PAGE  
1

EL TRABAJO EN EL TIEMPO Y EL TIEMPO EN EL TRABAJO

O1. Introducción

Dentro de los preceptos que se universalizarán visualizando la protección del trabajo humano tienen lugar relevante los referentes a la limitación de la jornada de trabajo. Esta es la afirmación inicial realizada por el eminente profesor, jurista y magistrado brasileño Arnaldo Sussekind, en su obra Derecho Constitucional del Trabajo
, para quien “si las dos principales obligaciones resultantes de la relación de empleo son el trabajo prestado por el empleado y el salario pagado por el empleador, se torna evidente la importancia del sistema jurídico que impone límites en la duración del trabajo, cuyos fundamentos son: a) de naturaleza biológica, porque elimina o reduce los problemas psicofisiológicos oriundos de la fatiga; b) de carácter social, por enseñar la participación del trabajador en actividades recreativas, culturales o físicas, propiciarle la adquisición de conocimientos, y ampliarle la convivencia con la familia; c) de orden económico, por cuanto restringe el desempleo y aumenta la productividad del trabajador, manteniéndolo efectivamente en la población económicamente activa”. 

La limitación del tiempo de trabajo responde, por tanto, a aspectos directamente ligados a la persona del trabajador y a su bienestar físico y psíquico, más también contempla aspectos relacionados a su desenvolvimiento en cuanto parte de un proceso productivo, aspectos ligados a  su relación profesional y de asociación, e, inclusive, aspectos ligados a su relación familiar y a su sociabilidad.

La relevancia del tema justificó su inserción en la Declaración Universal de los Derechos del Hombre (Nueva York,  1948), cuyo art. XXIV prescribe que “todo hombre tiene derecho a reposo y diversión, inclusive a una limitación razonable de las horas de trabajo y a vacaciones remuneradas periódicas”. 

02. El Tiempo de Trabajo en la Historia

El eminente profesor Manuel Carlos Palomeque López trata del asunto sobre variados aspectos en sus obras. Pero es en su libro: “Derecho del Trabajo e Ideología”
 donde hace un importante análisis del surgimiento del derecho obrero y de las luchas de los trabajadores para consolidarlo y ampliarlo, desde el inicio del  capitalismo hasta los días actuales de una sociedad post-industrial de altísima sofisticación tecnológica, y en especial el nacimiento y desenvolvimiento de la legislación relativa al tiempo de trabajo en la relación de trabajo subordinado.

Ya en la introducción de esa su importante obra el ilustre profesor traza la naturaleza conflictiva que se interpone entre los intereses de los que dominaban los medios de producción y los de los que aportaban exclusivamente su trabajo dependiente, y las inmensas y difíciles luchas de estos para conseguir superar la fuerte exploración sufrida en los orígenes del capitalismo incipiente. Y después señalar que la legislación obrera respondía prima facie, “a una solución defensiva del Estado burgués para, a través de una normativa protectora de los trabajadores, proveer a la integración del conflicto social en términos compatibles con la viabilidad del sistema establecido, asegurando de este modo la dominación de las relaciones de producción capitalistas”; relata que “no es por ello ninguna casualidad que las primeras leyes obreras versen precisamente sobre aquellos aspectos de la relación laboral en que se habían manifestado los resultados más visibles de la explotación de los trabajadores, abordando así la limitación del trabajo de las mujeres y de los menores, la reducción de los tiempos de trabajo, el establecimiento de mínimos salariales o, en fin, la preocupación por las condiciones de seguridad e higiene en el trabajo y de prevención de los riesgos profesionales” (obra citada, pág.31).

En seguida, hace un registro histórico de las diversas tentativas de establecerse una legislación protectora de los derechos elementares de los obreros en España, fenómeno iniciado en los obrados de 1873 (Ley del 24 de julio), con la regulación “del trabajo en los talleres y la instrucción en las escuelas de los niños obreros de ambos sexos”, aunque a partir de la legislatura de 1810 a 1813 hayan sido tratados temas sociales relevantes como los relacionados con la cuestión agraria, la cuestión industrial, la educación popular, la emigración, los pósitos (cooperativas y asociaciones), y el descanso en el trabajo.

Es cierto que a pesar de las intensas presiones populares muchas de esas materias no pasaron de proyectos presentados al parlamento o a los foros públicos de discusión, no llegando a recibir aprobación, como el planteado el 5 de marzo de 1872 por la “comisión encargada de proponer las reformas para mejorar las condiciones de las clases jornaleras” (obra citada, págs. 67/68), para lo cual “la República Federal debe emprender con ánimo resuelto las siguientes reformas: Debe, ante todo, dar condiciones al obrero para que se desarrolle en plenitud de su ser, y para tal efecto ha de: reducir las horas de trabajo; prohibir la entrada en los talleres de los niños menores de nueve años; alejar de la fábrica a la mujer, sobre todo desde el momento en que entra a ejercer las augustas funciones de madre de familia”, además de otras proposiciones, como “suavizar la guerra entre el trabajo y el capital, ya que no puede acabarla”.

Cupo a la llamada Ley Benot, del 13 de marzo de 1900, “fijando condiciones de trabajo de las mujeres y de los niños”, establecer “límites al trabajo por razones de edad (incapacidad absoluta para todo trabajo de los menores de ambos sexos que no hubiesen cumplido diez años, o nueve en caso de que acreditasen saber leer y escribir, y limitaciones a los niños y menores de ambos sexos de edad comprendida entre los diez y los catorce años, los menores de dieciséis años y, en fin, los menores de dieciocho años, artículos 1 al 5); límites singulares por razón del sexo (alumbramiento y periodo de lactancia, Art. 9)”, además de otros ítems referentes al género (obra citada, pág. 88).

La ley del 3 de marzo de 1904 relativa al descanso dominical, “prohibía, por vez primera en nuestro sistema jurídico, el trabajo en domingo”, señala el profesor Palomeque, en la página 89, de la obra ya citada.    

Finalmente, en la página 92, hace una detallada cronología de la legislación española sobre la jornada de trabajo y los periodos de descanso, a partir de “la Real Orden del 11 de marzo de 1902, relativa a la jornada de trabajo en los establecimientos de la hacienda pública; la Ley del 27 de diciembre de 1910, fijando la jornada máxima del trabajo en las minas; el Real Decreto del 24 de agosto de 1913, fijando la jornada máxima ordinaria de trabajo efectivo de los obreros de ambos sexos en la industria textil, disponiendo que la remuneración del trabajo a destajo se aumente en el tanto por ciento correspondiente a la disminución de la jornada que este Real Decreto establece; la Ley del 4 de julio de 1918, referente a la jornada mercantil; el Real Decreto del 16 de octubre de 1918, aprobando el Reglamento provisional para la aplicación de la Ley regulando la jornada de la dependencia mercantil; el Real Decreto del 15 de marzo de 1919, fijando en ocho horas al día, o cuarenta y ocho horas semanales, la jornada máxima legal en todos los trabajos a partir del 1 de octubre del año actual”; y, finalmente, “el Real Decreto del 3 de abril de 1919, prohibiendo el trabajo nocturno en la panadería y similares durante seis horas consecutivas comprendidas entre las nueve de la noche y las cinco de la mañana”.

En su obra “Introducción al Derecho del Trabajo”
 el Profesor Manuel Alonso Olea señala que: “España, ciertamente, en 1919, fue el primer país europeo que estableció con carácter general la jornada de ocho horas” y que “obtener una jornada diaria de ocho horas fuera una aspiración violentamente sentida – las ocho horas que los artistas pedían y los amos no querían darlas de los personajes de Pérez Galdós – y que, conseguida como máxima legal, persistiera la tendencia histórica a su reducción paulatina; antes, para proporcionarle al trabajador reposo y ocio; ahora, más bien para repartir el trabajo disponible; antes y ahora contando con los incrementos fabulosos del rendimiento del trabajo humano soportado por los desarrollos tecnológicos”.   

Ya el profesor Arnaldo Sussekin, en la página 225 de su obra antes citada, nos refiere que “la primera ley a limitar la jornada normal de trabajo fue la inglesa, de 1847, que la fijó en 10 horas”, y que “la primera en establecer la duración diaria del trabajo en ocho horas fue a australiana, en 1901”. Y que la OIT (Organización Internacional del Trabajo), creada por el Tratado de Paz de la Primera Guerra Mundial, prestó tanta importancia al tema “que en su Convención Nº 1, aprobada en la Conferencia Inaugural (Washington, 1919), dispuso sobre la jornada de ocho horas y semana de cuarenta y ocho horas, con restricciones al trabajo extraordinario”. Y en 1935, considerando que el desempleo había llegado a proporciones preocupantes y que el progreso tecnológico justificaba la reducción del tiempo de trabajo, “resolvió la OIT aprobar la Convención Nº 47, sobre la semana de cuarenta horas, lo cual fue ratificado por apenas cuatro países. Por eso, objetivando atender al postulado de la Declaración Universal de los Derechos del Hombre, prefirió la OIT adoptar la Recomendación Nº 116/82, que propone la reducción progresiva de la duración del trabajo, hasta alcanzar la semana de cuarenta horas, con severas restricciones al trabajo extraordinario”.       

La siguiente relación, en la página 226 de la obra anteriormente citada, refleja la jornada semanal de trabajo actual en el derecho comparado, conforme estén establecidas por ley o por convenio colectivo: Alemania, República Federal (l – 48, cc – 40); Argentina (l – 48); Austria (l – 40); Bélgica ( l - 40, cc – 38); Brasil (l – 44); Canadá (l – 40, cc – 35/39); Colombia (l – 48); Cuba (l – 44); Chile (l – 48); China (l - 48); EUA (l- 40, cc – 35/37); España (l - 40); Gran Bretaña (cc – 37, 30/40); Holanda (l – 48, cc – 40); Israel (l- 47); Italia (l – 48, cc – 40); Japón (cc – 36/48); México (l – 48); Portugal (l – 48, cc – 45); Suecia (l - 40); Suiza (cc – 40/45); Rusia (l – 41); Uruguay (l – 48); Venezuela (l – 48). En Francia la duración semanal del trabajo de 40 horas, fijada en 1936, fue reducida en 1982 para 39 horas. En enero del 2000, la ley disminuyó esa duración para 35 horas, pero las pequeñas y medias empresas con hasta 20 empleados continúan sujetas a la ley anterior, de 39 horas semanales de trabajo. 

En el Brasil la jornada de trabajo de la mujer es de ocho horas diarias y 44 semanales, igual, por tanto, a la de los trabajadores del sexo masculino, pero existen varias reglas de protección específicas contra trabajos no recomendados. También contra toda discriminación sea por sexo, matrimonio o gestación. La mujer tiene licencia de maternidad de 120 días, sin perjuicio del salario (Art. 392, CLT), así como el derecho a la transferencia de función, cuando las condiciones de salud así lo indicaren (Art. 392, I, CLT); dispensada del trabajo por el tiempo necesario durante su embarazo, para seis consultas médicas y exámenes complementarios (Art. 392, II, CLT); licencia de 120 días por adopción o guarda judicial de niños hasta de un año de edad, 60 días para niños de entre 1 y 4 años de edad, y de 30 días para niños entre los 4 y 8 años de edad (Art. 392-A, parágrafos 1º, 2º e 3º, CLT). Para amamantar, tendrán derecho a dos intervalos de 30 minutos durante la jornada laboral, hasta los seis meses de nacido el o los hijos (Art. 396, CLT), lo cual puede ser ampliado a criterio médico, además de guarderías, escuelas maternales y jardines de infancia para los hijos menores.

Los menores comprendidos entre los 16 y 18 años tendrán jornada de trabajo y protecciones específicas, así como los menores aprendices que estuvieran entre los 14 y 16 anos (Arts. 402 y siguientes, de la CLT).     

03. El Descanso en la Relación Laboral

A lo largo del tiempo fueron creados varios tipos de descanso, algunos para reposo, otros para recomposición de fuerzas, todos fundados en motivos de naturaleza biológica, social o económica; los cuales significaron una constante lucha de la clase trabajadora. La historia registra los innúmeros momentos de la trayectoria de los obreros en busca de esos y de otros derechos, todos conquistados a partir de sufridos avances, conseguidos a costa de muchas demisiones, de violenta represión, prisiones e inclusive de muchas muertes. Fue el caso, por ejemplo, de la lucha por las ocho horas diarias de trabajo, fruto de una prolongada huelga general de los trabajadores neoyorquinos y de Pensilvania, en cuyo desenlace fueron detenidos decenas y decenas de operarios, cinco de los cuales fueron condenados a muerte, dos a prisión perpetua y uno de ellos a 14 años de reclusión; pero que dio como resultado la conquista de la jornada pretendida, además de un Día Internacional del Trabajo, ocasión festiva en que obreros de todas las partes y credos del mundo pueden compartir algunas horas de descanso y diversión junto a sus compañeros de labor y de sus familias.

Ese significativo hecho viene siendo recordado año tras año, como uno de los símbolos de la lucha de los trabajadores por mejores salarios, así como por condiciones de trabajo más justas. Y con ese espíritu fue registrado en la edición Nº 10, del periódico  “Voz del Grafico”, del 1º de mayo de 1921, un órgano oficial de la Asociación Gráfica del Estado de Ceará, en la ciudad de Fortaleza, al nordeste del Brasil, y reproducido por la historiadora Adelaide Gonçalves, eminente profesora titular del Curso de Historia, de la Universidad Federal de Ceará (UFC), en la página 163 de su obra “La Empresa Libertaria en Ceará (1908 – 1922)” 
, cuyo editorial, dirigido a los movilizados operarios gráficos del Estado expresaba, en su parte final, lo siguiente: 

 “enviamos desde aquí, al proletariado consciente do Ceará, la nota elocuente de nuestra protesta a la burguesía irracional que hoy nos persigue y que es la mismísima que en 1886 asesinó, en Chicago, a 8 valientes camaradas nuestros, delante de cuya memoria nos descubrimos respetuosamente, teniendo en el pecho un corazón sangrante de dolor y latente de rabia”.    

Los descansos son de diversos tipos y períodos, conforme a su respectiva naturaleza: diarios, semanales, anuales, por motivos cívicos o religiosos, además de descansos legales o decurrentes de libertades propias del empleador. En España, son elevados a la categoría de derechos constitucionales (Art. 40.2, CE) y tratados con el más absoluto rigor en lo que concierne a su previa determinación por el empleador, quien a través de un calendario es puesto en  conocimiento de los obreros, estableciendo tanto la jornada de trabalho anual como los respectivos días de descanso.

El Profesor Palomeque,  en la página 626, de su obra: “Derecho del Trabajo”, 
 señala que la determinación del tiempo o jornada de trabajo en España “no sólo se limita con la precisión de cuánto trabajo se ha de prestar, sino con los descansos diarios, semanal, días de fiesta y periodos de vacaciones. Así se construye la certeza de jornada, determinando y distribuyendo los periodos de trabajo y no trabajo exigibles”. Y cuando trata de la “Regulación del Calendario”, en la Pág. 629, señala que “es el documento en que se fijan los tiempos de trabajo y de descanso en cada empresa o centro de trabajo; y anualmente se elaborará por la empresa, debiéndose exponer un ejemplar del mismo, en lugar visible de cada centro de trabajo (Art. 36.6 LET)”, después de una consulta a los representantes de los trabajadores.   

Descansos diarios. Los descansos diarios se dan entre la jornada de trabajo de un día y la jornada de trabajo del día siguiente, entre las cuales, en el caso de España, el Estatuto de los trabajadores determina interponer un mínimo de 12 horas (Art. 34.3 ET), como regla general, pese a que hayan variaciones en algunos sectores de la actividad económica, como en las demás legislaciones obreras. 

En Brasil, en cualquier trabajo continuo que exceda las seis horas es obligatorio un intervalo para alimentación de no mínimo una hora, que salvo acuerdo o convenio colectivo, no podrá ultrapasar las dos horas (Art. 71, CLT). No excediendo las seis horas, habrá un intervalo de 15 minutos, cuando la jornada ultrapase las cuatro horas. Ese intervalo no es computado en la duración normal del trabajo. En algunos casos el Ministerio del Trabajo podrá autorizar un intervalo de alimentación inferior a una hora.

Descanso Semanal. El descanso semanal en España (Art. 37, ET) es de un día y medio ininterrumpidos, como regla, teniendo al día domingo como base y pudiendo incluir a la tarde del sábado o a la mañana del lunes, acumulable por 14 días. En Brasil ese descanso  constitucional (Art. 7º, XV, CF) se da los domingos, pero como la jornada semanal es de 44 horas, el día sábado, cuando es laborable, tiene una jornada de apenas 4 horas, en la parte de la mañana. En las empresas autorizadas a emprender actividad los domingos, el obrero hace justicia al descanso semanal en ese día por lo menos una vez a cada siete semanas, y en el comercio minorista, cuya actividad los domingos fue permitida por la ley 10.101/2000, el descanso en ese día debe ser de por lo menos una vez cada mes. 

La jurisprudencia del Tribunal Superior del Trabajo estableció un curioso entendimiento para el sábado bancario, cuya jornada legal es de 40 horas semanales, de lunes a viernes. Para aquel Tribunal “el sábado bancario es un día útil no trabajado, y no un día de reposo remunerado” (Súmula 113-TST).

Vacaciones Anuales. “El derecho a descansar anualmente durante un período prolongado fue una histórica reivindicación del movimiento obrero”, según el Profesor Palomeque, obra citada, pág. 627. Se constituye en un reposo anual compulsorio, que tiene su fundamento en las mismas razones que se fundamentan las demás limitaciones del tiempo de trabajo; aunque, en este caso, el trabajador no apenas reposa y recupera fuerzas para el próximo día de labor, y sí, realiza actividades de naturaleza diferente de las que ejecuta habitualmente en su profesión, buscando modificar el ritmo de su día a día, de modo que permita la restauración del equilibrio biológico que le es vital para la manutención de su salud física y mental. Se trata de un tema del más alto interés social, que se eleva al nivel de las más importantes materias de orden público. Es un derecho del empleado, adquirido después de cada período de 12 meses de trabajo, y que conlleva a una obligación del empleador de concederla, en el período inmediatamente siguiente.

Las vacaciones anuales en España, no substituibles por compensación económica,  no serán menores que 30 días naturales (Art. 38, ET); por tanto, no excluyen los domingos y feriados, y su planeamiento anual es pactado en convenio colectivo o en el contrato individual de trabajo. En el curso de sus vacaciones el trabajador puede descansar o realizar actividades profesionales, remuneradas o no (STC 192/2003), sin incidir, por tanto, en concurrencia desleal con su empleador. Como son utilizadas en el curso de cada año civil y no pueden ser compensadas económicamente, caducan a cada año las que no fueran disfrutadas en ese periodo (STS 30.11.1985, A.8771). Por la misma razón los periodos de ausencia al trabajo no son descontados para fines de adquisición de ese derecho: licencias médicas, accidentes de trabajo, y licencias para maternidad (Art. 5.4 del convenio 132, OIT y Art. 16.2, de la Directiva 93/104 CE). Y pueden ser disfrutadas en dos periodos, por acuerdo entre empresa y trabajador, ninguno de los cuales inferior a dos semanas ininterrumpidas (Art. 8, del convenio 132, OIT), obra citada, pág. 628.

Como ya fue anotado anteriormente, la empresa pondrá en conocimiento esta programación anual de vacaciones a sus trabajadores, con una antecedencia de dos meses al respectivo disfrute de la misma (Art. 38,3, ET); teniendo éstos, los trabajadores, 20 días de plazo para solicitar un procedimiento sumario y preferencial acerca de la fecha determinada para este disfrute (STS 29.03.1995, A. 2349). Y sólo por ese motivo. 

En el Brasil, segundo país en conceder vacaciones anuales remuneradas a un determinado grupo de trabajadores (ferroviarios, en 1889) y el sexto en conceder vacaciones para los trabajadores de la iniciativa privada (1925), las vacaciones son de 30 días naturales, y serán pagadas con el aumento de 1/3 del respectivo salario mensual (Art. 7º, XVII, CF). El trabajador será comunicado de que gozará de sus vacaciones hasta el 30º día anterior al inicio del periodo de disfrute de las mismas, lo cual es determinado según los intereses de la empresa. El período de goce de las vacaciones no será integral si el obrero hubiese faltado al servicio más de cinco días en “período adquisitivo”  de dicho descanso. No hay jurisprudencia definiendo la naturaleza jurídica del trabajo realizado para otro empleador en  ese periodo y mediante remuneración, como en España. 

Las vacaciones allí son concedidas en los doce meses subsecuentes a la fecha de adquisición del derecho, que empieza en la fecha de inicio del contrato de trabajo y se completa a cada 12 meses de la prestación de los servicios, sobre pena de pagamiento duplicado, teniendo, el obrero, la opción de vender hasta 10 días de sus vacaciones a la empresa, gozando apenas  de los días restantes. Los empleados domésticos continúan sometidos a la legislación anterior, de 20 días de vacaciones, disfrutados sobre las mismas condiciones que los demás.

Las vacaciones colectivas pueden ser concedidas en dos periodos, ninguno de los cuales  inferior a 10 días. Y son comunicadas al Ministerio del Trabajo con por lo menos 15 días de antecedencia de la fecha de inicio de las mismas. 

Feriados Civiles y Religiosos. En España, como en los demás países del mundo, hay descansos del trabajo en las grandes fiestas cívicas y en los feriados religiosos. Conforme el profesor Palomeque, obra citada, págs. 626 y 6278, son 14  al año (Art. 37.2, ET, combinado con los Arts. 45 a 47 do RD 2001, del 28 de julio de 1983) entre nacionales (Navidad, año nuevo, 1º de mayo y 12 de octubre, fecha nacional), que si cayesen en día domingo serán, trasladadas para el lunes siguiente. De las diez restantes, dos son fijadas por los ejecutivos municipales, y de las ocho restantes, después de fijadas, pueden ser trasladadas para días de lunes, mismo así las que no cayesen en días domingo. Las cinco fiestas restantes pueden tener fechas de disfrute modificadas por acuerdo con la Santa Sede. Y en el caso que no sea posible el goce de algún feriado, en razón de inexistencia de vaga en día domingo, por coincidencia con un feriado nacional fijo, la Comunidad Autónoma podrá utilizar más un día semanal para disfrutarla, totalizando, así, 15 días festivos en ese año.

Cuando por razones técnicas o organizativas el trabajador preste servicios en días feriados, tendrá un descanso compensatorio o recibirá por las horas trabajadas un aumento del 75% (Art. 47, del RD 2001/1983 y disposición derogatoria única del RD 1561/1995). 

En Brasil, según el Art. 11, de la ley 605/1949 c/c Art. 1º, de la ley 10.607/2002, son siete los feriados nacionales fijos (01/01, 21/04, 01/05, 07/09, 02/11, 15/11 y 25/12), habiendo, inclusive, un feriado estadual, en fecha instituida por el respectivo legislativo, y cuatro feriados cívicos o religiosos municipales declarados por el respectivo legislativo, en ellos incluido el viernes de la semana santa. El trabajo en esos días es remunerado doblemente, pero también puede ser compensado con descanso de 24 horas en un día posterior.

Descansos Legales. Los descansos legales, o días libres, remunerados son derechos conquistados por los trabajadores a lo largo de los tiempos. En España son concedidos después de previo aviso y justificación, conforme a lo previsto en el Art. 37.3, del Estatuto de los Trabajadores: 15 días por matrimonio; 2 días por nacimiento de hijo o por fallecimiento, accidente o enfermedades graves u hospitalización de parientes hasta de 2º grado de consanguinidad o afinidad, pudiendo ser de 4 días si hubiese necesidad de hacer un viaje; 1 día para traslado desde el domicilio habitual; por el tiempo necesario para el cumplimiento de deber inexcusable de carácter público y personal, comprendido el derecho de voto; para el desempeño de funciones sindicales, en los casos previstos por ley o convención; por el tiempo necesario para exámenes prenatales y técnicas de preparación para el parto, cuando tuviesen necesidad de ser realizados dentro de la jornada de trabajo.

El inciso 4 del mismo artículo, a su vez, establece el derecho de la trabajadora a ausentarse del trabajo por 1 hora para la lactancia de su hijo menor de 9 meses, pudiendo dividirla en dos medias horas dentro de la jornada o cambiarlas por media hora de reducción de la misma jornada. Este permiso puede también ser disfrutado por el padre, en el caso de que ambos trabajasen; ya el inciso 4 bis, prevé la ausencia al trabajo por 1 hora de la madre o el padre, en el caso de nacimiento prematuro de hijo, cuando éste tuviera que continuar hospitalizado, derecho que puede ser cambiado por reducción de dos horas en la jornada, con proporcional reducción de salario. 

El inciso 5 regula la guarda legal del menor de seis años o del minusválido físico, psíquico o sensorial que no desempeñe actividad remunerada, estableciendo que el trabajador que los tenga a su cuidado, tendrá derecho de reducir su jornada de trabajo entre 1/3 y 50%, con reducción proporcional del respectivo salario. Igual derecho tendrá el trabajador que se encargue del cuidado directo con un familiar hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, que por razones de edad, accidente o enfermedad no pueda valerse por sí mismo, y que no desempeñe actividad remunerada. Y no obstante ser un derecho individual, la empresa puede limitar su ejercicio cuando dos o más trabajadores de su cuadro fuesen sus titulares relativamente a la misma persona a ser cuidada.

En Brasil la suspensión o interrupción del trabajo para ese tipo de derecho está regulada en los Arts. 471 a 476-A, de la Consolidación de las Leyes del Trabajo, previendo situaciones semejantes y asegurando expresamente al obrero, por ocasión de su retorno al trabajo, las mismas ventajas que en su ausencia hayan sido atribuidas a la categoría profesional a  la cual pertenezca. 

Descansos por Liberalidad del Empleador. Existen, inclusive, los descansos remunerados por liberalidad patronal, como la liberación para la función de director sindical no prevista en ley o en convención colectiva, participación en colegiados de gestión no remunerada, dispensado del trabajo en días que anteceden a Navidad, a año nuevo, durante el carnaval, y hasta mismo, en Brasil, dispensado por ocasión de los juegos del Campeonato Mundial de Fútbol (Copa del Mundo), las cuales ya son una tradición en el país.

04. El Tiempo de la Jornada Laboral. Históricamente el tiempo de trabajo siempre respondió al modelo de sistematización empresarial adoptado unilateralmente por el empleador, razón por la cual el ritmo practicado en la empresa siempre buscó la permanencia del trabajador en su puesto de servicio, inclusive mediante rígidos y autoritarios métodos de control y de fiscalización. Ese era el modelo de organización cronometrada del trabajo idealizado por Taylor, que fue adoptado y perfeccionado por el llamado Sistema Fordista de Producción, dentro de una relación homogénea de utilización del tiempo del obrero en el seno de la empresa  y de su inserción en el proceso productivo. 

Con el éxito de la producción en masa, esa modalidad de organización del tiempo en el trabajo se estabilizó, generalizando un tipo de relación empresa-trabajador-tiempo-de-trabajo que no obstante los avances tecnológicos ocurridos en los sistemas de funcionamiento del mundo productivo, todavía subsiste en las economías menos desenvueltas.

El tiempo servía, entonces, para marcar el ritmo del trabajo de los hombres, imprimiéndoles directrices y horarios comunes, como hace el maestro a sus músicos. Esta sincronización engendra dos tipos de solidaridad entre los trabajadores: la solidaridad de trabajo, organización y de lucha, y la solidaridad entre el tiempo del trabajo y el tiempo en la ciudad, ya que esta se regula conforme el tiempo del trabajo, sea en la escuela, los transportes, servicios públicos, ocio, etc.  

El Derecho del Trabajo, según los autores de la obra “Trabajo y Empleo”
,  sistematizó ese modelo, en que el tiempo era concebido como una referencia objetiva que contribuía para regular las relaciones de trabajo, tanto en el plano individual como en el plano colectivo; sin embargo, las  transformaciones sufridas por el trabajo en las últimas décadas condujeron a una creciente individualización y diferenciación del tiempo de trabajo, poniendo en riesgo esa concepción.

La Directiva 93/104, de la Comunidad Europea, del 23 de noviembre de 1993, califica el tiempo de trabajo como el período durante el cual el trabajador permanece a disposición del empresario en el ejercicio de sus actividades o de su función. El tiempo de descanso, al contrario, es el periodo durante el cual el trabajador no está a disposición del empleador (Art. 2.1 y 2.2).

El capitalismo antiguo concebía el tiempo sin trabajo como de mera recomposición o de reproducción de la fuerza de trabajo. El fordismo trató de modificar esa concepción, atribuyendo a los finales de semana y vacaciones anuales la función de tiempo de libre disposición. Se pasó, entonces, a concebir al trabajador como un agente más de consumo de los productos estandartizados que el fordismo traía consigo. El consumo de la clase trabajadora sería convertido en la actividad central del tiempo de ocio, a partir del New Deal. 

Favorecida por el sistema fordista, la reducción del tiempo de trabajo consolidó y tornó definitiva la normalización del tiempo de consumo, conduciendo al  trabajador a las tiendas, los parques, salas de cine, y también  a los viajes. Esa fue, según los profesores arriba mencionados, la grande innovación del nuevo modelo.

Ocurre que las nuevas formas de organización del trabajo, surgidas principalmente en el transcurso de los grandes saltos tecnológicos atingidos en las últimas décadas, vienen propiciando una fuerte modificación en el modelo fordista de relación del tiempo de trabajo en la empresa, lo cual ya dio claros señales de agotamiento en los países más desenvueltos.
 Tales modificaciones producen fuertes repercusiones en la vida personal y profesional del trabajador, en las relaciones sociales, en la seguridad social, y en las políticas oficiales de empleo.

De forma similar, en los sectores de producción en masa esas modificaciones conducen a nuevas configuraciones del trabajo. El sistema mercantilista y despersonalizado de producción cede cada vez más espacio y se adapta al contexto de incertidumbres que caracteriza a la economía contemporánea, en la que las reglas de producción ya no se establecen “a priori”, sino que se adaptan a los momentos coyunturales de la demanda, haciendo con que la empresa con frecuencia se vea obligada a recomponer sus líneas de producción para la atención cualitativa y cuantitativa de su clientela; buscando, por tanto, trabajar preferentemente con una generación de obreros polivalentes, adaptables a las nuevas necesidades productivas.

Así es que, la determinación de los horarios de trabajo pasa a depender más de la demanda efectiva que de una programación apriorística de la oferta. Y en un contexto de ese tipo, el establecimiento de un horario “Standard” de obligada observancia llega a ser un obstáculo adicional en la racionalización de los costos.

Ya en el sector terciario la diversificación de los regimenes de temporalidad es mayor, en razón de las continuas rotaciones que caracterizan a los trabajos de ese sector, como las asistencias domiciliares, las diferentes modalidades de consultaría, los servicios relacionados con las agencias de comunicación, trabajos en los medios de comunicación, servicios relacionados a transacciones comerciales y financieras; especialmente cuando conectados a circuitos internacionales en que el tiempo de trabajo del obrero depende de usos horarios y de los horarios de las actividades en los países donde se sitúan las empresas con las cuales son realizadas las referidas transacciones. Todo eso opera en el sentido de la substitución del sistema de trabajo y del tiempo de jornada por un otro sistema, donde se incluya al cliente como uno de sus componentes esenciales.

En países como Gran Bretaña, Países Bajos y Francia ya se notan movimientos en el sentido de una ampliación de los horarios de abertura del comercio y de los servicios, con alteración del sistema semanal de reposo remunerado. Los propios sindicatos abren mano de la lucha por la manutención de la clásica semana de 5 días de trabajo, de lunes a viernes. 

Por otra parte las políticas de empleo de esos países han fomentado el trabajo a tiempo parcial o la reducción negociada del tiempo de trabajo, lo que a su vez interfiere en la política de seguridad social, ora estableciendo nuevos parámetros de edad, tiempo de servicio o de contribución para las aposentadurías, ora estableciendo incentivos a la aposentaduría precoz, como forma de abertura de nuevos puestos de trabajo.          

Además de responder al interés político y económico de flexibilizar el sistema de admisión y de despidos en el empleo, y de buscar compartir el mismo puesto de trabajo con más de un trabajador, ese tipo de política también responde a una cierta necesidad de facilitar la conciliación entre la vida profesional y la vida familiar del trabajador, especialmente de las mujeres; no obstante los reflejos que venga a producir en otros ramos de la actividad económica, como en la seguridad social. En Alemania, por ejemplo, entre 1.1 y 3.3 millones de trabajadores laboran en régimen contractual especial de 15 horas semanales, ganando 610 DM en Alemania Occidental y 520 DM en Alemania del Este (pág. 122, obra citada). En ese programa de empleo la mayor parte de los trabajadores está constituida por mujeres, que así como las respectivas empresas, no contribuyen para la seguridad social. 

El Derecho del Trabajo hace su parte, flexibilizando sus reglas para favorecer a las carreras profesionales discontinuas, admitiendo cada vez más el trabajo a tiempo parcial, alternando los periodos de trabajo en régimen de jornada completa y a tiempo parcial, así como los contratos de trabajo por tiempo determinado y el trabajo en empresas de trabajo temporal. En España actualmente el 32,5% (casi un tercio) de los 19.400 100 trabajadores ocupados, según el Instituto Nacional de Estadística (INE), publicadas en el periódico “El País”, edición del 29 de abril del 2006, laboran en régimen de contrato temporal, estando en vísperas de ser encaminado al parlamento un  proyecto de ley, concertado entre el gobierno y entidades sindicales, en el sentido de realizar cambios en ese sistema, que produce inestabilidad social y familiar y altos niveles de siniestralidad (1 millón de accidentes con 1.000 muertes por año), con  un costo directo anual de 12 millones de euros, correspondientes al 2% del Producto Interno Bruto (PIB), según la misma fuente. La idea es transformar en fijo a todo trabajador temporal, que permanezca en el mismo puesto por más de dos años, en un período de 30 meses, “aunque su contrato se subscribiera con una empresa de trabajo temporal. Y una vez que entre en vigor la norma, se contabilizará todo contrato vigente, aunque se hubiera suscrito con anterioridad a la reforma”. Con esa medida, según el Secretario General de Empleo del Gobierno, Valeriano Gómez, en informaciones en “El País”, edición del 06 de mayo del 2006, pág. 49, se pretende “hacer fijos entre 500.000 y 1 millón de temporales (una quinta parte de los existentes)”, además de disminuir la siniestralidad, que junto con la temporalidad deprecian el mercado salarial, perjudican la competitividad de las empresas con relación al mercado comunitario, fragilizan las entidades sindicales y las negociaciones colectivas, sin contribuir, por tanto, al desenvolvimiento social y económico del país. 

En un cuadro como ése, es más que natural que florezca el pluriempleo y el trabajo clandestino, como parte de un sistema mayor en que el trabajo informal precarizado interfiere en lo cotidiano de los ciudadanos. Un resultado de ese proceso es que en la empresa es cada vez menor el número de trabajadores que tienen el mismo horario de trabajo todos los días, y el mismo número de días de trabajo en la semana.

En Francia, al mismo tiempo en que se disminuye la jornada semanal, es cada vez más común que los empresarios exijan de los trabajadores una cierta disponibilidad para la prestación de servicios fuera de los horarios legales de trabajo, sin ninguna retribución por las horas extraordinarias.

En los países bajos el trabajador tiene la opción de convertir un empleo en tiempo total en empleo a tiempo parcial, sin oposición del empresariado. Allí la contratación a tiempo parcial le interesa al trabajador que tiene necesidad de un segundo turno para realizar diversas actividades personales, inclusive de naturaleza familiar, pues está manteniendo proporcionalmente los mismos niveles salariales y garantizando el vínculo de empleo; y pasa también y cada vez más a interesar a las propias empresas, ya que las estadísticas han demostrado que produce buenos resultados en términos de rendimiento del obrero.

En el sector terciario de Francia el trabajo a tiempo parcial atingía, en 1996, a tres millones de personas de todas las edades, contra dos millones en 1982, aunque afectase principalmente a trabajadores con menor título y a empleos no cualificados o escasamente cualificados; en su grande mayoría mujeres con más de 40 años, lo que contraría la alegación de que ese tipo de trabajo constituye un importante instrumento para la conciliación del trabajo con la maternidad.

Ya en el sur de Europa ese tipo de contratación no es tan utilizado, a pesar de que en 1985 trabajasen bajo esa condición el 7.5% de los obreros de España y de Portugal,  el 6.4% de los obreros de Italia, y el 4,8% de los obreros de Grecia, en su gran mayoría mujeres, del 75 al 85%. (pág. 123, obra citada).

El hecho es que la reducción de la jornada legal de trabajo ha podido contribuir para fomentar el desenvolvimiento del trabajo a tiempo parcial, y llevado a algunos países a reducir la duración semanal del trabajo o a disminuir la edad para la aposentaduría, con el objetivo de permitir el surgimiento de nuevas contrataciones. Y esas jornadas legales de trabajo han permanecido todavía más reducidas cuando establecidas a través de convenios colectivos, en los que algunas son transformadas en anuales y en otras se adopta el sistema de “provisión de cuentas de ahorro - tiempo”, diversificando todavía más los tiempos de efectiva prestación de servicio. 

En Brasil, la Ley 9.601, del 21 de enero de 1998, creó el llamado “Banco de Horas”, a través del cual, y por acuerdo o convenio colectivo, se hizo posible la compensación posterior de las horas excedentes de una determinada jornada semanal de trabajo. Hasta entonces esa compensación era realizada la semana siguiente, y con la nueva ley, ella inicialmente pasó a ser realizada en el periodo de 120 días, y posteriormente en el periodo de 12 meses (Medidas Provisorias Nº 1.709/1998 y Nº 2.164/2001). Ese sistema, adoptado en el gobierno neo-liberal del presidente Fernando Henrique Cardoso, ha sido, con justa razón, fuertemente combatido por las entidades representativas de los trabajadores, una vez que en la práctica significó la eliminación del adicional constitucional del 50% que la hora extraordinaria recibía sobre el valor de la hora normal, además de otras desventajas.

Como ya expresé anteriormente, el modelo de concepción homogéneo de tiempo de trabajo cede lugar, cada vez más, a una concepción heterogénea del mismo, influenciando determinados permisos de ausencia que devuelven al trabajador la libertad de su tiempo, sin cuestionar la continuidad del vínculo laboral subordinado. Son, por ejemplo, los permisos para actividades particulares (cuidado de hijos, sábados, años sabáticos, etc.), actividades públicas o de interés general (políticas, judiciales, administrativas o asociativas), o actividades profesionales (representación colectiva, formación profesional, dirección sindical, participación en jurisdicciones o instituciones sociales). Y también existen las autonomías en las que el empresario concede integral libertad al empleado en la utilización de su tiempo; en contrapartida a una obligación de resultados posteriores, lo que aproxima bastante al trabajador subordinado del trabajador autónomo.

Al contrario, también hay trabajos que colocan al obrero en constante disposición para la empresa, que puede convocarlo al trabajo en cualquier momento (on call), lo que también modifica substancialmente la definición tradicional del tiempo en la relación del trabajo. ¿Cómo, entonces, calificar ese tiempo en que el trabajador no está efectivamente trabajando para el empresario, pero se mantiene pronto a responder positivamente a cualquier solicitación suya? Con certeza no se trata de tiempo libre, como tampoco se trata de tiempo de trabajo efectivo. Se trata de un tercer género de tiempo, el de la disponibilidad, que puede compararse a los turnos realizados por algunos profesionales liberales (médicos, enfermeros, etc.) y cuya calificación y régimen jurídico continúan pendientes de definición por el Derecho del Trabajo.

Lo mismo se puede decir del trabajo a tiempo parcial anualizado o intermitente, en el que está indefinida la real utilización del tiempo del trabajador, pudiendo el empresario recurrir a él en cualquier momento que necesite, y habiendo sólo remuneración relativa al tiempo de trabajo efectivo.

La Directiva 93/104 CE admite que “la duración del tiempo de trabajo, debido a las características particulares de la actividad ejercida, puede no ser medida o no predeterminarse; o bien puede determinarse por los propios trabajadores” (Art. 17.1). Dejando, así, abierta la lista de actividades en que la duración del tiempo puede ser establecida considerando sus características específicas, o sea, aquellas “actividades caracterizadas por la necesidad de garantizar la continuidad del servicio o de la producción” (Art. 17.2.1). También admite que la mayor parte de sus prescripciones pueda ser modificada “mediante convenios colectivos o acuerdos concluidos entre las partes sociales” (Art. 17.3). Y también admite (Art. 18.1, b, i) que por acuerdo individual se pueda derogar la jornada máxima de 48 horas, aumentándola o diminuyéndola conforme a la demanda de la producción, desde que sean respetados los límites generales máximos permitidos en las legislaciones vigentes.

En España el Estatuto de los Trabajadores atribuye a la negociación colectiva, al contrato de trabajo, y al poder directivo del empleador, la parte esencial de la definición de la organización del tiempo de trabajo. Prescribe el Art. 34.1, ET, que “la duración de la jornada de trabajo será, la que sea pactada en los convenios colectivos o contratos de trabajo”, aunque en el cómputo anual la duración de esa jornada no pueda ultrapasar las 48 horas semanales. Entretanto, “mediante convenio colectivo o, en falta de éste, a través de acuerdo entre la empresa y representantes de los trabajadores, se podrá establecer la distribución irregular de la jornada a lo largo del año. Dicha distribución deberá respetar, en todo caso, los períodos mínimos de descanso diario y semanal previstos en esta ley” (Art. 34.2, ET). Y en el apartado 7, del mismo artículo, dispone que: “El gobierno, a propuesta del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y previa consulta a las organizaciones sindicales y empresariales más representativas, podrá establecer ampliaciones o limitaciones en la ordenación y duración de la jornada de trabajo y de los descansos, para aquellos sectores y trabajos que por sus peculiaridades así lo requieran”.      

En Alemania el Convenio Colectivo del metal Renânia-Westfalia adoptó por una regla general, desde octubre de 1985, con 35 horas semanales para la jornada completa, pero por acuerdo con el Comité de Empresa y con la reducción proporcional de salario, puede esa jornada ser disminuida para 30 horas, o ser aumentada en las mismas condiciones. Ese mismo convenio admitió una jornada máxima de 10 horas diarias y de 60 horas semanales, desde que en el cómputo anual la media diaria no ultrapase las ocho horas. Podrá haber trabajo los domingos y días festivos, siempre y cuando se apliquen aumentos del 70 al 100% sobre el valor de su contraprestación, así como en los días festivos especiales, cuyo valor será elevado en un  150%.

Ora, la evolución del tiempo de trabajo, conforme a lo antes referido, contiene el germen del desmantelamiento progresivo de todos los ritmos colectivos (descanso nocturno, descanso dominical, descanso intra-jornada), y de las solidaridades sindicales, familiares y de convivencia entre los propios trabajadores. Las pesquisas demuestran que los horarios atípicos como los turnos nocturnos y los turnos rotativos y de sustitución (12 x 36); y en general los turnos que interfieren o modifican los finales de semana, ejercen fuerte influencia en la desarticulación de la vida familiar y social del trabajador, y  también impactan sobre su salud, bienes del más alto interés público y que las Cartas Políticas de los países democráticos determinan que sean rigurosamente protegidos.    

Por todo eso el modelo de tiempo de servicio homogéneo hasta entonces propugnado por el derecho laboral ya no responde a la diversidad de situaciones del mundo productivo actual, de ahí las presiones en favor de la flexibilización de sus normas temporales, como la anualidad de la jornada, banco de horas, y otras. Los más radicales llegan a defender la completa extinción de la duración legal de la jornada de trabajo. 

05.  Temporalidad y Violación de Derechos Fundamentales STC 253/2004, del 22 de diciembre del 2004

Ya se vio más adelante que la temporalidad excesiva conduce a problemas sociales y económicos de gran significado, inclusive contribuyendo a elevar substancialmente los índices de siniestralidad en el trabajo, con inimaginables pérdidas para las familias de los cerca de 1.000 trabajadores muertos cada año en evitables accidentes laborales, y produciendo altísimos y desnecesarios costos directos a los cofres públicos – equivalente al  2% do PIB - que la sociedad paga sin una razón que objetivamente lo justifique, a no ser por la consagrada garantía del lucro a los negocios de un empresariado insensible e insaciable, y que no raras veces presta un servicio de calidad por debajo de lo deseable, aunque a precios exorbitantes.

Esos datos por sí solos demuestran la necesidad de proceder a la inmediata recomposición del espacio de poder jurídico laboral concedido a los empresarios por las sucesivas reformas, en especial la del año 1994, y que condujeron a un desequilibrio considerablemente nocivo en las relaciones laborales, con repercusión en todos los sectores de la vida social, económica y política del país.

El caso analizado en la STC 253/2004 es emblemático, en el sentido de mostrar como un sencillo dispositivo legal, probablemente inscrito en el ordenamiento jurídico con el objetivo de proteger el derecho subjetivo del obrero, acaba convirtiéndolo en  víctima de una injusticia adicional, de esta vez con el rango de fuerte discriminación.

Se trata de una cuestión de inconstitucionalidad suscitada junto al insigne Tribunal Constitucional, por el Juzgado de lo Social Nº. 1, de Pontevedra, “con respecto del párrafo segundo, del Art. 12.4, de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, denunciando su posible contradicción con el mandato de igualdad y prohibición de discriminación indirecta por sexo que se contiene en el Art. 14, CE”, en una demanda formulada por una trabajadora: “contra el Instituto Nacional de la Seguridad Social, sobre el reconocimiento del derecho a la prestación de incapacidad permanente total, por padecer dolencias que la incapacitan para su actividad de limpiadora”. “La solicitud de la actora había sido denegada por Resolución de la Dirección Provincial de Pontevedra del INSS, del 8 de septiembre de 1997, confirmada por Resolución del siguiente 6 de octubre, que desestima la reclamación previa, por no reunir el periodo mínimo de cotización exigible a la fecha del hecho causante, de conformidad con el Art. 138.2 b) de la Ley General de la Seguridad Social-LGSS, pues necesitaba 4.045 días de cotización para causar derecho a la prestación y acreditaba en total 4.024 días”.

“El precepto que cuestiona resulta de aplicación al caso (ya que la actora tiene periodos de trabajo y cotización a tiempo parcial), los trabajadores a tiempo parcial son un colectivo predominantemente femenino (según se deduce de la información facilitada por el Instituto de la Mujer a requerimiento del propio Juzgado como diligencia para mejor proveer) y la norma legal, en cuanto establece un trato diferente entre los trabajadores a tiempo parcial respecto a los trabajadores a tiempo completo a efectos del cómputo de las carencias para las prestaciones sociales que las exijan, puede resultar contraria al principio de igualdad de trato y suponer además una discriminación indirecta por razón de sexo; recogidos tal principio y tal prohibición de discriminación en el artículo 14 de la Constitución”.      

“El Auto de planteamiento de la cuestión de inconstitucionalidad se fundamenta en las consideraciones siguientes:

a) La prestación de invalidez permanente le fue denegada a Doña Rosalía Falcón Roma por el Instituto Nacional de la Seguridad Social por la única razón de no acreditar el periodo mínimo de cotización legalmente exigible a la fecha del hecho causante de la prestación solicitada, que resultaba ser de 4.045 días, cuando la actora sólo acreditaba 4.024 días cotizados (incluyendo los correspondientes a pagas extraordinarias y al período de incapacidad temporal del que deriva la invalidez). Ello es así porque en los períodos en los que estuvo contratada a tiempo parcial (que el órgano judicial cifra, salvo error, en 2.346 días), el Instituto Nacional de la Seguridad Social reconoce a la actora sólo 1.447 días de cotización, en aplicación del párrafo segundo del Art. 12.4 LET, ya que se trata de contratos a tiempo parcial. Precisa el Magistrado-Juez que los periodos en los que la demandante estuvo contratada a tiempo parcial fueran del 1 de abril de 1987 al 31 de marzo de 1989; del 14 de noviembre de 1990 al 31 de octubre de 1991; del 1 de noviembre de 1.992 al 18 de octubre de 1994; y del 1 de septiembre de 1995 al 30 de mayo de 1997, en la empresa Carpintería Barbeito.

b) El cómputo de los periodos cotizados a tiempo parcial que realiza el INSS se ajusta a lo establecido en el párrafo segundo del Art. 12.4 II LET. Este precepto dispone que “para determinar los períodos de cotización y de cálculo de la base reguladora de las prestaciones de Seguridad Social, incluida la de protección por desempleo, se computarán exclusivamente las horas trabajadas”. El Juzgado proponente de la cuestión de inconstitucionalidad afirma que aplicando esta norma al supuesto planteado en el proceso a quo, el cálculo efectuado por el INSS sería correcto por lo que la demanda – prosigue su razonamiento el órgano judicial – tendría que ser desestimada. Por el contrario, si se atendiera a los periodos de tiempo en los que el contrato de trabajo estuvo vigente, tal como se hace cuando se trata de trabajadores a tiempo completo, la demanda debería ser estimada. En consecuencia, concluye el órgano judicial proponente, que de la constitucionalidad del párrafo segundo del Art. 12.4, LET depende el fallo.

c)  Dos son los motivos por los que el órgano judicial duda acerca de la constitucionalidad del precepto legal citado. De un lado, porque rompe el principio de proporcionalidad y, de otro, por su efecto discriminatorio sexista, vulnerándose en ambos casos lo dispuesto en el Art. 14 CE. En cuanto al principio de proporcionalidad, que “es uno de los aspectos de la igualdad” (STC 177/1993, del 31 de mayo), considera el Juzgado que este principio justifica que la menor jornada de los trabajadores a tiempo parcial repercuta no sólo en una menor retribución que la percibida por trabajadores a tiempo completo, sino asimismo en una menor base reguladora de las prestaciones de Seguridad Social. Pero si influyese además en el cálculo del período de carencia, se produciría una “doble penalización” consistente en que un trabajador a tiempo parcial, a media jornada, como el caso de autos, necesitaría trabajar el doble de tiempo que un trabajador a tiempo completo para cubrir el tiempo de carencia exigida y, en el supuesto de que lo cumpliese y llegase junto a él, su base reguladora sería la mitad que la del trabajador a tiempo completo, en la misma actividad y categoría profesional. 

El párrafo segundo del Art. 12.4 LET incurre, además, en discriminación indirecta por razón de sexo, según el Auto de planteamiento de la cuestión. En efecto, la evidencia estadística, acreditada en autos, de que los trabajadores a tiempo parcial son mayoritariamente del sexo femenino permite afirmar la existencia de un pacto adverso que, al no aparecer justificado por circunstancias objetivas no relacionadas con el sexo, conduce a concluir que la norma legal incurre en discriminación indirecta por razón de sexo, noción definida por la STC 145/1991, del 1 de julio, o la STC 22/1994, del 27 de enero. A ello hay que añadir, prosigue el Auto, que se ha admitido que las normas del Derecho comunitario sirven para integrar las normas constitucionales internas sobre derechos fundamentales (Art. 10.2 CE), por lo que procede recordar la definición de discriminación indirecta por razón de sexo contenida en el Art. 2.2 de la Directiva 97/80/CE, del Consejo, del 15 de diciembre de 1997, que se apoya en una consolidada doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. También considera el Juzgado que procede traer a colación la prohibición de discriminación de los trabajadores a tiempo parcial que inspira la Directiva 97/81/CE, del 15 de diciembre, si bien es cierto que esta Directiva no contempla los aspectos de seguridad social.

En el fondo la cuestión es dilucidar si la finalidad de exigir una carencia como medio de comprobar la vinculación del solicitante de prestaciones sociales al mercado de trabajo queda o no cumplida, para los trabajadores a tiempo parcial, exigiendo, como ocurre con los trabajadores a tiempo completo, el tiempo que se especifique para cada prestación - para la invalidez permanente el previsto en el Art. 138.2 LGSS – o por el contrario, el mayor que se derive del cómputo por horas, como se deduce del Art. 12.4 II LET.         

El insigne Tribunal Constitucional ha decidido la demanda por la inconstitucionalidad y nulidad del párrafo segundo, del Art. 12.4, del Estatuto de los Trabajadores, “en cuanto establece que para determinar los periodos de cotización de las prestaciones de Seguridad Social, incluida la de protección por desempleo, se computarán exclusivamente las horas trabajadas”

Es de esta manera que, al tratar de los derechos y deberes fundamentales, el Art. 14, de la Carta Política española, declara solemnemente que “los españoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminación alguna por razón de nacimiento, raza, sexo, religión, opinión o cualquier otra condición o circunstancia personal o social”, mientras el Art. 39, dispone que “los poderes públicos aseguran la protección social, económica y jurídica de la familia”.

Significa que los poderes ejecutivo y legislativo pueden concebir y ejecutar políticas públicas, así como pueden legislar sobre los asuntos y problemas nacionales en todos los ramos de la actividad, inclusive en materia de seguridad social, entretanto, sólo lo harán de forma constitucional y legítima si y cuando tales leyes o políticas se mantuviesen dentro del respeto al derecho de igualdad de todos, o cuando no incidiesen en discriminaciones de cualesquiera especie, o, inclusive, cuando significasen efectiva protección y no desprotección social, económica y jurídica a las familias españolas. Pero desgraciadamente no fue lo que ocurrió con el Art. 12.4, de la ley del Estatuto de los Trabajadores, modificado después de  la sabia decisión de la insigne Corte Constitucional.

En efecto, una serie de actos legislativos o administrativos fueron poco a poco, y de forma muy probablemente intencional, transformando una política pública creada con el objetivo de  fomentar el surgimiento de nuevos empleos, en un instrumento de discriminación para muchos de los trabajadores que ella supuestamente debería beneficiar, como en el caso de las mujeres, que indudablemente constituyen la gran mayoría de los que a ella recurrieran, con el afán de proteger situaciones familiares que de ellas dependían directamente, sea para el cuidado de hijos menores o discapacitados, sea para el cuidado de familiares adultos y con imposibilidad de conducirse solos, o, inclusive,  como en el caso analizado en la STC 253/2004, de trabajadores con imposibilidad física de desenvolver actividad profesional de carga pesada o alto impacto, inclusive por recomendación médica.

La secuencia transformadora negativa se ha sucedido de la siguiente manera:

a) El 10 de marzo de 1980 la Ley del Estatuto de los Trabajadores, en el Art. 12,  estableció que la cotización de la Seguridad Social de los trabajadores contratados a tiempo parcial se efectuaría a razón de las horas o días realmente trabajados. Su finalidad era sin duda fomentar el empleo de dichos trabajadores mediante la reducción de los costos sociales. Sin embargo, nada establecía sobre la incidencia que esta regla de cotización pudiera tener efectos en período de carencia, ni tampoco autorizaba expresamente para que este extremo se determinara por vía reglamentaria.

b) El Real Decreto 1362/1982, del 3 de julio, primer desarrollo del Art. 12 LET de 1980, no contenía tampoco reglas específicas en materia de protección social, si bien autorizaba al entonces Ministerio de Trabajo, Sanidad y Seguridad Social “a efectuar las adaptaciones precisas en las normas que configuran el régimen de cotización y prestaciones de la Seguridad Social y de Desempleo, para su aplicación en los supuestos en que los presuntos beneficiarios de la acción protectora estén o hayan estado acogidos a contratos de trabajo a tiempo parcial”.      

c) En ejercicio de esta autorización, el Ministerio dictó la Orden del 20 de enero de 1982, regulando la cotización de los trabajadores contratados a tiempo parcial, con repercusión a efecto de bases reguladoras, pero sin contener disposición alguna que afectase a los períodos de cotización exigibles.

d) Por la Resolución del 1 de febrero de 1982 la Secretaría General de la Seguridad Social introdujo la regla de proporcionalidad estricta, que más tarde pasaría a quedar incluida en la norma cuestionada y en la disposición adicional séptima de la Ley General de la Seguridad Social de 1994; esto es, que a efectos de reunir los períodos mínimos de cotización exigidos en el régimen de la Seguridad Social correspondiente para causar derecho a la prestación de que se trate, se computarán las horas o días efectivamente trabajados. Esa regla no se aplicaría a las prestaciones por desempleo de contratados a tiempo parcial, para los que cada día trabajado se computaría como día cotizado, cualesquiera que hubiese sido la duración de dicha jornada.

e) Otras disposiciones fueron a lo largo del tiempo siendo inseridas en la legislación, hasta que el Art. 40 de la Ley 42/1994, del 30 de diciembre, sobre medidas fiscales, administrativas y de orden social, hizo suprimir la referencia a los días trabajados (como ya hiciera el Real Decreto Ley 18/1993, del 3 de diciembre) de forma que el cómputo de los períodos de cotización se realice siempre en función de las horas trabajadas, aunque se trate de contratos a tiempo parcial con jornada diaria completa, pero con menor número de días en la jornada semanal, eliminando así el trato diferente entre contratos parciales por hora y por días. Esta regulación quedó recogida en el Art. 12.4 del texto reformulado de la Ley del Estatuto de los Trabajadores aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, del 24 de marzo, el cual pasó a establecer que “para determinar los periodos de cotización y de cálculo de la base reguladora de las prestaciones de Seguridad Social, incluida la protección por desempleo, se computarán exclusivamente las horas trabajadas”.  

f)  El Real Decreto Ley 15/1998 viene a dar una nueva composición al Art. 12 LET, al que priva de sus contenidos de Seguridad Social. Éstos pasaron a integrar el Art. 166.1  y  a la disposición adicional séptima de la Ley General de Seguridad Social, convertida en el núcleo normativo básico a efectos de la protección social de los trabajadores a tiempo parcial.

g)  Acreditada como núcleo normativo básico a efectos de la protección social de los trabajadores a tiempo parcial, la Seguridad Social fija con carácter general un concepto de día teórico de cotización equivalente a cinco horas de trabajo efectivo, o mil ochocientas veintiséis horas anuales, de suerte que para acreditar los períodos de cotización necesarios para causar derecho a las prestaciones de jubilación, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, incapacidad temporal y maternidad, se computan las cotizaciones efectuadas en función de las horas trabajadas, pero calculando su equivalencia en días de cotización, según ha quedado expuesto. En seguida, para tener derecho a las prestaciones de jubilación e invalidez permanente, introdujo una regla específica correctora, consistente en un coeficiente multiplicador del 1.5 que, aplicado sobre los días teóricos de cotización, los aumenta facilitando así el acceso a la protección.   

Esas disposiciones han sido derogadas y sustituidas por las del Real Decreto 1131/2002, del 31 de octubre, que regula la Seguridad Social de los trabajadores contratados a tiempo parcial, así como la jubilación parcial, pero el Tribunal Constitucional mantuvo el análisis del planteamiento de inconstitucionalidad a él sometido, al entender que esa derogación o sustitución no implicaba en pérdida de objeto, una vez que tras esa derogación, modificación o sustitución resulte, o no, aplicable al proceso a quo y de su validez dependa la decisión de adoptar en el mismo (STC 37/2004, del 11 de marzo, FJ 1 y otras), recordando que en materia de derecho a las prestaciones de la Seguridad ha de estarse a la normativa aplicable a la fecha del hecho causante, sin que los cambios normativos posteriores afecten (salvo supuestos excepcionales de eficacia retroactiva, que no resultan de aplicación al presente asunto) a la determinación de los requisitos para el acceso a una prestación cuyo hecho causante es anterior a esa modificación.

Ha entendido, por tanto, el Tribunal Constitucional, que las disposiciones de la Seguridad Social conducen a un resultado desproporcionado para los trabajadores a tiempo parcial, desde la perspectiva del derecho de igualdad, cuando menos en relación a aquellas prestaciones contributivas que exigen amplios periodos de cotización, como es el caso de las pensiones de jubilación y de invalidez permanente, pudiendo incluso generar situaciones de desprotección ante situaciones reales de necesidad que afecten a trabajadores a tiempo parcial, ya que a efectos del cómputo de los períodos de carencia necesarios para causar derecho a las prestaciones tendrán que contribuir por más tiempo (en número de años), dificultando el acceso de ellos. La inconstitucionalidad, por ende, se concretiza en razón del juicio de proporcionalidad entre la medida adoptada, el resultado producido y la finalidad pretendida. 

Para el Tribunal Constitucional hay, aún, inconstitucionalidad por discriminación indirecta, por vulneración del Art. 14 de la Constitución, señalando que ése (discriminación indirecta) es un concepto elaborado por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, precisamente con ocasión del enjuiciamiento de determinados supuestos de trabajo a tiempo parcial, a la luz de la prohibición de discriminación por razón de sexo, del Art. 119, del Tratado de la Comunidad Económica Europea (actual Art. 141 del Tratado de la Comunidad Europea) y las Directivas Comunitarias de desarrollo. En múltiples de sus fallos, entre los cuales las SSTJCE del 27 de junio de 1990, 7 de febrero de 1991, 4 de junio de 1992 y 9 de febrero de 1999, el TJCE hizo saber que el Derecho Comunitario se opone a la aplicación de medida nacional que, aunque esté formulada de manera neutra, perjudique a un porcentaje muy superior de mujeres que de hombres, a menos que esté justificada por factores objetivos ajenos a cualquier discriminación por razón de sexo.

Para el TC no se trata de igualdad “in genere”, sino que del derecho concreto a no ser discriminado por alguno de los motivos expresamente prescritos en el Art. 14 CE. E en el caso sobre análisis, la ley trataba mejor a los varones que a las mujeres, las que son la gran mayoría de los trabajadores a tiempo parcial. Y no sólo en razón de intereses particulares; sino que aun en razón de imposibilidad física de continuar la prestación laboral, o, aún, en razón de cuidado de hijos menores, parientes ancianos, o personas discapacitadas.

En éstos últimos casos la discriminación es más sentida, en la medida en que al ausentarse de la empresa, aunque parcialmente, la mujer trabajadora se ve perjudicada en su desarrollo profesional y no puede participar del crecimiento de la misma ni de percibir los respectivos resultados. De igual forma, estará privada de participar de las luchas de su categoría profesional y de su sindicato de clase, limitándose el ejercicio de la ciudadanía que el Art. 9.2 de la Constitución determina a los poderes públicos promover.   

Es importante, finalmente, señalar, que el problema de la discriminación indirecta tratada en la Directiva 76/207/CEE, fue modificada por la Directiva 2002/73/CE, e implantada en España por las Leyes 51/2003, del 2 de diciembre, y 62/2003, del 30 de diciembre. La discriminación en general, los ha reunido en el Estatuto de los Trabajadores, de modo expreso, en los Arts. 4.2. c (derecho de no ser discriminado para el empleo), 17.1 (derecho de no ser discriminado en las relaciones laborales), 24.2 (derecho no ser discriminado en los criterios de ascenso en la empresa), 28 (derecho a la igualdad de remuneración) y 68.c (garantía de no ser discriminado en promoción económica o profesional en razón de desempeño de representación de sus compañeros). 

Salamanca, mayo de 2006.
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�  Para el Profesor Maurício Godinho Delgado, in “Capitalismo, Trabalho e Emprego”, Editora LTR, São Paulo, Brasil, Enero/2006, Págs. 118/119, en el capítulo intitulado “Hegemonía Ultraliberal y Política Pública de Destrucción del Empleo”, “la coyuntura del sistema capitalista, a lo largo de las últimas décadas, dio origen a la realización de importantes acontecimientos y tendencias de notable impacto en el mundo del trabajo. La concentración de tales tendencias y acontecimientos en este corto periodo histórico hizo surgir un diagnóstico relativamente generalizado al respecto de la presencia de una irremediable crisis estructural en lo tocante al trabajo y al empleo en la actualidad del capitalismo”.





Fundamentado en tres ejes reales; o sea, en la revolución tecnológica, la reestructuración de los métodos de gestión (inclusive por la descentralización productiva) y en la acentuación de la concurrencia, aunque con puntos de contacto con la dinámica del actual sistema socioeconómico prevaleciente, ese diagnóstico se traduce en un disimulado y sagaz instrumento cultural del proceso de combate al principio del trabajo y del empleo, al intentar inducir a la conclusión de que tendrían ellos (los tres elementos del eje) dado origen a un desempleo estructural supuestamente inevitable, y a un proceso irreprimible de pérdida de relevancia, en el sistema, de la relación de empleo y del propio trabajo”.





Para el profesor Godinho, ese argumento no pasa de ser un instrumento justificador y apologético de la inexpugnable política económico financiera ultraliberal monetarista adoptada por los íconos del capitalismo, la Inglaterra de Margareth Thatcher, y los EUA de Ronald Reagan, acompañados de la Alemania de Helmut Kohl y de los demás países europeos, inclusive de la España de Felipe González, y que se tornó dominante en el cambio de los siglos XX y XXI, con desastrosas consecuencias en los niveles de desenvolvimiento económico de los países por ella afectados, por establecer un fuerte predominio del capital especulativo financiero en detrimento del capital productivo, con absoluto desprecio por el trabajo, y por generar elevadísimas tasas de desempleo. No se trata, como muchos pretenden hacer creer, de desempleo estructural, sino de desempleo coyuntural, puesto que se sucede directamente de las deliberadas políticas económicas adoptadas por los ultra neoliberales monetaristas.  








