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1.- Introduccion

Hace mas o menos unos 25 afos, pudo leerse en el trabajo que se publicd en
memoria de Kahn-Freund un relevante articulo titulado “El Derecho laboral en crisis”".
Pocos anos después, en la revista Die Personalfiihrung, un laboralista de Trier comparaba
el Derecho laboral con un virus que diariamente cambiaba de forma y que —decia
literalmente- “parece haberse escapado al control de los ingenieros en genética y de los
especialistas en armas biologicas™. ;Qué habria de hacerse, pues, con un parésito
semejante? Por aquel entonces, también en Francia e Inglaterra se pretendia, simple y
llanamente, eliminar el Derecho laboral y sustituirlo mediante un recurso dirigido al
Common Law, al Code Civil’>. Hasta ahora, nada de aquello ha tenido repercusion en la
legislacion —con cierto optimismo podria decirse que el Derecho laboral ha llevado bien los
25 afios de crisis-.

" Traduccion a cargo de Marta Montero Navarro, Universidad de Extremadura.

! Lyon-Caen, La crise du droit du travail, en: Gedcchtnisschrift Kahn-Freund, Miinchen 1980, p. 517 y ss.
> Ehmann, Personalfiihrung 1988, 1

3 Véase Diubler, NZA (Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht) 1988, 858



Si bien hasta ahora se ha salido airoso, ello no quiere decir que en el futuro se vaya
a continuar igual. ;Se consigue una mejor calidad dejando de fabricar ascensores en
Stadthagen (Hannover), para hacerlo en la Europa del Este, o cuando Siemens pretende
trasladar sus puestos de trabajo a Polonia o India? ;No se esta originando un reparto de
poder tan unilateral, que a priori y con las reglas del Derecho laboral, no se puede hacer
nada contra ¢él? Si esto crea escuela, ;no habra desaparecido el Derecho laboral en diez o
veinte afios y el mercado, no caera en la monocracia?

La investigacion juridica del futuro estd todavia algo subdesarrollada —dicho de una
manera diplomatica-, y no solamente en el dmbito del Derecho laboral. En 1984, un
especialista en Derecho nuclear se aventurd y pronosticod la desintegracion radioactiva de
los derechos fundamentales* —como siempre que uno toma partido por la energia nuclear, la
prediccion no se ha cumplido; los terroristas del 11-S han ocasionado incomparablemente
mayor descalabro en el Estado de derecho y en la proteccion de los derechos
fundamentales-. En Alemania, la discusion en materia laboral se centra ahora
esencialmente en puntos controvertidos de actualidad. A su vez, la atencion del gremio de
los pensadores apunta hacia cuestiones de relativo poco alcance: ;como sigue el asunto de
la proteccion contra el despido del personal de alta direcciébn que no tiene opcion de
readmision? ;jcomo ha de clasificarse de una manera dogmatica el derecho de continuidad
en el empleo tras el despido? ;Qué naturaleza juridica tiene el complemento de
manutencion? Las pocas voces que tratan de mirar al futuro son como gritos en un inmenso
desierto y no se tienen en cuenta las unas a las otras’. Estas mismas consideraciones ni
siquiera se debaten en Francia, Italia, Espafia, Gran Bretana o USA, paises en donde el
Derecho laboral se enfrenta a desafios semejantes®.

2.- Retos v posibles reacciones

2.1. El Derecho laboral bajo presion: un primer acercamiento

Como se comprueba a diario en la prensa, las empresas alemanas estan expuestas a
una feroz competencia, cada vez mayor y mdas universal. El aumento del gasto,
especialmente el destinado a los empleados, no puede repercutir en los precios y afectar asi
a otros. Muy al contrario: la competencia mundial genera una gran presion que conlleva
una reduccion de costes.

* Rossnagel, Der radioaktive Zerfall der Grundrechte, Miinchen 1984

3 Véase Blanke KJ (Kritische Justiz) 2004, 1 y ss.; Hanau RdA (Recht der Arbeit) 1999, 159 y ss.; Hromadka
NZA 1998, 1y ss.; Zachert, FS Dieterich, Miinchen 1999, 699 y ss.

¢ Tampoco tuvieron repercusion los resultados y propuestas del grupo de trabajo Supiot (vid. Supiot, Beyond
Employment. Changes in Work and the Future of Labour Law in Europe, Oxford 2001). Esto puede tener que
ver con el hecho de que sobrevaloraran las repercusiones de las transformaciones sociales y econdémicas en el
contexto de la normativa laboral, y con el hecho de que no tuvieran suficientemente en cuenta su
adaptabilidad (sobre esto véase Daubler, FS Dieterich, Miinchen 1999, p. 63 y ss.). Mas aun, las propuestas
estan enmarcadas por lo general en un plano tan abstracto, que no existe posibilidad de que se pueda extraer
alguna consecuencia en la realidad més cotidiana. Tampoco la Comision Europea, que fue la que propuso el
estudio, ha podido hacerlo hasta la fecha.



La apertura de los mercados da la oportunidad a muchas empresas (mucho mas que
en el pasado) de trasladar al extranjero parte de su produccion. En las negociaciones con el
consejo de empresa o el sindicato, este asunto se utiliza incluso como argumento de peso,
cuando en realidad el sentido comin econdmico abogaria por permanecer en territorio
nacional.

El crecimiento de la economia alemana se ha estancado. Ante los avanzados
procesos de racionalizacion, el desempleo aumenta. Esto no es s6lo una desgracia para los
afectados, sino que ademas lleva consigo que una parte de los empleados pueda ser
reemplazada en cualquier momento por un trabajador o trabajadora del ejército de reserva.
Hacer carrera en la empresa se convertird, por tanto, en algo excepcional.

Desde el punto de vista de la direccion de la empresa, ante este cuadro
condicionante se hace necesario reducir los tipos de proteccion en materia laboral, y
abaratar asi mercancias y prestaciones. Aparte de la proteccion contra el despido, se
considera especialmente gravosa la negociacion por niveles, porque fija de una manera
mucho mas contundente que el Derecho laboral legitimo la cuantia de los costes laborales
reales.

Junto a tales demandas politico-juridicas, existen ya en la actualidad numerosas
posibilidades practicas de reducir de forma dréstica la proteccion en materia laboral o de
eliminarla: se da trabajo, por ejemplo, a personas que organizan su propia actividad y que
por ello son consideradas autéonomas. El empresario se convierte asi en un cliente, que
puede ahorrar la totalidad de la carga social —alrededor de un 45 % del producto bruto-.
Aproximadamente la mitad de aquello se corresponde con las denominadas “condiciones de
trabajo de los 400 euros”, y por eso mismo representan una interesante alternativa a la
relacion laboral estandar. También el trabajo temporal deja sin razén de ser a la proteccion
contra el despido, y los trabajadores en régimen de cesion ganan por término medio
alrededor del 40% menos que los empleados fijos que estén en la misma situacion’.
Asimismo, en las llamadas condiciones laborales normales se encuentran en activo dos
tercios de los empleados, de los que un tercio posee por principio una categoria menor®.

Otra estrategia, que naturalmente no solo tiene que ver con los costes laborales, es la
separacion de determinadas funciones con limitacion simultanea en el llamado negocio
nuclear. La contratacion de terceros para servicios o manufactura (‘“outsourcing”) puede
producirse mediante la creacion de una sociedad filial. Sin embargo estd por lo menos
igualmente extendida la costumbre de comprar en el mercado determinados servicios o
ciertos productos intermedios, en vez de emplear a la propia mano de obra. Esta pierde su
puesto de trabajo y se encuentra en la sociedad filial con peores condiciones, o en todo
caso, como demandante de empleo —como se suele decir-.

La autonomia colectiva se ve acosada de muy diversas formas, y es que va en
aumento el nimero de empresas a las que no se les aplica convenio colectivo alguno. Una
manera es la salida de la asociacion empresarial o pasar a transformarse en un socio OT

" Datos mas detallados en Martin, AuR (Arbeit und Recht) 2004, 247; Walwei, EuroAS (Europdisches Arbeits-
und Sozialrecht) 2002, 161 y ss.; Wank NZ4 2003, 16
¥ Estadisticas en Blanke KJ 2004, 5 y ss.



(ohne Tarif) -cuando un empresario es miembro de una asociacion patronal, pero no esta
sujeto a los convenios colectivos que ésta haya suscrito-. Otra forma es la de crear nuevas
empresas, -p. €., en el &mbito del arriba mencionado “outsourcing”-, que naturalmente no se
afilian a ninguna asociacién. En un entorno o marco condicionante especialmente negativo
es posible, particularmente en los nuevos Estados federales, pactar convenios colectivos
que en casos aislados tienen prevista una retribucion horaria de 4,00 € e incluso menos’.
Estan también muy extendidas las denominadas alianzas empresariales para el empleo, asi
como otros acuerdos con los que temporalmente o de forma continuada se sacrifican los
derechos econdmicos del convenio colectivo. Esto puede realizarse por via legal con ayuda
de las clausulas de descuelgue, sin embargo también se lleva a cabo de un modo mas
“salvaje” como es el quebrantar sencillamente el convenio colectivo: ademas de la
descentralizacion controlada de la negociacion colectiva por niveles, existe una
descentralizacion mas “feroz”.

Las lineas de comportamiento que aqui se han esbozado se acentian con un
programa neoliberal: cuanto mas se insista en volver a transferir los salarios y las
condiciones laborales al contrato de trabajo, antes se originard en el mercado un coste que
conduzca a nuevas contrataciones y con ello a la reduccion del desempleo. También puede
verse reforzada la posicion en el mercado internacional mediante unos costes de empleo
menores.

2.2. ;Margenes politicos?
2.2.1. Los interlocutores y sus condicionantes

(Como reacciona el Derecho laboral ante tales desafios? El cuadro condicionante
economico no estd determinado, pero de alguna manera se puede configurar politicamente.
Con esto queda formulada la pregunta sobre los interlocutores en el Derecho laboral y sus
comportamientos.

Desde el punto de vista juridico tradicional, corresponde en primer lugar a los
interlocutores recordar a la figura del legislador. Pero uno no puede limitarse
exclusivamente al ambito nacional. Y es que también en el Derecho laboral va aumentando
el numero de normas juridicas comunitarias. No menos importante que el Parlamento y las
instancias comunitarias es, naturalmente, la jurisprudencia de los tribunales laborales
alemanes asi como del Tribunal de Justicia Europeo. Incluso a la ciencia juridica se le
confiere en este sentido gran importancia, en tanto que prepara decisiones y se preocupa de
crear una determinada “atmosfera” en la opinion publica de la disciplina'. En el ambito de
la Unién Europea se da la particularidad, no obstante, de que no existe ningiin 6rgano de
publicacion en todo el espacio europeo ni tampoco un debate de calado entre comunitarios.
Es algo sintomatico que el mayor manual en lengua alemana sobre Derecho comunitario no

% Véase p. e. los salarios tarifados/uniformes en el 4mbito de la floristeria en el estado de Sachsen-Anhalt: 4,
39 € como el mas bajo, y 8, 11€ en el grupo salarial superior. Véase WSI-Tarifhandbuch 2005, p. 147. Los
peluqueros pertenecientes al grupo salarial inferior ganan en Sachsen 3,09 €. Los del grupo intermedio unos 3,
86 y los del grupo superior (expertos) 10, 08 € (vid. WSI- Tarifhandbuch 2005, p. 149)

2 Vid. Wiedemann Rd4 1999, 5, 7: “La ciencia contribuye a la legitimidad del derecho de creacion judicial.”




emplee bibliografia extranjera, y viceversa, aquellos textos publicados en inglés, francés,
italiano o espafiol apenas se interesan por los argumentos alemanes. Pocas excepciones
confirman la regla.

Otros temas que habran de negociarse son las partes del convenio colectivo y los
correspondientes en la empresa. Y es que, cuando caen en picado los modelos estandar y su
rechazo est4 a la orden del dia, le corresponde un papel muy importante tanto al sindicato
como al comité de empresa.

Todos estos interlocutores (incluido el legislador) no se mueven con total
independencia. Mas bien han de considerar los condicionantes politicos con el fin de no
sufrir una pérdida de legitimidad permanente. Hablando claramente: cuando una huelga
general tiene lugar en Francia o Austria, o cuando en Alemania —siempre mas moderada- se
manifiestan 500.000 personas, son acontecimientos que ningun responsable sensato
encargado de tomar decisiones puede ignorar. Precisamente la propia evolucion del
Derecho laboral muestra que la actuacion politica no so6lo consiste en ganar elecciones y
mesas de negociaciones, o sentarse en el sillon del poder durante un periodo de tiempo o en
fijar normas. Igualmente importante es lograr condicionantes, tal y como actualmente se
viene expresando en movimientos sociales, en manifestaciones y huelgas, en una palabra,
en todo aquel movimiento que se opone a un empeoramiento de las condiciones de vida. Un
politico del Sarre, elocuente y verdaderamente creativo habria sido mucho mas util a la
sociedad si hubiera continuado por la ultima via y hubiera establecido normas para los
gobernantes. Con la palanca de mando del ministro de Hacienda del primer gobierno de
Schréder tuvo en cambio algunos problemas que no era posible pasar por alto.

2.2.2. La experiencia de la historia

(Tienen realmente los interlocutores diferentes alternativas politicas aun cuando la
presion economica parece demasiado fuerte? Creo que si. A veces sirve echar un vistazo al
pasado.

Las bases del Derecho laboral actual se establecieron tras la Primera Guerra
Mundial: libertad de asociacion (art. 159 WRV —Constitucion Imperial de Weimar), la
autonomia colectiva (art. 165 WRYV), consejos de empresa y la proteccion contra el despido
conformes a la ley del consejo de empresa del afio 1920. La situacion econdémica entre los
afios 1918 y 1920 era mas bien delicada y convulsa. Sin embargo, no se veia salida alguna a
la misma en la reduccion de salarios y en la supresion de derechos, sino en la construccion
de la democracia. También la disposicion de repartir el cada vez menor volumen de trabajo
entre mas personas, era algo muy extendido: las horas extraordinarias necesitaban de la
aprobacion del gobierno y quien como empresario aceptara trabajo extra sin autorizacion,
cometia un delito''. Hoy dia uno seria tachado de iluso si demandara algo semejante. En los
buenos y ocurrentes tiempos en los que el SPD ejercia la oposicion, uno de los Lands
gobernados por ¢l presentd una vez un proyecto de ley, segiin el cual, a partir de cierto

' Mas detalles en Buschmann/Ulber, Arbeitszeitgesetz. Kommentar, 4* Edicion., Frankfurt/Main 2004, los
fundamentos en num. marg. 2; Scharf, Geschichte der Arbeitszeitverkiirzung, 1987, p. 365 y ss., y p. 399 y ss.
(sobre la practica de la autorizacion).



limite, los gastos del empresario en horas extras no podrian ser deducibles nunca mas como
costes de explotacion. Todo esto suena a un pasado muy remoto.

Retomemos el problema principal. También tras la Segunda Guerra Mundial la
situacion econdmica era auténticamente desoladora. Sin embargo, la legislacion y en parte
también la politica de negociacion colectiva crearon los derechos de cogestion. Es
suficiente con echar un vistazo al Estatuto de Bremen, pero para muchos resulta mas
cercano pensar en la jurisprudencia, art. 9, paragrafo 3 de la Ley Fundamental, en la Ley de
la Proteccion contra el Despido y en la Ley de Comité de Empresa. El fin de la Segunda
Guerra Mundial también trajo a otros paises europeos un cambio democratico en las
relaciones laborales, como sucedi6 en Portugal tras la Revolucion de los Claveles del afio
1974, aun cuando la desesperante situacion que alcanzo la guerra colonial en Angola y
Mozambique no contribuyera precisamente al florecimiento de la economia portuguesa.

La presencia politica se deja sentir igualmente en otros ejemplos menos dramaticos.
En Francia, bajo el mandato del gobierno conservador, la jornada laboral semanal fue por
término medio de 35,9 horas a comienzos de 2004'%, mientras que en Alemania y desde
hace muchos afios, se trabaja en todos los sectores una media de 37,5 horas. Material
ilustrativo ofrece también el Derecho laboral esloveno. Nadie se atreverd a afirmar, que las
empresas eslovenas se habrian librado de la enorme competencia de los mercados
globalizados. También alli un empresario podria estar jugando con la idea de trasladar su
produccion a la vecina Croacia, donde los salarios son, como mucho, la mitad de la de los
eslovenos. Con todo, se ha aprobado una nueva Ley sobre relaciones laborales que, entre
otras cosas -tanto en el derecho de proteccion contra el despido como en el derecho a la
jornada laboral- trata mejor a los empleados que el propio derecho aleman vigente'”. Asi se
ha fijado por ley una media de 37,5 horas por semana; al mismo tiempo, se han limitado las
horas extraordinarias a 20 al mes y a 180 al afio.

2.2.3. La utilidad del Derecho laboral para el empresario y la comunidad

(Como se explican estos ejemplos? Los empresarios eslovenos afirman
curiosamente que la mano de obra es el capital mas importante de la economia al que se
deberia proteger'. Esto remite al hecho de que los salarios y las condiciones de trabajo no
solo son un factor de coste (y aparte de eso, un estimulante para la cuestion de la economia
interna) sino un medio para crear las condiciones del trabajo productivo, algo que
presupone una identificacion con el cometido. Este aspecto cualitativo de la politica laboral
tiene el inconveniente de que no se va a cuantificar de otra manera que no sea con la subida
salarial. Sin embargo, no hay duda de que esta dimension se da en la realidad y no echar
cuenta de esto entrafiaria consecuencias negativas graves.

A esto se anade lo siguiente. Una comunidad s6lo puede existir de forma duradera
sobre la base de un amplio consenso en determinados valores elementales. A ello hay que

2 Méas informacion en www.emploi-solidarite.gouv.fr en marzo de 2004. Datos actualizados en
www.temps.travail.gouv.fr

Y Vid. detalles en Diubler AuR 2003, 129 y ss.

' Ros, The development of employers’ associations in Slovenia, SEER 2/1999, p. 163


http://www.emploi-solidarite.gouv.fr/

sumar -como dicta la tradicion europea-, un trato humano con los trabajadores, algo que ha
quedado claramente demostrado con ese reconocimiento de los derechos fundamentales en
el puesto de trabajo. Esto tltimo adquiere, no obstante, poca importancia cuando no
existe ninguna proteccion contra el despido y el “responsable de los derechos
fundamentales” puede ser “desterrado” del contexto empresarial, en cualquier momento,
como individuo no grato. La sensibilidad a estas cuestiones se expresa de manera distinta
en cada uno de los Estados europeos. En Alemania, los trabajadores dependientes y sobre
todo sus organizaciones sindicales se destacan por su gran dosis de paciencia —por no decir
una santa paciencia-. La oposicion a la total economizacién de la vida laboral proviene
antes de los tribunales y de la ciencia, que de los afectados directamente. En resumen: los
margenes politicos existen y se deberia contar con ellos.

2.3. Consecuencias

(Como ha hecho hasta ahora frente el Derecho laboral a los desafios que aqui se han
expuesto? ;Como se continuard en el futuro sin tener que someterse incondicionalmente a
las presiones econdémicas? Empezaré con el concepto de trabajador para seguir a
continuacion con el debate referido a las condiciones laborales atipicas. Mientras que el
término “empresa” plantea pocos problemas, la praxis del convenio colectivo remite al
problema de la debilidad sindical, que de forma limitada puede resolverse con medios
puramente juridicos. En la parte final se tratara de las nuevas formas de proteccion y
estructuracion, pero especialmente se abordara la cuestion de cudl habrd de ser la
contribuciéon del Derecho laboral al fomento de las innovaciones sociales y econdmicas, asi
como a la superacion del estancamiento.

3.- ;Se modificaran los conceptos basicos?

3.1. El trabajador

La figura del trabajador se define segun la jurisprudencia de la Magistratura Federal
del Trabajo. Que el legislador haya renunciado en este sentido a sus propias pautas, es algo
consentido categoricamente, hace ya muchos afios, por la Corte Constitucional Federal'®.
Para esta cuestion es decisivo dilucidar si el individuo desarrolla un trabajo en el que ha de
seguir instrucciones, y si esta integrado en una determinada organizacion por parte del
empresario. Aquel que tenga potestad para decidir sobre la configuracion de su propio
trabajo, no puede considerarse un trabajador, aun cuando dependa total y economicamente
de un empresario.

Entre ambas figuras existen zonas intermedias. Si el empleado tiene libertad -
formalmente- para rechazar ciertas actividades, su situacion econdémica le sugiere con
razdn, no echar mano de esta posibilidad. Es por ello que decimos que tal libertad sélo tiene

15 Otro planteamiento tienen en USA, donde los derechos fundamentales en el puesto de trabajo juegan un
papel so6lo excepcionalmente. Véase el instructivo articulo de Finkin, Menschenbild: The Conception of the
Employee as a Person in Western Law, Comparative Labor Law & Social Policy 23 (2002), p. 577 y ss.

'® BVerfGE (Recopilacion Oficial de la Jurisdiccion del Tribunal Federal Constitucional)



un caracter formal'”’. De ahi que algunas resoluciones de la Magistratura Federal del
Trabajo consideran insuficiente esta pseudolibertad y presuponen una relacion laboral'®. Sin
embargo, esto tiene consecuencias tan so6lo cuando se trata de una colaboracion en una
estructura de trabajo constituida por el empresario. Si por el contrario el empleado, pese a
todas las presiones econOmicas, se erige en su propio organizador, su figura se queda
definitivamente fuera del Derecho laboral.

Por regla general entran en accion, en estas circunstancias, las disposiciones sobre
aquellos sujetos de caracteristicas similares a los trabajadores asalariados, que presuponen
la dependencia econdmica, asi como la circunstancia de que el sujeto aludido esta
necesitado de proteccion del mismo modo que un trabajador'. Estos individuos con
caracteristicas similares a la de los trabajadores asalariados son expresamente equiparados a
los trabajadores reales tan s6lo en determinadas disposiciones. Asi, junto a la Ley de
procedimiento laboral se ha de mencionar también el paragrafo 2 de la Ley federal sobre la
regulacion de las vacaciones de los empleados, asi como la Ley de proteccion de salud
laboral. En caso de cldusula de no competencia, la Magistratura Federal del Trabajo ha
sentado el principio de que las disposiciones en materia laboral deberian encontrar la
correspondiente aplicacion, cuando esto esté dentro de sus objetivos®. De todos modos y
hasta la fecha, no se ha derivado ninguna conclusion de esto. Mas sencillo seria, sobre todo,
extender la proteccién minima contra el despido?' que ofrece la Constitucion a este grupo
de individuos, y de esta manera exigir al despido razones objetivas y no arbitrarias.
Ademas, durante el desempefio de la actividad tendria que existir el mismo grado de
proteccion de los derechos fundamentales como el que se establece en la relacion juridica
juridica-laboral®.

Cuanto mas avance la equiparacion con los trabajadores, ya no serd tan atractivo
eludir esta forma de empleo. Sin embargo, el régimen de la Seguridad Social no reconoce la
semejanza laboral de estos individuos con caracteristicas similares a los trabajadores reales.
En determinadas circunstancias, los autbonomos -que en su mayoria trabajan para un inico
empresario- estan incluidos en el seguro de pensiones segin el paragrafo 2 n° 9 VI del
Codigo Social. Sin embargo han de pagar el 100% de sus cuotas, tal y como se recoge en el
paragrafo 2 n° 10 del llamado Ich-AG?®. De este modo resulta ademads atractivo para el
empresario eludir la relacion laboral. Para descartar esto, tendria que perfeccionarse mas el
concepto “empleado” del Derecho de la Seguridad Social.

3.2. Relacion laboral estandar

" Vid. OGH austriaco (Tribunal Supremo de Justicia) , AuR 2003, 303 y ss., mas las consideraciones de Preis.
'8 Vid. BAG (Magistratura Federal del Trabajo) 4P (Arbeitsrechtliche Praxis = obra de consulta del BAG) n°
68, en referencia a § 611 BGB (Cédigo Civil) Dependencia; BAG AP n° 15 acerca de § 611 BGB
Radiodifusion.

¥ Més detalles con referencias a otros ordenamientos juridicos en Déubler, Working People in Germany,
Comparative Labor Law & Policy Journal 21 (1999) 77 y ss., y en: ZIAS 2000, 326 y ss.

» BAG DB (Der Betrieb) 1997, 1979

21 BVerfG (Tribunal Federal de Garantias Constitucionales/Corte Constitucional Federal) NZ4 1998, 470 y ss.
2 Massimo d’Antona, Labour Law at the Century’s End: An Identity Crisis? En: Conaghan/Fischl/Klare (ed.),
Labour Law in an Era of Globalization, Oxford/New York 2002, p. 35

2 Para su valoracion socio-politica vid. Negt, en: Bsirske et. al. (ed.), Wissen ist was wert, 2003, p. 32



Infringir una relacion laboral estandar, de manera que la temporalidad, el trabajo a
tiempo parcial y el trabajo en régimen de cesion puedan ser pactados, no es posible asi sin
mas. El paragrafo 4, parrafo 1 de la Ley de la temporalidad y del trabajo a tiempo parcial
(TzBfG) prohibe la discriminacion de los empleados a tiempo parcial, asi como de los
trabajadores que estén en un régimen de temporalidad, segun el paragrafo 4 parrafo 2 de la
TzBfG. La ley de cesion de trabajadores exige en el texto que estd vigente hoy dia, que los
trabajadores en régimen de cesidon no han de ser tratados de un modo distinto a los otros
trabajadores fijos del centro de trabajo. Esto, que suena tan bien, representa un gran avance
juridico, aunque uno no debe perder de vista las excepciones.

Conforme al pardgrafo 4 parrafo 1 y 2 de la TzBfG se puede establecer una
diferencia por razones concretas, con lo cual se cuestiona si esto también seria valido para
las retribuciones.** En cierto sentido, ademads, es propio de la situacion que se suprima la
proteccion contra el despido en el momento en que expira el contrato, algo que deja de
tener importancia cuando, en compensacion, se paga una indemnizacién automatica
(“subsidio precario”) o cuando el despido ordinario queda excluido en términos reales
durante la vigencia del contrato de duracion limitada®, conforme a la reglamentacion
dispositiva, paragrafo 15 parrafo 3 TzBfG.

Algo mas sustancial es la cldusula restrictiva en la legislacion del trabajo en régimen
de cesion. Los convenios colectivos existentes en la practica no reflejan absolutamente
nada del principio de igualdad de los ciudadanos. En varios articulos®, Schiiren ha
realizado numerosas consideraciones en contra de su validez, pero primero tienen que ser
los afectados los que reclamen la prohibicion de tal discriminacién. Es también
significativo, que los indices salariales en los niveles retributivos inferiores sean idénticos a
aquellos del convenio colectivo pertinente del ano 1988 —lo que demuestra, que el nivel de
entonces ha quedado claramente por debajo con respecto a la depreciacion monetaria que
ha sobrevenido entretanto. No sin motivo se formula también la pregunta de si, ante el
grado de organizacién cero al que se va encaminando en el ambito del trabajo en régimen
de cesion, existe un sindicato capaz de concertar convenios colectivos. Es probable que el
remedio s6lo pueda esperarse de los tribunales.

Rechazar las “condiciones laborales econdmicas” recurriendo a la prohibicion de la
discriminacion no significa que se vayan a mantener inalterados en el futuro todos los
elementos de la relacion laboral estandar. Mas bien se trata de salvaguardar la garantia
obligada de una existencia aceptable bajo condiciones cambiantes. Lo que esto quiere decir
realmente, se tratara de explicar a continuacion.

3.3. Deslocalizacion del trabajo fuera de la empresa

? El Tribunal Federal del Trabajo asi lo afirma en AP (Arbeitsrechtliche Praxis) n° 7, en referencia a § 4 de la
TzBfG, con notas de Daubler.

» En otro punto se expone, que en § 15 Par. 3 TzBfG no se descarta un control de las condiciones generales
de contratacion (Daubler/Dorndorf, AGB-Kontrolle im Arbeitsrecht, Kommentar zu den §§ 305-310 BGB,
Miinchen 2004, apéndice referido a SS 307 num. marg. 28)

% AuR 2004, 241; FS 50 Jahre Bundesarbeitsgericht, Miinchen 2004, p. 877 y ss.
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Un elemento de la deslocalizacion del trabajo que se traslada al exterior ha quedado
juridicamente recogido gracias al caracter flexible del concepto de empresa. Esto se aplica,
por ejemplo, al trabajo a distancia, que pese a la falta de proximidad espacial, queda
integrado en la entidad “empresa”. En otros casos interviene la posibilidad de flexibilidad
complementaria segun el paradgrafo 3 de la Ley de régimen de empresa, por la cual son
factibles dentro de un consorcio las entidades susceptibles de tener comité de empresa,
mediante convenio colectivo o acuerdo empresarial. No se ha incluido el “outsourcing”
(contratacion de 3° para servicios y manufactura) por el hecho de que hasta la fecha se
adquieren en el mercado los productos intermedios ya manufacturados, asi como los
servicios. En este sentido, en la reforma de la Ley de régimen de empresa del afio 2001
también se echo en falta un intento serio de prever un derecho de cogestion, o por lo menos,
un derecho de negociacion de los trabajadores, segun el modelo del Derecho sueco y el
norteamericano”’.

3.4. La crisis de la negociacion colectiva sectorial

En los ultimos afios, la discusién se ha centrado de forma extraordinaria en la
cuestion de si también deberia ser admisible, sin clausula de descuelgue alguna en una
situacion econdémica precaria, una ruptura del convenio sectorial mediante acuerdo
empresarial o contrato de trabajo. Las consideraciones desde el punto de vista
constitucional contrarias a una solucion semejante son contundentes; sin obligatoriedad -
que precisamente no defraude en situaciones econdmicas adversas-, el convenio colectivo
no vale nada en el documento en el que figure. Esta garantia minima estd contenida en el
art. 9 parrafo 3 de la Constitucion y no puede ser quebrantada o suprimida por el
legislador®™. Si realmente existe la necesidad de apartarse de la negociacion sectorial, ésta
puede ser tenida en cuenta a la hora de la suscripcion de un convenio de empresa.

Si se cambia del plano constitucional a aquel empirico y factico, surge la pregunta
de qué repercusion tendria una clausula de descuelgue conforme a la ley, ante la ruptura de
la negociacion sectorial que se advierte en todas partes. ;No legitimaria lo que siempre se
ha estado practicando? Este problema me parece mucho mdas grave, sin embargo, en las
empresas exentas de convenio® y alli donde el convenio colectivo prevé y legitima salarios
baratos®. En ambos casos se plantea la pregunta de como se podria restablecer la
competencia de accion sindical. Como conclusion al respecto:

27§ 38 de la ley sueca sobre cogestion, reproducida por F. Schmidt, Die Reform des kollektiven Arbeitsrechts
in Schweden, 1978, p. 253; para la situacion juridica en USA vid. Wiedeman RdA 1986, 233 y ss.

% Hanau RdA 1993, 1 y ss.; Dieterich RdA 2002, 1, 6 y ff. Déubler, en: Daubler (ed.) TVG (ley de convenio
colectivo), 2003, introd., nim. marg. 99, con comentarios adicionales.

? Seglin una estimacion aproximada, actualmente el 60% de los trabajadores esta registrado indirecta o (en
referencia al contrato laboral) directamente mediante convenios colectivos. Deakin constata un grave
retroceso en Gran Bretafia (The many Futures of the Contract of Employment, en: Conaghan (et. al.) — vid.
arriba, nota al pie 22, p. 193). Segun él, a comienzos de los afos 80 atn el 80% de los trabajadores estaban
asegurados por convenio, mientras que hoy dia esto sdlo es el caso del 30%.

30 Para mas datos vid. arriba, nota al pie 9.
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Los individuos se afilian al sindicato y lo respaldan con tiempo y dinero porque
esperan sacar de ello un beneficio para su situacién laboral y personal. Otros quieren
fundamentalmente apoyar a una organizacion que personifica determinados valores y que
trabaja para conseguir una sociedad mejor. En circunstancias ideales ambas razones
tendrian cabida simultaneamente.

Un sindicato que Unicamente explote el asunto del retroceso social y —al igual que
en el trabajo de régimen de cesidn- que negocie la desregulacion®!, deja de tener utilidad
para el propio individuo. Se toma como mera especulacion e incluso se rechaza la
consideracion de que el retroceso seria mas grave si no hubiera sindicatos. La consecuencia
no puede ser la de practicar una politica de convenios que ignore las realidades econdmicas.
El peso de la tarea sindical deberia concentrarse més bien en los problemas cotidianos de la
empresa. Los comités de empresa estarian mds agradecidos si recibieran ayuda mas
competente.

La existencia de nociones programaticas es un factor de integracion importante para
la organizacion. Si se hacen concesiones arbitrarias con el antagonista social o en el ambito
politico, desaparece el segundo motivo para querer cooperar en el sindicato. Aqui se les
insta especialmente a los representantes y dirigentes, a que defiendan con credibilidad ante
los medios de comunicacion determinados contenidos. Seguramente que alli nadie va a ser
recibido con los brazos abiertos, ni tratado como una estrella que va a ganar el préoximo
grand-prix de los grandes éxitos de la cancion, pero ;y no ha sido siempre asi? Incluso
cuando uno se ve cara a cara s6lo con oponentes en algun debate en television y no tiene
ninguna posibilidad de éxito, los telespectadores reconocen bastante bien si alguien, como
individuo, esta verdaderamente detrds de las palabras que habréa de decir en pocos minutos.
Si. Todo esto parece muy facil, sin embargo, la capacidad de aprendizaje de estas
organizaciones es muy limitada. Ha llegado la hora de llevar aires renovadores a los
sindicatos.

4.- El Derecho laboral del futuro

Mas Derecho laboral para aquellas personas que se asemejan a la figura del
trabajador, igualdad de trato consecuente para empleados atipicos, participar en el
outsourcing y mantener la negociacion sectorial. Todo esto suena razonable, pero a duras
penas resulta suficiente para satisfacer los retos actuales. Déjenme por eso que les haga
algunas propuestas para la futura configuracion del Derecho laboral. Algunas ya se han
discutido, otras, sin embargo, entran en campo desconocido.

4.1. Empresas en situacion de dificultad economica
Si la empresa se encuentra en dificultades econdmicas, la plantilla tendra que estar

dispuesta, por regla general, a realizar sacrificios econdmicos con el fin de sacar el barco
nuevamente a flote. En estos casos se propone la suscripcion de un convenio de empresa.

3! Blanke KJ 2004, 16y ss.
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No escapa a la vista, sin embargo, que es Unicamente el trabajador el que sufre
pérdidas, mientras los bancos continilan siendo atendidos correctamente y los directivos
reciben muy posiblemente tras la superacion de la crisis un porcentaje extra. En el derecho
norteamericano existe un modelo razonable de “comunidad sacrificada** que aparece con
el titulo de “Chapter 11”: en una situacion de emergencia econdémica, junto a los
trabajadores, también tienen que renunciar a sus derechos los directivos, accionistas y
acreedores. En Japon estd muy extendido este tipo de précticas. Asi se pudo leer hace poco,
que las retribuciones de los directivos de Mitsubishi habian sido recortadas drasticamente al
igual que se habia hecho con las percepciones de los empleados™®. Lo importante de esto es
que en un principio el sacrificio es algo pasajero. Si la operacion tiene éxito -si p.e. la
inversion extranjera reporta grandes beneficios-, por lo menos se tiene que haber vuelto a
la situacion inicial. En el ambito del plan de pension de empleo el derecho actual distingue
también varias y pertinentes estimaciones: un recorte de las expectativas de un futuro pago
presupone también las aportaciones del resto de los implicados de la empresa®. Mas tarde
serd posible un reajuste compensatorio si es que los pensionistas han de renunciar a una
actualizacion en su poder adquisitivo. A continuacion habra que remitirse a la denuncia
modificativa con rebaja salarial, que s6lo estd autorizado cuando en caso contrario se
pierden puestos de trabajo —esto se justifica mediante un plan de saneamiento que también
incluya las aportaciones potenciales de otros acreedores™.

4.2. El fantasma de la deslocalizacion de la produccion

Si solamente se trata de que a una empresa con beneficios le vaya ain mejor -p.e.
mediante el traslado de sus puestos de trabajo hacia paises con mano de obra barata-, es
mas que legitimo evitar cualquier sacrificio y asegurar los puestos de trabajo. Tan sélo
efectuamos dos sugerencias al respecto.

Recientemente se ha puesto cada vez mas de relieve en Francia, que en los
conflictos empresariales, ademas de las huelgas, también cuenta la opinidén publica: una
empresa tiene interés en que su prestigio social -la imagen de su calidad, de hecho- no
quede comprometida publicamente dando una imagen antisocial de ser un explotador. Si
esto no se piensa suficientemente, puede generar incluso boicots por parte de los
consumidores®®.

En segundo lugar, se da por hecho que un convenio colectivo (y una huelga
organizada por tal motivo) para el mantenimiento de los puestos de trabajo, no esta
respaldado por el art. 9.3 de la Constitucion. El Tribunal Federal del Trabajo se ha
contentado hasta la fecha con la formula de que la regulacion sujeta a convenio, y con ello

32 En este mismo sentido, véanse las recomendaciones de Dieterich/Hanau (et.al.) RdA 2004, 68

33 Reducciodn del salario hasta el 50%. Vid nota en la hoja de informacion comercial del 17.6.2004, p. 1

** BAG DB (revista Der Betrieb) 1993, 1927

3 BAG DB 1999, 103; mas detalles Zwanziger, en: Kittner/Daubler/Zwanziger, Kiindigungsschutzrecht, 6°
edic., 2004, § 2 KSchG (Ley de proteccion frente al despido) num. marg. 168 y ss.

36 Boissard, Droit Social 2003, 615 y ss.
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la lucha, se establecen cuando el aspecto econdmico y social de una medida no se disocia.”’
En una deslocalizacion de puestos de trabajo, esta condicion deberia darse por lo menos
prima facie.

4.3. Salario minimo interprofesional

En Francia, Gran Bretana y USA existe un salario minimo fijado
reglamentariamente. Este adquiere gran relevancia sobre todo alli donde no existe convenio
colectivo alguno o donde éste tnicamente prevé una prestacion retributiva minima. El
limite minimo para garantizar la remuneracién por horas se establece en beneficio de la
cohesion social de nuestra sociedad. Si se dejan las cosas correr como hasta ahora, es de
suponer que cada vez sera mayor la distancia entre aquellos bien remunerados y los
“working poor”. Tampoco se deberia olvidar, que los trabajos peor pagados son ocupados
por mujeres. El salario minimo reglamentario queda justificado por ello con el art. 3.2 linea
2 de la Constitucion, segun lo cual, el Estado tiene la obligacion de suprimir cualquier
discriminacion existente.*®

4.4. Reduccion de la jornada laboral

Con el acuerdo alcanzado en el afo 1990 sobre la jornada de las 35 horas semanales
en el ramo de la metalurgia y la imprenta, se agotd de forma sustancial la lucha sindical en
estos sectores. El paso a las 30 horas semanales, es decir, cinco dias a seis horas, podria
suponer un horario de trabajo mas conciliador con las cargas familiares. Pero en Alemania
este asunto ain no se ha convertido en tema de discusion serio.

A mi entender, un nuevo comienzo se produciria tras romper con la consideracion
meramente cuantitativa que predomina hasta la fecha®. Las horas de trabajo no son
comparables. Es decir, existen actividades que en 8 horas proporcionan mas gozo que otras,
que tras 4 horas conducen a estados de agotamiento. ;Por qué no establecer diferencias en
la duracion de la jornada laboral teniendo en cuenta la carga de trabajo? Ya existen algunos
comienzos en la practica de convenios. Asi sucede, p. e., en el convenio colectivo de los
controladores aéreos, en el que se contabiliza el transito de aviones que se producen por
término medio en un area de observacion y de control: cuanto mayor sea el nimero, mas
corta sera la jornada laboral. Asimismo, en los trabajos por turnos se tiene en consideracion
el esfuerzo o la responsabilidad. De esta manera se prevé con frecuencia en el turno de

noche 30 minutos de descanso remunerado, lo que va a suponer un recorte de la jornada
laboral de 8 a 7 %2 horas.

4.5. Flexibilidad y seguridad

7BAG AP n° 56 sobre Art. 9 de la ley fundamental.
8 Vid. G. Peter, Gesetzlicher Mindestlohn, Baden-Baden 1995.
39 Véanse también las apreciaciones de Supiot, Beyond Employment, p. 223 y ss.



14

La dependencia del empresario-empresa con respecto al mercado lleva consigo que
los empleados hayan de ser “flexibles”. Esto no concierne s6lo a la duracion y a la
ubicacion de la jornada laboral, sino también a la disponibilidad para hacerse cargo de
funciones nuevas. Esto supone a menudo la participacién en iniciativas de formacion
continuada. La practica de esta “flexibilidad interna” se prefiere con suma certeza a la
llamada “flexibilidad externa™® —dicho sin rodeos, una bella perifrasis para referirse al
hecho de que los trabajadores son despedidos por falta de trabajo, mientras que en una fase
expansionista se efectian nuevas contrataciones. Si no puede evitarse la finalizacion
provisional de la actividad, entra en juego la parte juridico-laboral del concepto
“flexicurity”: se crea, p.e., un empresario (falso) que ofrece a los empleados un contrato
laboral de larga duracion y los coloca alli donde hacen falta. En un &mbito muy reducido se
da algo parecido: la Ley para la creacion de empresarios especiales para los trabajadores del
puerto, que existe en varios paises. El trabajo en régimen de cesion también podria realizar
una funcion parecida, si se tomara en serio el principio de igualdad de trato. En California
se dio el caso de que 75.000 trabajadores del servicio doméstico se afiliaron a un sindicato
y mediante campafias publicas consiguieron que se creara para ellos una ‘“authority”
especial: ésta admitio a los afectados en una relacion laboral indefinida a tiempo completo
o a jornada reducida, y recibid a cambio las asignaciones estatales que se determinaban
para el servicio doméstico, asi como pagos privados si era preciso*'. Donde esto no puede
ponerse en practica en modo alguno —que suele ser en la mayoria de los casos-, queda la
preceptiva de promover la “aptitud para el empleo” del individuo (employability) por
medio de la cualificacion, algo que se contempla como parte de la “prevision del riesgo”, y
que es cosa del empresario actual®.

4.6. La evolucion de los estandares internacionales

Al mercado internacional no le corresponde ninguna instancia politica que pudiera
aplicar correctores sociales. Esta accion estd reservada exclusivamente a los Estados
nacionales y a los espacios de integracion, y tiene como consecuencia que el régimen de
Seguridad Social mas econdmico puede obtener una ventaja de competencia. De hecho, el
engranaje quedara ensamblado unicamente cuando una mayor productividad posibilite
mayores salarios. Alli donde esto no funcione, la competencia del coste social sera del todo
eficaz. Los acuerdos de la Organizacion Internacional del Trabajo no tienen -pese a lo
satisfactorio de sus contenidos-, la eficacia suficiente para hacerse cargo de la funcioén de
un Derecho laboral y social globales.

40 Hanau RdA4 1999, 159

* Klare, The Horizons of Transformative Labour and Employment Law, en: Conaghan (et.al.) — vid. arriba,
nota al pie 22- p. 23

“2Vid. Supiot, Beyond Employment, p. 191 y ss. Respecto al debate aleman sobre la formacion continua en la
empresa, véase Kaufer, Weiterbildung im Arbeitsverhdltnis, Baden-Baden 2002. Seria exagerado sacar del
Derecho laboral un “derecho de ocupacion”. El que en una determinada situacion existan pasos intermedios
que hayan de ser dirimidos por otras ramas del derecho —aqui el derecho social- no es nada novedoso y
requiere unicamente de coordinacion.
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La practica conoce una serie de mecanismos juridicos y facticos que deben asegurar
los estandares minimos universales®”. Hay que citar p.e., las clausulas sociales, como son
conocidas en el ambito del Derecho de economia exterior de la UE y USA: las preferencias
aduaneras van a depender de que el otro pais respete ciertos estandares minimos, como que
no se practique, por ejemplo, dentro del territorio, ni trabajos forzosos ni el trabajo
infantil*. En la Organizacion Mundial del Comercio no se han podido instaurar ain tales
normas, porque muchos paises en vias de desarrollo temian que el déficit social pudiera
convertirse en la “llave” para una politica neo-proteccionista de los paises industrializados.

Mayor éxito ha tenido el intento que se ha acometido en el ambito de la navegacion,
de aumentar los salarios en un nivel razonable, en los barcos de bandera de conveniencia
mediante un convenio puntero a escala mundial. Este nivel se situa entre los salarios que se
pagan en los paises en vias de desarrollo y aquellos que se pagan en Europa, no destruye la
ventaja comparativa de costes de los paises mas pobres e impide una caida en el abismo®.

Otra via remite a los codigos de conducta que fueron aceptados por empresas
multinacionales de manera voluntaria o en virtud de acuerdos, y que han de evitar
comportamientos antisociales en los paises en vias de desarrollo. Particularmente
provechosas fueron las ventajas para las empresas que estaban en activo durante el tiempo
del Apartheid en Surafrica*, lo que por otra parte demuestra que los argumentos en materia
juridico-laboral pueden variar considerablemente segun la coyuntura politica.

Poco interés ha suscitado hasta la fecha la consideracion de que, la comercializacion
de productos que han sido fabricados en condiciones laborales inhumanas, podria atentar
contra las reglas de la competencia justa -en Alemania, contra la Ley sobre la competencia
desleal-. En la actualidad adquieren mas importancia los sellos de calidad, como “fair
trade”, que se le conceden a aquellos productos que fueron fabricados manteniendo
determinados estandares sociales.

5.- ;Encaminados hacia un Derecho laboral innovador?

Para concluir, déjenme decir algo al respecto de una materia que hasta ahora los
laboralistas no han acabado de descubrir del todo.

Se puede leer en todas partes, que las innovaciones técnicas y organizativas son de
vital importancia para la competitividad de la economia alemana®. So6lo cuando

Al respecto vid. Hepple, New Approaches to International Labour Regulation, ILJ (International Law
Journal) 26 (1997) 353 y ss.

# Mas detalles en Diubler, FS Hanau, K6ln 1999, p. 489, 501 vy ss.

* Vid. Diubler, Der Kampf um einen weltweiten Tarifvertrag, 1997, donde ademas se reproduce textualmente
el convenio de muestras.

% Al respecto, Kittner/Kérner-Dammann/Schunk, Arbeit unter dem Apartheid-Regime: praktische Probleme
und rechtliche Rahmenbedingungen der Arbeitsbeziehungen in Siidafrika, 1988

47Vid. BGH NJW 1980, 2018 con notas de Knieper/Fromm; Déubler, FS Trinkner, 1995, p. 475 y ss.

% Véase Heldmann, en: Frankfurter Institut — Stiftung Marktwirtschaft und Politik, Schliisselfrage
Innovationsfahigkeit, 1997, p. 7; Mosdorf, ibidem, p. 39; BMBF (Ministerio Federal de Formacion, Ciencia,
Investigacion y Tecnologia) und BMWi, (Ministerio de Economia) Innovationspolitik: Mehr Dynamik fiir
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desarrollamos nuevos productos o procedimientos, puede mantenerse o ampliarse la
participacion existente en el mercado internacional. Un factor esencial para ello es la
investigacion y el desarrollo. En este sentido, la Republica Federal Alemana se sitia en el
centro de las naciones industrializadas; USA, Japon, Finlandia y Suecia gastan gran parte
de su producto nacional bruto en este sector. En consecuencia, la Reptblica Federal
Alemana ha perdido en los Ultimos afios participacion en el mercado internacional, a favor
de los bienes en investigacion y desarrollo intensivos: nos hemos convertido en
importadores de alta tecnologia®. La economia alemana también se limita (inicamente a
determinados sectores como el de la construccion de maquinaria y automoviles, la quimica
y la tecnologia medioambiental. Teniendo en cuenta esta condicion tan absolutamente
cualificada, surge la pregunta de si el Derecho laboral con sus normas no podria contribuir
a mejorar la capacidad de innovacion de la economia en su conjunto, a desarrollar en cierto
modo el potencial de los “poetas y pensadores” de una forma mas intensa que lo hecho en
el pasado.

Examinando la bibliografia juridica, uno apenas tropieza con consideraciones
previas. Es cierto que se encuentran numerosos estudios sobre la relacion existente entre los
derechos de propiedad industrial y la innovacion®', y que también se ha analizado el espiritu
innovador del Derecho privado europeo™. El Derecho laboral, sin embargo, no es
mencionado en ningln caso a este respecto.

Para la investigacién en innovacion es importante tener en cuenta en qué
condiciones surgen las nuevas ideas y son llevadas a la practica. Segun estimaciones
bastante generalizadas, los inventores no son en su mayoria aquellos tipos iluminados que
tras exitosos afios de estudio, y gracias a sus brillantes ideas y a su aplicacion, son
continuamente colmados con reconocimientos y otros galardones cientificos. Segin Staudt,
investigador en innovacion de Bochum, las ideas mas pioneras provienen mas bien de
personas que “se encuentran al margen”>. También se dice que las ideas innovadoras se
desarrollan frecuentemente en secreto y al margen de la jerarquia. Las personas aludidas
son calificadas en el argot de los investigadores en innovacion como “partisanos”; es decir,
hombres que tienen una idea en la cabeza y que se camuflan a menudo —casi siempre con
gente con sus mismos intereses-, para luego salir a la opinidon publica empresarial una vez
que el asunto esta listo y maduro™. Asi surgid, p. e., en una empresa alemana, el preparado
mas importante para licuar la sangre —los directivos habian prohibido expresamente al
investigador en cuestion, que continuara trabajando en el proyecto (considerado por ellos
nada prometedor). Lo “partisano” no siempre conduce al éxito. La idea que desarrolld
Nixdorf de crear una calculadora para puestos de trabajo, fue rechazada por el mismo

zukunfisfihige Arbeitspldtze, 2002, p. 3; mas detalles sobre lo siguiente en Daubler BB (Der Betriebsberater)
2004, 2521 y ss.

* Klotz CF 9/2003, p. 8

%0 Klotz CF 9/2003, p. 8

1 Vid. la coleccion de Schricker (ed.), Geistiges Eigentum im Dienst de Innovation, 2001

2 Vid. el interesante articulo de Reich, en: Hoffmann-Riem/Schneider (eds.), Rechtwissenschaftliche
Innovationsforschung, Baden-Baden 1998, p. 330 y ss.

33 Citado en Klotz CF 9/2003, p. 7

% Véase Kriegsmann, Personalfiihrung 4/2003, p. 18, 26
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empresario con el argumento, de que tal “juguete” no era necesario y que no tendria
posibilidad de venderse en el mercado™.

(Como deberian ser las condiciones laborales que favorecieran la innovacion?.
Preguntado de forma mas directa: ;se puede legalizar y extender la actividad de los
“partisanos”? Un examen preliminar de la investigacion en innovacion hace ver claramente
cuatro condiciones que precisarian de cobertura juridica.

Primero se trata de asegurar la existencia y de proteger frente al despido
injustificado. El que sabe que tarde o temprano puede ser enviado a casa, no se sentira
identificado con la tarea encomendada y tampoco hard ninguna propuesta de mejora.
Asimismo, tampoco sera tenido en cuenta ni por ¢l ni por el empresario una posterior
cualificacion en interés de la empresa. Menos sentido tiene la practica actual del tiempo
parcial por antigiiedad y de la prejubilacion. Segtin todas las previsiones, quien haya de
finalizar su vida laboral con 57 o 58 afios, pierde por lo menos algunos afios antes, tanto el
interés en seguir formadndose como la creatividad para el trabajo. Con la politica de
personal tan corta de miras que se esta llevando a cabo, se renuncia a la experiencia de los
trabajadores de mas edad.

En segundo lugar, se necesita una cultura de comunicacion mas abierta. Quien
critica un proyecto y considera mejor otro planteamiento, no tiene por qué ser arrinconado
ni perjudicado. Los principios de gestion en el régimen interno de la empresa que fijan tal
prohibicion y alientan expresamente a los “inconformistas”, son de gran utilidad en este
contexto. Pero esto s6lo no deberia bastar para impedir que los directivos reaccionen con un
“eso no lo hemos hecho nunca” y “eso lo puede hacer cualquiera”. Se hace necesario un
cargo independiente que pueda establecerse dentro y fuera de la empresa, hacia el que
cualquier individuo pueda dirigirse en caso de necesidad®. Esta posible solucion
favoreceria la tolerancia y la accesibilidad en las categorias superiores de la jerarquia.

La tercera condicion se refiere a la mayor libertad de accion. Un médico que se
ocupe de los pacientes durante 8 horas diarias, ademds de encargarse del trabajo
administrativo y las juntas durante 6 horas mas, desarrollara pocas ideas innovadoras en la
decimoquinta hora de su jornada. Digno de interés es el caso de la empresa Nokia, que a
comienzos de los 90 se encontraba en una dificil situacion econdmica: la direccion decidio
que todos los trabajadores podian emplear parte de su jornada laboral en iniciativas o
proyectos propios, sin que tuvieran que notificar esto o pedir permiso para ello’’. El éxito
que luego tuvo la empresa no se atribuyd a esas propuestas que se hicieron en aquella
época. La libertad de accion no se necesita s6lo en un sentido temporal. Cientificos,
médicos y los que trabajan empiricamente en las ciencias sociales necesitan mas bien un
acceso rapido a los medios de investigacion para conseguir los recursos precisos. Cuando
uno como en Alemania, tiene que pasar por un procedimiento administrativo costoso que
puede durar de 6 a 12 meses, y cuyo resultado es incierto, o bien se resigna o se va por

> En Klotz, CF 10/2003 p. 6

> Algo parecido se prevé en § 21 ANErfG (Arbeitnehmererfindungsgesetz- en forma del llamado “asesor de
inventores”. La reglamentacion pertinente también se encuentra a menudo en acuerdos empresariales sobre
propuestas empresariales.

7 Klotz 10/2003 p. 6
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conviccidon junto a los partisanos. Los juristas lo tienen mejor: los libros se pueden
conseguir facilmente y los articulos pueden fotocopiarse, por tanto, pueden ahorrarse el
gasto en otros medios™.

Finalmente, la cuarta condicion trata del aliciente material o inmaterial para
aquellos que estan comprometidos con la resolucion del trabajo diario. La ley del
empleado-inventor incluye un enfoque acertado que sin embargo no es llevado a cabo en el
ambito del derecho intelectual y en el &mbito de la programacion informatica®. Al mismo
tiempo, algunos tribunales laborales no dejan de sorprender en este ambito: un empleado de
banco habia conseguido perfeccionar considerablemente el software de la empresa, y por
ello obtuvo una gratificaciéon de 500,00 €. Cuando se enter6 de que el banco habia ahorrado
con su idea 1,8 millones de euros anualmente, reclamé una indemnizacién basandose en la
existencia de un acuerdo empresarial acerca de propuestas empresariales. El 12 de enero
2000%, el tribunal laboral de Frankfurt/Main resolvid que el trabajador tenia derecho a
reclamar el 30% de los ahorros, es decir, medio millon de euros. Si esto crea escuela, la
Republica Federal se convertird en pocos afos en el mayor productor de software del
mundo.

Sin ni siquiera ir tan lejos, el punto de vista que se ha esbozado aqui aumenta, en el
supuesto de su realizacion, no sélo la produccion, sino que también crea aquellos margenes
de distribucion, y que tan urgentemente se necesitan en la politica social y en el Derecho
laboral. Dicha perspectiva libera a ambos de la fama del incomodo factor de coste, ademas
de traernos algo de humanidad a la vida laboral.

8 Visto por algunos juristas, la politica de las direcciones de algunas universidades alemanas consiste en
obtener fondos como prueba irrefutable del éxito cientifico. Vid. también las apreciaciones de Dauner-Lieb
(Der Konzern 2004, 149) acerca de los “Drittmittelkdnigen”, que en la jerarquia informal de los cientificos
estan situados en la mayoria de los casos en el rango inferior.

% Véase la critica de Diederichsen, Der Vergiitungsanspruch des angestellten Urhebers-Gleichbehandlung
mit dem Arbeitnehmererfinder, 2002

%06 Ca 5261/03



