intervencion colec-
tiva -sindical o unitaria- que sirva de contrapeso a las amplisimas atribuciones de
las entidades empleadoras. La colaboracion de algunas empresas del exterior con
los talleres penitenciarios suscita cuestiones adicionales y genera efectos perversos
mas alla de que pueden facilitar una intervencion sindical externa.

El planteamiento del RD 782/2001 de 6 de julio (DRLP) invisibiliza casi al
completo los derechos colectivos de los trabajadores de talleres penitenciarios.
La nula prevision respecto a la constitucion de 6rganos unitarios, es levemente
matizada por la referencia del DRLP a modestas posibilidades de participacion y
de negociacion que en la practica permanecen desactivadas. Respecto a la nego-
ciacion colectiva y a la huelga, el espeso silencio de la normativa, acompaiiado de
alguna pista que apunta a su prohibicidn, sugieren que el redactor del DRLP y del
Reglamento Penitenciario pretenden suprimirlas en este ambito. La cuestion es si
puede prohibirse el ejercicio de derechos constitucionales mediante referencias
indirectas en disposiciones reglamentarias; todo ello sin perjuicio de las dificul-

¥ La pagina web de la entidad TPFP da interesante informacion respecto a los contactos con
organizaciones empresariales “cuyo objeto es que éstas colaboren en la difusion de las
posibilidades de realizacion de actividades productivas en los talleres penitenciarios y, en
su caso, en la canalizacion de las iniciativas de empresas interesadas en su gestion, a?,que
se adhieren mediante protocolos de adhesion donde se fijan las condiciones concretas con
las empresas interesadas”. Pueden verse mas datos sobre esta cuestion en: http://oatpfe.es/
seccion=1181&idioma=es_ES (consultada el 27 de julio de 2019)
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tades que el entorno penitenciario genera en el ejecicio de los derechos de huelga
y de negociacion colectiva. En este contexto, seria mas simple y mas coherente
activar y regular alguna modesta estructura de participacion unitaria, en la linea
de lo propuesto en su dia por el Consejo Econémico y Social, opcion que tampoco
se ha tomado.

Por otra parte, considero que hay pocos argumentos para negar el derecho de
los internos/trabajadores a la afiliacion sindical, dada la contundencia del reco-
nocimiento del derecho en la LOLS vy, sobre todo, en la normativa internacional.
Este derecho vendria acompafiado del derecho a la fundacion de sindicatos y a la
constitucion de secciones sindicales, que posibilitarian el ejercicio de los escasos
derechos de participacion reconocidos en el DRLP. Ahora bien, las exigencias de
afiliacion sindical en un entorno tan poco proclive, condicionan la puesta en marcha
de las secciones o -incluso mas- de sindicatos especificos.

Aunque tengan un peso menor, algunos derechos de accion sindical reconoci-
dos en la LOLS pueden cobrar virtualidad ante la presencia de uno o mas afiliados
a una organizacion sindical en un determinado centro penitenciario. En tal caso,
deberia respetarse el derecho de los trabajadores a reunirse y a recibir informacion
de su sindicato a través del correo postal. En lo que concierne a la distribucion de
informacion sindical, considero que las limitaciones ambulatorias y de disponibi-
lidad de informacion sindical en fomato papel, deberian llevar a facilitar tablones
de anuncios a los trabajadores afiliados, asi como a las secciones que puedan con-
situirse. Por lo demas, el derecho a la recaudacion de cuotas careceria totalmente
de sentido en un centro penitenciario.

Sin perjuicio de las posibilidades de ejercicio de derechos colectivos por par-
te de los internos, su virtualidad es bastante limitada en la practica, Por ello, la
intervencion sindical externa puede constituir una valiosa herramienta de cara a
la mejora de la tutela de los derechos de los trabajadores y en el logro de mayores
niveles de transparencia.

La presencia sindical externa en los talleres penitenciarios deberia potenciar-
se en primer lugar a través del derecho de acceso del representante provincial o
supraprovincial del sindicato mas representativo a los talleres de los centros peni-
tenciarios (art. 9.2 ¢c] LOLS). Para facilitar este acceso, asi como el contacto con
las plantillas y con los responsables de la “empleadora”, se propone que el mismo
no esté condicionado a la presencia de trabajadores afiliados o a la existencia de
actos colectivos convocados por los internos. Ademas, las centrales sindicales
mas representativas deberian contar con la condicion de entidades de colaboracion
penitenciaria previstas en la LOGP, con el fin de reforzar la eficacia del articulo 9.1
c] LOLS o bien como via alternativa que facilite el acceso y el contacto con los
trabajadores/internos. En segundo lugar, la participacion institucional, alli donde
esta regulada (CIRE de Catalufia), constituye una valiosa via de entrada sindical
para obtener informacion e incidir en una mejora de las condiciones de trabajo
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desde una perspectiva mas general. Por ello, es muy importante que se modifique
la normativa de la entidad TPFE a fin de que se regule la participacion institucional
en la entidad laboral penitenciaria del Estado.

Como complemento a estas dos vias principales de intervencion sindical “ex-
terna”, se proponen dos estrategias adicionales. La primera, de caracter politi-
co-sindical, deberia consistir en una dinamica de colaboracion de las secciones
sindicales de los empleados publicos de instituciones penitenciarias en funciones
de denuncia y, particularmente, de informacion a las federaciones o sindicatos
con los que estén vinculados, a proposito de las condiciones del trabajo de los
reclusos en los talleres penitenciarios. Algunas experiencias demuestran que la
tension latente entre internos y funcionarios de prisiones no debe ser un obstaculo
para esta colaboracion.

La segunda, de alcance mas juridico, se centraria en las contratas que las em-
presas del exterior -las denominadas “empresas colaboradoras”- conciertan con
la administracion laboral penitenciaria. Asi, los representantes de los trabajadores
de la empresas del exterior, deberian desempeiiar algin papel en el control de las
condiciones de ejecucion de las contratas, especialmente en materia preventiva,
a pesar de que la actividad se lleve a cabo en un taller productivo penitenciario.
Asimismo,la informacion obtenida por los representantes de los trabajadores de
las empresas del exterior -en toda la cadena de contratacion-, deberia articularse
para potenciar la actividad sindical a nivel “de sector”, sin perjuicio de que deberia
servir también para que los representantes de los trabajadores de las empresas ubi-
cadas al inicio de la cadena -normalmente, grandes organizaciones conocidas por
el gran publico y deseosas de salvaguardar su reputacion- exijan el cumplimiento
de estandares de trabajo decente fundamentados en criterios de responsabilidad
social empresarial, y asuman también los costos de esta opcion. Ciertamente, este
planteamiento puede limitar el entusiasmo de las empresas colaboradoras a la
hora de concertar contratas, por lo que seria necesario impulsar una mejora de las
condiciones de trabajo a la luz de la responsabilidad social de las empresas que se
encuentran al principio de la cadena de suministro.
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Tras la no aprobacion de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2019 hemos asistido a
una continua actuaciéon normativa en forma de “goteo” por parte del Ejecutivo que desde la diso-
lucion de las Cortes fue calificada como “viernes sociales” (...).

En el presente trabajo hacemos una valoracion de las medidas de fomento del empleo recogidas
esencialmente en el RD-Ley 8/2019, pero con referencia a las contempladas también en el RD-L
28/2018.

El planteamiento de nuestro estudio pretende el analisis de tales actuaciones en el marco de los
diversos instrumentos y planes en materia de empleo existentes en nuestro pais y a partir de las
recomendaciones comunitarias al respecto. La conclusion que venimos a extraer podria resumirse
en la frase “mucho ruido y pocas nueces”, ya que se echa en falta una actuacion mas coherente y
profunda, evitando el efectismo y los lugares comunes que han evidenciado los errores e insufi-
ciencias en una materia tan necesitada de una apuesta normativa novedosa y multifactorial.

ABSTRACT Key Words: Economic policy, minimum wage, employment and
economic inequality

After the non-approval of the State General Budgets Act for 2019 we have witnessed a continuous
regulatory action in the form of “drip” by the Executive that since the dissolution of the Courts
was classified as “social Friday” (...).

In this paper we make an assessment of the employment promotion measures set out essentially in
DR-Law 8/2019, but with reference to those also referred to in DR-L 28/2018.

The approach of our study is intended to analyse such actions within the framework of the various
employment instruments and plans in our country and on the basis of Community recommenda-
tions on this issue. The conclusion we come to draw could be summed up in the phrase “a lot of
noise and few nuts”, since a more coherent and profound action is lacking, avoiding the effectism
and common places that have highlighted the errors and inadequacies in such a matter need a
novel, multi-factor regulatory gamble.
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