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ENFOQUE Y ALCANCE
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sociales y asesores/as) y, en general, a cualquier persona interesada en los estudios juridico-laborales. Su finalidad es forentar
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La sostenibilidad del sistema publico' de pensiones constituye, desde hace décadas, uno de los ejes
centrales del debate juridico, politico y social en los Estados de la UE. Sin embargo, en los ultimos
anos esta cuestion ha adquirido una nueva dimensién como consecuencia de un contexto carac-
terizado por la sucesion de crisis econdmicas, transformaciones demograficas profundasy una cre-
ciente incertidumbre en los mercados laborales. En este escenario de inestabilidad estructural, la
sostenibilidad del sistema de pensiones deja de ser un problema meramente actuarial para conver-
tirse en una cuestion de primer orden en la arquitectura del Estado social.

En este contexto, el sistema publico de pensiones espanol se construye sobre un modelo de
reparto que descansa en el principio de solidaridad intergeneracional y en la garantia constitucio-
nal de proteccién frente a las situaciones de necesidad derivadas de la vejez. Los arts. 41y 50 de la

1 Al respecto, vid. los siguientes trabajos: Vila Tierno, F, “"Algunas impresiones sobre el Acuerdo Social de 31 de julio de 2024 en materia de pensiones y la sos-
tenibilidad del Sistema", Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seqguridad Social (REJLSS), ntim. 9, 2024, DOI: https://doi.org/10.24310/rejlss9202420503;
Villar Cafiada, I.M,, “La garantia de la sostenibilidad integral como objetivo esencial en el sistema de pensiones. También, y mas aun, en épocas de crisis",
Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seqguridad Social (REJLSS), ntim. 8, 2024, DOI: https://doi.org/10.24310/rejlss8202418964; y Montes Adalid, G.M,,
"Una breve aproximacion al teletrabajo como opcion para posponer la jubilacion: Especial referencia a la sostenibilidad del sistema de pensiones”, Revista
de Estudios Juridico Laborales y de Sequridad Social (REJLSS), nam. 5, 2022, DOI: https://doi.org/10.24310/rejlss.vi5.14759.

Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto Estatal de [+D+i “Retos, reformas y financiacién del sistema de pensiones: ¢sostenibilidad versus suficiencia?'

(RTI2018-094696-B-100). IP: Francisco Vila Tierno y Miguel Gutiérrez Bengoechea.
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Constitucion Espafiola establecen, en este sentido, un mandato claro a los poderes publicos para
mantener un sistema publico de Seguridad Social que asegure prestaciones suficientes. Como ha
sefalado tempranamente el Tribunal Constitucional, el art. 41 CE impone a los poderes publicos la
existencia de un sistema publico de Seguridad Social que garantice proteccidon suficiente frente a
las situaciones de necesidad? Este mandato constitucional condiciona cualquier reforma del siste-
ma, en la medida en que la sostenibilidad financiera no puede desvincularse de la sostenibilidad
social de las pensiones.

En este sentido, la doctrina laboralista ha insistido reiteradamente en que el andlisis del sistema
de pensiones no puede limitarse a una perspectiva puramente econémica o actuarial. La sosteni-
bilidad del sistema constituye una categoria juridica compleja que integra inseparablemente la
viabilidad financiera del sistema y la garantia de prestaciones suficientes dentro del modelo cons-
titucional del Estado social.

Este debate adquiere especial relevancia en un contexto marcado por la convergencia de mul-
tiples factores estructurales. En primer lugar, el progresivo envejecimiento de la poblacién y el
aumento de la esperanza de vida han alterado de manera significativa la relacién entre poblaciéon
activa y poblacion pensionista. En segundo lugar, la evolucion del mercado de trabajo —caracteri-
zada por trayectorias laborales mas discontinuas, mayores niveles de temporalidad y cambios en
los patrones de cotizacion— introduce nuevos desafios para la financiaciéon del sistema. Finalmen-
te, las crisis econdmicas recientes han puesto de manifiesto la vulnerabilidad de los sistemas de
proteccion social frente a escenarios de inestabilidad prolongada.

A estos factores estructurales se afade un contexto politico y geopolitico especialmente com-
plejo. La creciente fragmentaciéon parlamentaria y la dificultad para construir mayorias estables
han convertido las reformas estructurales del sistema de pensiones en procesos necesariamente
graduales y sometidos a amplios consensos politicos y sociales. La estabilidad normativa resulta
particularmente relevante en un ambito como el de las pensiones, donde la previsibilidad constitu-
ye un elemento esencial para la confianza de los ciudadanos en el sistema.

Del mismo modo, el marco internacional reciente se caracteriza por la sucesion de conflictos
geopoliticos con importantes repercusiones econdémicas. La guerra en Ucrania, las tensiones en
Oriente Medio o las recientes escaladas militares en la region del Golfo han provocado perturbacio-
nes en los mercados energéticos y financieros que se trasladan directamente a los niveles de infla-
ciony al coste de vida. Este contexto inflacionario tiene una incidencia directa en el sistema espanol
de pensiones, especialmente tras la decisidn normativa de reintroducir la revalorizacién anual de las
pensiones conforme al indice de precios al consumo.

La Ley 21/2021, de garantia del poder adquisitivo de las pensiones, restablecié el mecanismo
de actualizacion conforme al IPC, sustituyendo el anterior indice de revalorizaciéon. Esta decision

2 STC65/1987, de 21 de mayo.

3 Monereo Pérez, JL, La reforma del sistema de pensiones en Espafia. Sostenibilidad econémico-financiera, suficiencia y adecuacion social, Atelier, Barcelona,
2022.
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normativa responde a la idea de que la suficiencia de las prestaciones constituye un elemento
esencial del sistema. No obstante, desde la perspectiva constitucional, el Tribunal Constitucional
ha sefalado que el art. 50 CE garantiza la actualizacion periédica de las pensiones, pero no impone
un sistema concreto de revalorizacion ni exige necesariamente su vinculacion automatica al IPC4.
Este criterio confirma el amplio margen de configuracion del legislador en materia de politica de
pensiones.

En este contexto, diversos organismos internacionales y nacionales —como la Autoridad Inde-
pendiente de Responsabilidad Fiscal (AlIReF), la OCDE o la Comision Europea— han subrayado la
necesidad de evaluar de manera continua el impacto de las reformas recientes sobre el equilibrio
financiero del sistema. Estos informes coinciden en seflalar que |la garantia del poder adquisitivo de
las pensiones debe ir acompafada de medidas destinadas a reforzar los ingresos del sistema y a
incentivar la prolongacion de la vida laboral.

Las reformas adoptadas en Espafa durante los Ultimos afos responden, en gran medida, a esta
l6gica. La Ley 21/2021, junto con normas posteriores como el Real Decreto-ley 2/2023, introdujo un
conjunto de instrumentos orientados a reforzar la sostenibilidad financiera sin alterar la naturale-
za publica del sistema de reparto. Entre estas medidas destaca la introduccién del Mecanismo de
Equidad Intergeneracional (MEI), concebido como una cotizacion adicional destinada a reforzar el
Fondo de Reserva de la Seguridad Social y a contribuir al equilibrio financiero del sistema en el me-
dioy largo plazo —junto a otras herramientas de la misma naturaleza®—.

Junto a estas medidas de financiacion, las reformas recientes han incidido también en la regu-
lacion del acceso a la jubilacion. En particular, se han reforzado los incentivos a la jubilaciéon demo-
rada, permitiendo al trabajador optar entre distintos incentivos econémicos por cada afno adicional
trabajado tras la edad ordinaria de jubilacion. Asimismo, se han introducido cambios relevantes
en la jubilacién anticipada, mediante la revision de los coeficientes reductores, y se ha ampliado
el régimen de jubilacion activa®, permitiendo compatibilizar trabajo y pensidén en determinados
supuestos.

Estas reformas reflejan una evolucidn hacia un modelo mas flexible de transicién entre actividad
y jubilacion. Como ha sefialado Tortuero Plaza, el ordenamiento espafol ha ido configurando pro-
gresivamente un modelo en el que la jubilaciéon deja de concebirse como un momento Unico de
salida del mercado de trabajo para convertirse en un proceso gradual caracterizado por la coexis-
tencia de distintas formulas de compatibilidad entre pensién y trabajo’.

4 STC 49/2015, de 5 de marzo.

5 Moreno Romero, F, “Los ingresos del sistema de Seguridad Social en el espacio de una reforma global", Revista de Derecho de la Seguridad Social, nim.

extraordinario 7, 2024.

6  Sobre esta, vid. Tortuero Plaza, J.L, “Lo que se ve y lo que no se ve en la reforma de la jubilacion activa", Revista de Estudios Juridico Laborales y de Segu-

ridad Social (REJLSS), nim. 12, 2025, DOI: https://doi.org/10.24310/rejlss12202522380.

7  Tortuero Plaza, J. L, “Compatibilidad entre trabajo y pension y sostenibilidad del sistema", Revista de Trabajo y Seguridad Social (CEF), nim. 467, 2022.
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Desde esta perspectiva, la sostenibilidad del sistema no puede analizarse exclusivamente en
términos financieros. El equilibrio del sistema depende también de factores como la calidad del
empleo, la estabilidad de las carreras de cotizacion o la evolucion demografica. En consecuencia,
las reformas del sistema de pensiones deben ser evaluadas no solo por su impacto presupuestario
inmediato, sino también por su capacidad para preservar la confianza social en el sistema publico
de reparto®.

En este punto, la confianza de la ciudadania en el sistema constituye un elemento esencial para
la estabilidad del Estado de bienestar. El modelo de reparto descansa en un pacto intergeneracio-
nalque exige que las generaciones activas financien las pensiones de quienes han finalizado su vida
laboral, con la expectativa de recibir en el futuro una proteccidén equivalente. La sostenibilidad del
sistema, por tanto, no depende Unicamente del equilibrio financiero, sino también de la legitimidad
social del modelo.

En definitiva, el debate sobre la sostenibilidad del sistema publico de pensiones en escenarios
de inestabilidad econémica pone de manifiesto la necesidad de abordar esta cuestion desde una
perspectiva integral. La viabilidad financiera, la suficiencia de las prestaciones, la equidad interge-
neracional y la cohesién social no son objetivos contrapuestos, sino dimensiones complementarias
de un mismo problema.

En un contexto marcado por la incertidumbre econémica, la volatilidad geopolitica y la trans-
formacion del mercado de trabajo, el mantenimiento de un sistema publico de pensiones sélido y
socialmente legitimado constituye uno de los desafios mas relevantes del Estado social contem-
poraneo. Precisamente por ello, el debate juridico sobre la sostenibilidad de las pensiones segui-
ré ocupando un lugar central en la reflexion doctrinal y en la agenda de las politicas publicas en los
proximos anos.
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EL INGRESO MINIMO VITAL COMO QUINTO PILAR DEL ESTADO DEL BIENESTAR

RESUMEN

Ante el interrogante de como restablecer la condicion de miembro de pleno derecho enla sociedad
(que parte de la premisa de garantizar una existencia digna) caben distintas soluciones, que en
parte han sido ya experimentadas, con mayor o menor intensidad (y con mayor o menor fortuna), en
distintos paises. Entre ellas nos encontramos con dos tiposideales: las rentas minimas deinserciéon
o de integracién (programa de ingresos clasicos y renovados condicionados, como es el caso del
Ingreso Minimo Vital en su condicion de prestacion no contributiva del sistema de Seguridad
Social); y renta bdsica o ingreso basico (programa de ingresos innovadoras incondicionadas).
Estas figuras presentan puntos de conexidon y diferencias sustanciales especificas. En sus formas
mas evolucionadas las dos técnicas de protecciéon enlazan con la conformacién de un Estado
del Bienestar Activo, comprometido con la participacion de los individuos desde la libertad y
la integracion en todos los ambitos de la vida social y econémica. Ello enlaza con el debate de
politica del Derecho Social sobre la construccion de un Quinto Pilar del Estado del Bienestar.

PALABRAS CLAVE: ingreso minimo vital, prestaciones no contributivas de Seguridad Social, quinto
pilar del Estado del Bienestar, renta minima condicionada, renta basica o ingreso basico incondi-

cionado, politica de rentas.

ABSTRACT

When considering how to restore full membership in society (based on the premise of guar-
anteeing a dignified existence), there are various solutions, some of which have already been
tried, with varying degrees of intensity (and varying degrees of success), in different countries.
Among them, we find two ideal types: minimum integration or insertion incomes (classic and
renewed conditional income programmes, such as the Minimum Living Income in its capacity as
a non-contributory benefit of the Social Security system); and basic income or basic income (in-
novative unconditional income programmes). These figures present specific points of connection
and substantial differences. In their most evolved forms, the two protection techniques are linked
to the creation of an Active Welfare State, committed to the participation of individuals based on
freedom and integration in all areas of social and economic life. This ties in with the social law
policy debate on the construction of a Fifth Pillar of the Welfare State.

KEYWORDS: Minimum Living Income, Non-Contributory Social Security Benefit, Fifth Pillar of The
Welfare State, Conditional Minimum Income, Basic Income or Unconditional Basic Income, In-

come Policy.
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“La conciencia de la amenaza que supone la dindmica de cualquier version del capita-
lismo, en la que la riqueza, el poder y las desigualdades pueden agravarse, es parte de la

respuesta a como puede mantenerse la democracia”.

JOSEPH E, STIGLITZ!

1. PERSPECTIVA DE CONJUNTO SOBRE EL INGRESO MINIMO VI-
TAL COMO QUINTO PILAR DEL ESTADO DEL BIENESTAR Y PRES-
TACION NO CONTRIBUTIVA DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL

Ante el interrogante de como restablecer la condicion de miembro de pleno derecho en la so-
ciedad (que parte de la premisa de garantizar una existencia digna) caben distintas soluciones,
que en parte han sido ya experimentadas, con mayor o menor intensidad (y con mayor o menor
fortuna), en distintos paises. Entre ellas nos encontramos con dos tipos ideales: las rentas minimas
de insercion o de integracion (programa de ingresos clasicos y renovados condicionados como el
Ingreso Minimo Vital en su condicién de prestacién no contributiva del Sistema de Seguridad So-
cial); y renta basica o ingreso basico (programa de ingresos innovadoras incondicionadas). Estas fi-
guras presentan puntos de conexidn y diferencias sustanciales especificas. Veamoslo brevemente.

En sus formas mas evolucionadas las dos técnicas de proteccion enlazan con la conformacion
de un Estado del Bienestar Activo, comprometido con la participacion de los individuos desde la
libertad y la integracion en todos los ambitos de la vida social y econémica. Una “forma-Estado”
que impulsa el trabajo libremente elegido y de calidad, con derechos, en contraste con los
Estados del Bienestar “pasivos” que se limitan a la dispensa de prestaciones, sin un apoyo eficaz
a las politicas activas de empleo respetuosas con la libertad de eleccidén y con el fommento de un
empleo de calidad para las personas. Ello enlaza con el debate de politica del Derecho Social
sobre la construccion de un quinto pilar del Estado del Bienestar. A su manera, las RMI (como
rentas activas de insercion) y la renta basica (como nivel basico de proteccidon que permite la libre
eleccion, acompanada de politicas publicas de fornento del empleo de calidad, independientes de
la renta basica incondicionada). Ambos tipos de ingresos minimos publicos son potencialmente
(e incluso necesariamente) compatibles con politicas publicas de pleno empleo de calidad para
todos los que estén en disposicion de trabajar. Y, por tanto, tampoco resultan incompatibles con
las politicas publicas que fomentan un empleo garantizado correspondiente al derecho al trabajo,
es decir, la procura por parte del poder publico de las condiciones de creacidon de empleo para

1 Stiglitz, J. E, Camino de libertad. La economia y la buena sociedad, Taurus/Penguin Random House Grupo Editorial, Barcelona, 2025.
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todos y disfrutar de la oportunidad de hacer efectivo el derecho a un trabajo como compromiso por
parte del Estado o poder publico?.

Como se analizara después, el Ingreso Minimo Vital se inserta dentro del modelo ideal-tipo de las
[lamadas rentas minimas de insercidn, pero con la caracterizacion juridica de ser una nueva presta-
cion no contributiva integrada en el Sistema de Seguridad Social, lo que, entre otras cosas, le dota de
una garantia juridica reforzada (Real Decreto-Ley 20/2020, de 29 de mayo, por el que se establecio el
Ingreso Minimo Vital; que devendria, finalmente, en la Ley 19/2021, de 20 de diciembre, por la que se
establece el Ingreso Minimo Vital, con sucesivas modificaciones legislativas posteriores).

El modelo ideal-tipo® de renta minima de insercién, es una férmula general de proteccion social
gue atiende alassituacionesde pobrezayalassituaciones de exclusion social vinculadasal trabajo. La
medida se aleja de las tradicionales técnicas de ayuda asistencialista y viene a reconocer un derecho
social condicionado y subsidiario en relacién a los demas instrumentos de proteccién social publica.
Se formaliza en un convenio de insercidon donde el sujeto asume obligaciones juridicas establecidas
en un programa de insercion profesional. Con ello se trataria de buscar una solucion integral al
problema de la cohesién social. Pero la renta minima de insercién esta sujeta a comprobacion
de ingresos o recursos del individuo y de la familia o unidad de convivencia; y estd sometido a
obligacionesdelossujetos beneficiarios* Afronta el problemadelacohesionsocialaqueabocarianlos
problemas de la pobreza y de la exclusién social sino se predisponen los instrumentos de correccidn
y defensa social que suponen las medidas publicas de proteccién social. Es asi que se reclama el
principio constitucional de solidaridad como soporte de la intervencion social del poder publico,
el cual se consagraria en el constitucionalismo democratico-social con Estado Social de Derecho;
“forma Estado”, ésta, que se muestra contraria a la pretendida neutralidad social y econémica (y, por
supuesto, al naturalismno econémico) de la Constitucion y las consiguientes obligaciones positivas
de intervenciéon que pesan sobre el Estado y los demas poderes publicos. De ahi la conformacién
de una “Constitucion Socioecondmica” del Estado Social en la Norma Fundamental®. Y ello en un

2 Para los modelos de rentas garantizadas y su sentido de politica del Derecho Social, véase Monereo Pérez, J. L., La renta minima garantizada. De la renta minima a la renta bdsica,
Ed. Bomarzo, Albacete, 2018; Monereo Pérez, J. L, “Pobreza, trabajo y exclusion social en la larga duracion: una reflexion critica a partir de Henry George”, Documentacion Laboral,
nam. 83, 2008; Van Parijs, P. H. y Vanderborght, Y., Ingreso bdsico. Una propuesta radical para una sociedad libre y una economia sensata, México, 2017; Rey Pérez, J. L, El derecho al
trabajo y el ingreso bdsico {(émo garantizar el derecho al trabajo?, Ed. Dykinson, Madrid, 2007; Pisarello, G. y De Cabo, A, La renta bdsica como nuevo derecho ciudadano, Ed. Trotta,

Madrid, 2006; Macias Garcia, M. C, “El ingreso minimo vital y los vaivenes del legislador”, Revista de Estudios Juridico Laborales y de Sequridad Social, niim. 5, 2022.

3 Sobre el "modelo ideal-tipo", es clasica la aportacion de Max Weber, puede consultarse Monereo Pérez, J. L, Modernidad y capitalismo. Max Weber y los dilemas de la teoria politica

y juridica, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, Barcelona, 2013.

4 Monereo Pérez, J. L, La renta minima garantizada. De la renta minima a la renta bdsica, Ed. Bomarzo, Albacete, 2018, Monereo Pérez, J.L, Rodriguez Iniesta, G. y Trillo Garcia, AR, E/

Ingreso Minimo Vital en el sistema de proteccién social. Estudio de su configuracion y régimen juridico, Laborum, Murcia, 2020.

5 Monereo Pérez, J. L, “Razones para actuar: solidaridad organica, anomia y cohesion social en el pensamiento de Durkheim", en AAVV. (Monereo Pérez, J. L. Dir), Sociologia y filosofia,
Ed. Comares, Granada, 2006; Monereo Pérez, J. L, "Cuestion social y reforma moral: Las ‘corporaciones profesionales’ en Durkheim”, en AAVV. (Monereo Pérez, J. L. Dir), Lecciones de
sociologia, fisica de las costumbres y Derecho, Ed. Comares, Granada, 2006; Monereo Pérez, J. L, Derechos Sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral, Ed. Consejo Econémico
y Social de Espafia, Madrid, 1996; Ferrajoli, L, La democracia a través de los derechos. El constitucionalismo garantista como modelo tedrico y como proyecto politico, Ed. Trotta,
Madrid, 2014; Monereo Pérez, J. L, “La organizacion juridico economica del capitalismo: EI Derecho de la Economia”, en AAVV. (Monereo Pérez, J. L. Dir), Aspectos juridicos del capi-

talismo moderno, Ed. Comares, Granada, 2001; Irti, N., L'ordine giuridico del mercato, Editori Laterza, Roma-Bari, 2004.
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periodo de convulsidn y de transicidon entre dos épocas histéricas, profundamente marcado por el
desarrollo de las fuerzas productivas y tecnoldgicas, por las crisis estructurales y el impacto como
“hecho social total” de la pandemia Covid-19.

La experiencia ha tenido una especial relevancia en Espafia a través de la iniciativa desplega-
da —muy fragmentada y falta de una minima homogeneidad en los modelos de organizacién de
los dispositivos y medidas establecidas— por las Comunidades Auténomas al amparo formal de
sus competencias en materia de asistencia social (art. 148.1.20% CE, relativo a la competencia de las
Comunidades Auténomas en materia de “Asistencia social”) y la inaccién deliberada del Estado en
esta materia (salvo la figura proxima, pero de distinta configuracion técnica como la Renta Activa de
Insercidon, en el marco de la proteccion estatal por desempleo de la Seguridad Social®). Las CCAA han
realizado una labor fundamental en la cobertura de este vacio de regulaciéon estatal (tan sdlo con
la excepcidn puntual de la aludida renta activa de insercién en el marco de la proteccion legal por
desempleo de la Seguridad Social). Esta técnica protectora no es una mera técnica de ayuda —va
mas alld de la Iégica pasiva y estigmatizante de la asistencia social tipica clasica—, pues configura-
da como derecho social combina, en una doble dimension, el subsidio econémico con las medidas
de insercién laboral, las cuales son expresion de las politicas activas de empleo?’. Con esta concep-
tualizacion general, las rentas minimas de insercién o integracion presentan los siguientes rasgos
caracterizadores:

1.° Ambito subjetivo limitado

No tienen una proyeccién subjetiva universal, pues se someten a requisitos de ingresos o de recur-
sos, no solo individuales sino familiares; y ademas suelen fijar un limite minimo de edad para su
percepcion (lo que puede desproteger a los jovenes excluidos del mercado de trabajo y sobrecarga a
las familias con insuficiencias en el nivel de recursos). Si las RMI se entienden como rentas minimas
de existencia digna no parece coherente este tipo de exclusiones por razén de la edad. También se

6 RD 1369/2006, de 24 de noviembre, sucesivamente modificaciones y en algunos casos de cardcter in peius a través del RD-Ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la
estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad (sefialadamente, se subordina el reconocimiento del derecho a la renta activa de insercion a la pérdida de un empleo
previamente desarrollado, con lo que ello tiene de efecto expulsivo). Puede consultarse Selma Penalva, A, “La funcion social de la Renta Activa de Insercion en el siglo XXI", Revista
de Derecho de la Seguridad Social Laborum, Numero Monografico: "Medidas de Seguridad Social de fomento del empleo y su incidencia en la sostenibilidad del sistema en Espafia

e ltalia", 2014.

7 Puede consultarse Monereo Pérez, J. L. y Molina Navarrete, C, E/ derecho a la renta de insercion. Estudio de su régimen juridico, Ed. Comares, Granada, 1999; Monereo Pérez, J. L,
“Un nuevo derecho social de ciudadania: modelos normativos de rentas minimas de insercion en Espaia y en Europa”, Revista de Trabajo y Seqguridad Social. CEF, nam. 45, 1998;
Monereo Pérez, J. L, La proteccién de los derechos fundamentales. El modelo europeo, Ed. Bomarzo, Albacete, 2009; Vila Tierno, F, “Politica de insercion laboral (I. Rentas Minimas
de Insercion)”, en AAVV. (Monereo Pérez, J. L, Fernandez Berrnat, J. A. y Lopez Insua, B. M. Dir), Las politicas Activas de Empleo: Configuracion y Estudio de su regulacion juridica
e institucional, Ed. Thomson/Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2016; Goerlich Peset, J. M., “Politica de insercion laboral (Il. Empresas de Insercion)”, en AAVV. (Monereo Pérez, J. L,
Fernandez Berrnat, J. A. y Lopez Insua, B. M. Dir), Las politicas Activas de Empleo: Configuracion y Estudio de su regulacion juridica e institucional, Ed. Thomson/Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2016; Monereo Pérez, J. L, “El sistema espafiol de proteccion por desempleo: Eficacia, equidad y nuevos enfoques”, en AAVV. (Asociacion Espariola de Salud y Sequ-
ridad Social Dir), La Proteccion por desempleo en Espaiia. XIl Congreso Nacional de la Asociacion Espaiiola de Salud y Seguridad Social, Ed. Laborum, Murcia, 2015; Lopez Insua, B. M,
“La renta activa de insercion como instrumento de lucha contra la exclusion social”, en AAVV. (Asociacion Espariola de Salud y Seguridad Social Dir), La Proteccién por desempleo

en Espania. Xll Congreso Nacional de la Asociacion Espariola de Salud y Seguridad Social, Ed. Laborum, Murcia, 2015.
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cuestiona el caracter universalista de acceso y disfrute debido a que suele exigirse la residencia legal,
aungue este requisito puede quedar flexibilizado por la simple exigencia de empadronamiento de
las personas migrantes en situacion administrativa irregular®.

Pero, ademas, podria encontrar un reconocimiento como zécalo minimo en una Directiva en el
Derecho Social de la Unidn Europea. Un sistema de transferencias sociales para la Unidn podria asu-
mir una funcién legitimadora y adherente a la intensificacion del proceso de construccién de una
Europa unida basada en la garantia de los derechos sociales y en |la superacion del déficit democra-
tico (Reténgase referida Resolucion del Parlamento Europeo sobre rentas minimas). La RMI tiene la
virtualidad de ir mas alla de un ingreso reparador y de compensacioén, pues incorpora la garantia de
un derecho a la reinsercion laboral, como garantia del derecho al trabajo, que —eso si— esta condi-
cionada por la suscripcion de un compromiso que impone obligaciones al sujeto beneficiario, pero
también a los poderes publicos. Es por tanto, un convenio que entrafa obligaciones juridicas para
bilaterales, sujeto beneficiario y poderes publicos actuantes.

2.° Presentan una estructura juridica e institucional compleja en diversas vertientes

En primer lugar, tienen caracter individualizado (que incluye itinerarios personalizados de insercion
laboral) que se formaliza a través de un convenio de insercién en virtud del cual el sujeto beneficiario
adquiere deberes de conduzca que condicionan la continuidad de las prestaciones (subsidios
y servicios instrumentales que reciben, como, por ejemplo, formacién profesional). En segundo
lugar, el condicionante de un cierto nivel de recursos disponibles por el sujeto y la unidad familiar
de pertenencia determina un penetrante control administrativo de los recursos disponibles en
cada momento —casi obsesivo— (ejercido en nuestro Estado Social Autondmico a través de las
Comunidades Autdnomas®). Vista desde las dos perspectivas (control de los compromisos asumidos;
control de recursos obtenidos dinamicamente), la RMI comporta un fuerte control publico social
de los comportamientos del sujeto beneficiario de las medidas econémicas y proactivas que se
consagran en la RMI. Un control que es instrumental, pero que también presenta consecuencias
negativas. La tecnologia de los informes al respecto sobre las familias o unidades de convivencia,
puesta a punto por el sistema publico, puede convertirse facilmente en una férmula extensiva de
control social, cuyas agentes estan dirigidos por instancias enmarcadas en la red administrativa y
disciplinaria del Estado o poder publico.

3.° Una dimensién colectiva

Las RMI es sin duda un derecho social de desmercantilizacion (como son todos los derechos sociales
a prestaciones positivas)'?, pero es un derecho que no tiene exclusivamente una dimension individual,

8 VV.AA, Comentario a la Ley y al Reglamento de Extranjeria, Inmigracion e Integracién Social, Ed. Comares, Granada, 2012; VV.AA, Refugiados y asilados ante el modelo social europeo
y espaiiol. Estudio técnico-juridico y de politica del derecho, Ed. Comares, Granada, 2017, Mifiarro Yanini, M., La dimension social del Derecho de asilo. El estatuto de garantias de

integracién socio-laboral de los ‘refugiados’, Ed. Bomarzo, Albacete, 2018.
9 Puede consultarse Monereo Pérez, JL. y Diaz-Aznarte, T, EI Estado Social Autonémico, Ed. Bomarzo, Albacete, 2008, pags. 45 y ss.

10 Monereo Pérez, J.L, Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral, Ed. CES, Madrid, 1996, pags. 45 y ss.
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sino también “colectiva”, pues normativamente esta referido a la “unidad familiar” entendida de
manera amplia y flexible (uniones de hecho, familia monoparental, unidad de convivencia o
dependencia econdmica, etcétera). El reconocimiento y cuantia se dirige a los hogares, se focaliza a
la unidad familiar o de convivencia y no tanto individualmente. Este enfoque difumina y desdibuja
la idea de un verdadero derecho subjetivo individual. Puede, asi, que paraddjicamente haya pocos
incentivos para formar una unidad familiar o unidad de convivencia.

Se sitUa en la légica propia del garantismo juridico e institucional, que no se limita a proclamar
los derechos como principios, sino que trata de garantizarlos normativamente”, asumiendo la doble
funcion de garantia de ingresos y de insercion laboral (y por tanto directamente vinculada a la rea-
lizacion del derecho al trabajo).

4.° Es un derecho social condicionado

Paraddjicamente en lo que se supone su funcién o finalidad proactiva, porque, en efecto, el sujeto
protegido ha de suscribir un convenio de insercién, en virtud del cual se asumen obligaciones juri-
dicas —como contrapartidas condicionantes de “activacion”"—, cuyo incumplimiento puede deter-
minar la suspension o pérdida del subsidio econdmico. El incumplimiento de estas obligaciones
juridicas determina, pues, un control sancionador que incide sobre el disfrute de las prestaciones
econdmicas del sujeto titular, beneficiario o destinatario de la medida. Se trata de deberes publicos
anudados al derecho social de prestacion publica. Sin embargo, cabe decir, criticamente, que se de-
beria insistirse mas en la denominada “activacién objetiva” a cargo del poder publico actuante para
garantizar una empleabilidad positiva (en garantia de un verdadero derecho a la reinserciéon profe-
sional), que sobre la llamada “activacion subjetiva” que incumbiria exclusivamente al sujeto titular,
beneficiario o destinatario de la medida de proteccién social.

5.° Dirigido a la integracién

En términos de conjunto, este instituto de proteccion social esta preordenado tipicamente a la ga-
rantia de integracién a través de la insercion laboral, en la l6gica de entender el trabajo como el
factor mas relevante de integracién y participacion en la sociedad de pertenencia. La idea de fin del
trabajo y del trabajo como un valor en extincidn no se sostiene en la practica, mas bien se asiste a
la emergencia constante de nuevas formas de trabajo™. No estd pensado como derecho social a la
integracion social fuera de la insercion en el mercado de trabajo. Y esta fuerte orientacion “emplea-
tiva” muestra los limites de la medida de proteccién social en una sociedad en la que se acentua la
realidad del trabajo como bien escaso, y en la cual la precariedad laboral esta deviniendo —por el

n Para la distincion entre declaraciones y garantias, puede consultarse Monereo Pérez, J. L, “La Carta comunitaria de derechos sociales fundamentales de los trabajadores () y (II)",
Revista Espafiola de Derecho del Trabajo. Civitas, num. 56-57, 1992-1993, pégs. 85 y ss; Monereo Pérez, J. L., "Genealogia de las Declaraciones de Derechos y su significacion politi-
co-juridica”, en AAVV. (Monereo Pérez, J. L. Dir), La declaracion de los Derechos del Hombre y del ciudadano, Ed. Comares, Granada, 2009; Ferrajoli, L, Derechos y garantias. La ley

del mds débil, Ed. Trotta, Madrid, 1999; Ferrajoli, L, Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia. 1. Teoria del derecho, Ed. Trotta, Madrid, 2016.

12 Rifkin, J., El fin del trabajo. El declive de la fuerza del trabajo global y el nacimiento de la era posmercado, Ed. Paidos, 1996; Méda, D., El Trabajo: Un valor en peligro de extincion, Ed.

Gedisa, Barcelona, 1998.
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momento— como un elemento estructural de modelo contratacién y organizacion flexible del traba-
jo profesional, tanto por cuenta ajena como por cuenta propia (éste en expansion en sus diversas ma-
nifestaciones). La precariedad, la desestructuracion del trabajo, las rotaciones laborales y la pérdida
de los empleos estan suponiendo una pérdida del control sobre su propia vida de los trabajadores®.

La formula de las RMI puede estar organizada a nivel nacional (renta minima garantizada nacio-
nal) o a un nivel descentralizado (renta minima garantizada a nivel regional, federal o de Comunidad
Auténoma). Las RM de “primera generacion” estan dirigidas mayormente a las situaciones de po-
breza y tratan de satisfacer necesidades vitales de las personas —o mas exactamente familias— sin
recursos. Este modelo de ingreso minimo evoluciona histéricamente dando un salto cualitativo en
distintos paises hacia una RMI de “segunda generacién”, que trata de afrontar el problema devenido
en estructural de la nueva pobreza y las situaciones de exclusion social (normalmente vinculadas a
la falta de trabajo o a un trabajo precario que no libera de la pobreza). Se pretende luchar contra la
pobrezay las situaciones de exclusion social en el marco de una estrategia que combina los subsidios
con las medidas orientadas a la insercidn profesional. Los subsidios pueden ser de diferente cuantia,
previa comprobacion de recursos, e incorporaran politicas activas de empleo encaminadas a la rein-
serciéon profesional.

2. EL MODELO ESPANOL DE RENTA MiNIMA CONDICIONADA:
EL INGRESO MINIMO VITAL

La creacién de una Renta Minima de ambito estatal se hacia cada vez mas necesaria. La Ley 19/202],
de 20 de diciembre, por la que se establece el ingreso minimo vital (LIMV), la ha establecido en un
nivel todavia de “perfil bajo” o “moderado”, pero resulta innegable que esta destinado a acrecentarse
en su ideal de cobertura por las razones estructurales anteriormente indicadas. El IMV es un subsidio
condicionado (integrado en el Sistema juridico-institucional de la Seguridad Social no contributiva o
asistencial); un subsidio no contributivo focalizado a los pobresy personas en situaciones de exclusion
social severa. Esta medida de renta de subsistencia (IMV) no constituye nada parecidoa un primer paso
hacia la instauraciéon de una Renta Béasica Universal e Incondicionada. Pero cabe decir que tampoco
excluye su posible implantacidon en un futuro ciertamente lejano y marcado por la incertidumbre
propia de la que se ha dado en llamar “sociedad del riesgo”. Dejemos que las generaciones
futuras decidan sobre las distintas opciones imaginables de politica de garantias de rentas de
subsistencia para garantizar el derecho a la existencia digna de la persona en una sociedad civilizada.

El IMV enlaza directamente con el Componente 22 (“Plan de choque para la economia de los
cuidados y refuerzo de las politicas de inclusion”) del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resi-

] Paradigmdticamente, Sennett, R, La corrupcién del cardcter. Las consecuencias personales del trabajo en el nuevo capitalismo, Barcelona, Ed. Anagrama, 2000; Revilli, M., Mds alld

del siglo XX. La politica, las ideologias y las asechanzas del trabajo, Barcelona, Ediciones de Intervencién Cultural/El Viejo Topo, 2001.
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lencia (en adelante, PRTR), cuyo objetivo es impulsar y racionalizar el nivel o ambito no contributivo
del Sistema de Seguridad Social. Retos y objetivos Uno de los elementos estratégicos del Plan es
el refuerzo y la modernizacién de las politicas de cuidados y, en general, de los servicios sociales.
En este marco, se refuerzan las politicas de atencidén a la dependencia impulsando el cambio
en el modelo de cuidados de larga duracion hacia una atencion mas centrada en la persona, e
impulsando la desinstitucionalizacién. La atencién integral de las personas mas vulnerables requiere
de un conjunto de politicas que permitan su plena inclusion social y laboral. Se propone un nuevo
modelo de inclusiéon a partir del Ingreso Minimo Vital que aborda varios retos: i) Mejorar el sistema
de prestaciones econdmicas no contributivas de la Administracion General del Estado. ii) Fomentar
la activacion laboral de las personas beneficiarias del Ingreso Minimo Vital. Sin embargo, mas alla
de la prestacion monetaria, la atencion integral de las personas mas vulnerables requiere de un
conjunto de politicas que permitan su plena inclusiéon social y laboral. iii) Evitar la “trampa de la
pobreza”y fomentar la coordinacion y la gobernanza entre los agentes relevantes para la politica de
inclusion. El componente se focaliza también en el refuerzo de la lucha contra la violencia machista
extendiendo y haciendo accesibles los servicios de atencion integral. Finalmente, se propone la
reforma del sistema de atencién humanitariay acogida para solicitantesy beneficiarios de proteccién
internacional, mediante el incremento de la capacidad y flexibilidad del sistema de acogida para
ajustarla al tamano actual de la demanda, asi como reforzar la eficiencia del sistema en su dimensiéon
prestacional. En conjunto, estas reformas e inversiones tienen una elevada capacidad para la
creacion de empleos de calidad, no deslocalizables y esenciales para el aumento del bienestar de la
poblacion. Adicionalmente, dado que el sector de cuidados en Espafa descansa en buena medida
en cuidadoras no profesionales, es necesaria una fuerte inversion en formacién que permita elevar
la cualificacidn y profesionalizacién, contribuyendo a mejorar sus condiciones laborales y a reducir
la precariedad y la economia sumergida. En concreto el C22.R5 persigue la mejora del sistema de
prestaciones econémicas no contributivas de la Administracion General del Estado. Las prestaciones
no contributivas y asistenciales presentan un alto nivel de fragmentacién en nuestro pais que, en
muchos casos, las vuelve ineficientes. En tal sentido se propone una progresiva reorganizacion del
conjunto de prestaciones estatales de naturaleza no contributiva para hacer el sisterna mas eficiente.

Ahora bien, teniendo en cuenta que, como se indicard mas adelante, el IMV, es un programa que
pretende ir mucho mas alld de una politica social “pasiva” (de concesidn de prestaciones publicas
sociales de desmercantilizaciéon) para ser una institucion juridico-social encaminada a llevar a cabo
una transicion hacia el empleo de los sujetos protegidos, en la medida en que ello se posible.

El Componente 23 (“Nuevas politicas publicas para un mercado de trabajo dinamico, resiliente
e inclusivo Retos y objetivos) presenta unos objetivos amplios en materia de politicas de empleo
inclusiva. El mercado laboral espanol arrastra desde hace décadas importantes desequilibrios que
agravan los ciclos econémicos, lastran los aumentos de productividad, aumentan la precariedad y
profundizan las brechas sociales, territoriales y de género, perpetuando la desigualdad. La elevada
tasa de desempleo estructural y de paro juvenil, la excesiva temporalidad y rotacion de contratos,
la baja tasa de ocupacioén y la persistente brecha de género resultan en una baja inversién en ca-
pital humano, una baja productividad, y una elevada desigualdad econdmica y social. A estos retos
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estructurales se aflade la actual caida de la actividad derivada de la emergencia sanitaria, que esta
acelerando cambios importantes en el ambito laboral que hacen necesario abordar algunos de los
problemas arrastrados del pasado. Este componente impulsara la reforma del mercado laboral es-
panol para adecuarlo a la realidad y necesidades actuales y de manera que permita corregir las
debilidades estructurales. Esta reforma debe ser abordada en el marco del didlogo social, orientada
a reducir el desempleo estructural y el paro juvenil, corregir la dualidad, mejorar el capital humano,
modernizar la negociacién colectiva y aumentar la eficiencia de las politicas publicas de empleo.
Ademas, se dara un impulso a las politicas activas de empleo, orientandolas a la capacitacion de los
trabajadores en las dreas que demandan las transformaciones que requiere nuestra economia. Por
otro lado, la digitalizacion del SEPE sera una importante reforma que contribuird a la modernizaciéon
y eficiencia de los servicios de empleo. Esta inversiéon se recoge en el Componente 11.

De ahi que el IMV se vincule también —adicionalmente— a las politicas activas de empleo con-
templadas en el Componente 23.R5 (“Modernizacion de las politicas activas de empleo”) del PRTR.
Las politicas activas de empleo son una pieza clave en la lucha contra el desempleo y constituyen
también un elemento fundamental en la configuracién de un mercado de trabajo sostenible que
en la actualidad se enfrenta al reto de envejecimiento demografico. Por ello, el refuerzo y moderni-
zacion de las politicas activas de empleo es una segunda pieza clave del pagquete de reformas que
seran elevadas al Didlogo Social. En el disefio de las politicas activas resulta clave que las personas
trabajadoras estén integradas en un sistema de formacion en ciclo vital y con empresas implicadas
en la empleabilidad. A pesar de la importante inversion en este terreno, hasta la fecha las politicas
activas de empleo no han sido eficaces para reducir el paro de larga duracion y garantizar la inser-
cidny orientacion profesional de las personas trabajadoras. Ademas, es preciso eliminar los obstacu-
los legales o de otro tipo al mantenimiento voluntario de los trabajadores mayores en el mercado de
trabajo y de disefiar politicas activas dirigidas a evitar la discriminaciéon de este tipo de trabajadores
o “edadismo”, en coherencia con las reformas previstas en el componente 30 del Plan referido al
sistema publico de pensiones.

Hay que tener en cuenta el C23.R10 (“Simplificacién y mejora del nivel asistencial de desempleo”),
porgue remite a la exigencia de una racionalizacion de los mecanismos asistenciales de la proteccion
por desempleo. Problematica a la que aboca expresamente la creaciéon del IMV como tendencia eje
principal de los ambitos de proteccion no contributiva dispersados dentro del Sistema de Seguridad
Social. El objetivo se explicita del siguiente modo: la reforma va dirigida a sustituir el nivel asistencial
de proteccion por desempleo, regulado en la Ley General de Seguridad Social y en los programas
de Renta Activa de Insercion (RAI) y Subsidio Extraordinario por Desempleo (SED), integrandolos en
una nueva prestacion, complementaria de la proteccion contributiva, que proteja la situacion de
transicionalempleo. Se tratariadeintegrarenelsubsidioordinario poragotamientolas modalidades
extraordinarias que se han ido creando en diferentes momentos (RAI, SED, SACO, SET...). Esta
integracion se hard de forma coordinada con el desarrollo del IMV, que incluye el aumento de sus
beneficiarios y el desarrollo de los itinerarios de inclusion. La naturaleza del nuevo subsidio serad el
de una prestacion por desempleo, complementaria del nivel contributivo, vinculada a cotizaciones
previasy financiada con cargo al presupuesto de las prestaciones por desempleo (cuota desempleo)
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y cuya gestion estaria atribuida al Servicio Publico de Empleo Estatal (SEPE) y al Instituto
Social de la Marina (ISM). Como requisitos de acceso y mantenimiento de la prestacion se exige
(i) la acreditaciéon de carencia de rentas individuales y, en algunos casos, responsabilidades familiares
y (ii) el compromiso y cumplimiento de un itinerario personalizado de empleo (IPE) ante el servicio
publico de empleo competente La duracion del subsidio dependera de la edad, circunstancias
familiares y la duracién de la prestacion agotada con el objetivo de ampliar el periodo maximo actual
del subsidio ordinario, incorporando las prorrogas de los subsidios extraordinarios aun vigentes. La
cuantia se vincula al IPREM (80 %) y la percepciéon de esta prestacién no comporta cotizacion a la
Seguridad Social. La finalidad que persigue la medida es (i) ampliar la proteccién por desempleo,
mejorando la cobertura al ampliar la duracion de los subsidios y eliminar lagunas de desproteccion
de los programas actuales; (ii) simplificar el funcionamiento del sistema, reduciendo el nUmero de
figuras para dar mas claridad, seguridad juridica y facilitar la gestion; (iii) vincular esta proteccién con
el compromiso de seguimiento y realizacion de un Itinerario Personalizado de Empleo; (iv) permitir
gue esta prestacion sirva de transicion hacia la proteccién social, cuando la persona beneficiaria no
se reincorpore al mercado laboral y se encuentre en situacion de vulnerabilidad. En la actualidad
el nivel asistencial estd conformado por diferentes modalidades de subsidios. Al principal, que
esta vinculado al agotamiento de una prestacion contributiva, se suman otras modalidades que
protegen situaciones especificas junto a modalidades creadas para atender situaciones de caracter
excepcional. La creacion del Ingreso Minimo Vital en 2020 tiene como objetivo proporcionar una
red de proteccion minima para todos los ciudadanos en situacion de vulnerabilidad economica
y social, entre los que se encuentran los desempleados de larga duracion que hayan agotado
sSus prestaciones contributivas y asistenciales. El desarrollo integro del IMV en los préximos anos
contribuira también a la racionalizacion del sistema de nivel asistencial. En cuanto al colectivo de
personas objeto de la reforma, se precisa: Personas que agotan la prestacién contributivay contindan
en situacion de desempleo y personas que acreditan mas de seisy menos de doce meses cotizados,
de forma que no pueden acceder a la prestacién contributiva. Para la implementaciéon de la reforma
es necesario modificar el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General de |la Seguridad Social.

El PRTR presentado por el Gobierno da cuenta de la importancia que ha adquirido en nuestro
pais el nivel no contributivo de la Seguridad al amparo del art. 41 CE (en relacidn con la cladusula del
Estado Social ex art. 1 CE y el principio promocional de los poderes publicos en la lucha contra las
situaciones de desigualdad y desventaja social ex art. 9.2 de misma norma fundamental). Pero al
mismo tiempo plantea necesidad de simplificar y racionalidad los distintos instrumentos publicos
que se han venido creando al amparo del articulo 1y 149.1. 177 y 148.1. 20*'% de la Constitucioén. El
planteamiento no supone, desde luego, reducir la poblacién perceptora real de ingreso para reducir
la heterogeneidad, porque de ser asi perderiamos en términos de poblaciones cuyas necesidades
tiene que satisfacer los flujos de renta y cuyas contribuciones a la renta no se tendrian en cuenta

14 Sobre las competencias de las Comunidades Auténomas en materia de Asistencia Social y el alcance de ésta, véase la STC 239/2002, de 11 de diciembre; y Tribunal Constitucional

19/2024, de 31 de enero.
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por las politicas publicas. Se trata de todo lo contrario, es decir, de racionalizar la heterogeneidad
de medidas institucionales dirigidas a proteger a las personas y colectivos vulnerables (en
situaciones de pobreza y de exclusién social), precisamente para ser mas eficaces y atender a las
poblaciones vulnerables realmente existentes en cada momento cuyas necesidades tienen que
satisfacerse en términos distributivos de renta y a través de las instituciones del sistema publico de
protecciéon social. Cuando hablamos de niveles no contributivos de protecciéon social y de politicas
de solidaridad institucional hablamos de politicas de distribucion de las rentas. La racionalidad
social de estas medias tiene como objetivo reducir o eliminar las desigualdades y situaciones de
desventaja sociales y simplificar su organizacion juridica e institucional para mejorar la proteccién
social de la poblacién protegida.

Una parte relevante de estas iniciativas se materializan en la Orden ISM/1055, de 31 de octubre,
por la que se publica el Acuerdo de la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos,
por el que se aprueba el Plan para la reordenacion del sistema de prestaciones no contributivas
de la Administracion General del Estado. En el Predmbulo se indica explicitamente con esta Orden
se da cumplimiento al hito 319 del PRTR del Reino Unido de Espana, relativo al Componente 22,
reforma 5 mejorar el sistema de prestaciones econémicas no contributivas de la Administracion
General del Estado.

El punto de partida es que el sistema espanol de garantia de ingresos minimos comprende el
conjunto de prestaciones no contributivas que tratan de asegurar un nivel basico de suficiencia
econdmica de familias y personas. Se trata de un modelo que se ha ido construyendo con una
elevada dependencia de la coyuntura socioecondmica e histdrica de Espafa, con una orientacion
hacia colectivos concretos. Esto ha devenido en un sistema con una gran heterogeneidad entre
ayudas y requisitos, de gran complejidad, no siempre comprensibles y accesibles para todos los
potenciales beneficiarios. Este enfoque hacia colectivo especificos ha dado lugar a que una par-
te significativa de la poblacién en riesgo de pobreza quedara excluida de los sistemas de ayuda.
Precisamente la creacion del IMV corrige en parte esta situacion, al configurarse como una ultima
red de seguridad del sistema y dotar de coherencia y homogeneidad al esquema de ayuda a los
colectivos mas vulnerables de la poblacion, ampliando el esquema hasta entonces dependiente
de las rentas minimas de las Comunidades Auténomas. La orientacion directa del IMV hacia la
identificacion de la situacion de pobreza y exclusion social hace que el IMV pase a ser un elemento
central del propio Sistema Institucional, lo que supone en si una oportunidad para reconfigurar y
simplificar el sistema de garantias sociales.

Con la finalidad de cumplir el hito 319 del C22.R5 del PRTR y contar con la base necesaria
para el cumplimiento del hito 320, se elabora el Plan para la reordenaciéon y simplificacion del
sistema de prestaciones econdmicas no contributivas de la Administracion General del Estado.
Las orientaciones o “directrices” principales de dicho plan racionalizador son tres: 1. Desarrollar y
ampliar el IMV para convertirlo en la prestacion base del sistema de garantia de ingresos minimos.
2.Simplificar las ayudas actuales entorno a él para lo que serd necesario evaluar los parametros que
garanticen la equidad que persigue el plan.

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social
noviembre-abril 2026 - nim 13 ISSN-e: 2660-437X




=i 1 e———— 1 T T i

STU'DTE:S DUC\TRINA‘LES | José Luis Monereo Rérez

EL INGRESO MINIMO VITAL COMO QUINTO PILAR DEL ESTADO DEL BIENESTAR

Y 3. Establecer una gobernanza mas eficiente entre los distintos érganos gestores, que requerira
de un sistema de informacién agil, con la informacién y la toma de decisiones con datos como eje del
disefo de prestaciones'™.

Dentro del “Sistema de Garantia de Ingresos Minimos” vigente existen tres grandes tipos de
prestaciones:

— Prestaciones “semi-contributivas”, que son extensiones de la proteccion social a personas que
estan en el ambito de la Seguridad Social, pero que han agotado sus prestaciones o que éstas
se consideran insuficientes, estando sometidas a un control de ingresos.

— Prestaciones no contributivas, en las que no hay exigencia alguna de cotizacion previa y estan
sometidas a control de ingresos.

— Prestaciones universales, en las que tampoco hay exigencia alguna de cotizacién, pero no hay
establecido un Iimite para percibirlas.

El Plan implica, pues, la racionalizacion y simplificacion de esos tres grandes tipos de prestaciones.
Para su puesta en marcha y ejecucion se requerira de un tiempo de concrecion de las medidas a
implantar, asi como la gestiéon de los impactos que los cambios de las prestaciones tendran en los
beneficiarios, actuales y futuros. Se despliega en dos fases que van, en apretada sintesis, desde
la consolidacion del IMV hasta la organizacion y definiciéon del modelo institucional (estructura y
organizacion) necesaria para desarrollar ese nuevo instrumento de proteccion social y su ulterior
gestion, contando con los interlocutores sociales y el gobierno institucionalizado que supone el
proceso politico del Pacto de Toledo.

En Espana, la RMI o renta garantiza podria tener su encaje en el art. 41 de la Constitucion, como un
derecho dentro de un sistema evolucionado de Seguridad Social (Seguridad Social Asistencialista),
es decir una prestacion no contributiva de la Seguridad Social. Sin embargo, no ha habido voluntad
politica para implantarlo por esa via hasta la introduccion del IMV. Hasta entonces ha sido obra de
las Comunidades Autonomas la implantacion en sus respectivos territorios de dispositivos de rentas
0 ingresos minimos de insercién o de integracion. Y lo han hecho al amparo de su competencia en
materia de asistencia social (art. 148. 1.20° CE). De este modo, se ha dado lugar a distintos modelos
heterogéneos y con manifiestas desigualdades y deficiencias planteadas por gran parte de la
doctrina. En un debate abierto, actualmente se postula una creacion de una RMl en el ambito estatal
y en el marco del sistema de Seguridad Social utilizando el cauce competencial del art. 149.1.17° CE.
Y no solo para garantizar la racionalizacion del sistema desvertebrado actual, sino también para
garantizar el principio de igualdad y la mejora de la calidad de las prestaciones dispensadas (pues el
modelo descentralizado por CCAA ofrece limitaciones e insuficiencias palpables para abordar de raiz
el problema de la cuestion social) para lucha contra las situaciones de pobreza y de exclusiéon social.

15 Directrices del Plan para la reordenacion y simplificacion del sistema de prestaciones econémicas no contributivas de la Administracion General del Estado, que figura en el Anexo
Il de la Orden ISM/1055, de 31 de octubre, por la que se publica el Acuerdo de la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos, por el que se aprueba el Plan para la

reordenacion del sistema de prestaciones no contributivas de la Administracion General del Estado.
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En el caso de Espafa, al igual que ocurre en otros paises europeos, existia la conviccién en un
sector de la doctrina cientifica de que habria que caminar hacia una decidida implantacion de
un sistema nacional de RMI, superando la heterogeneidad y aporias del modelo desvertebrado
actualmente existente. Sera después cuando, acaso, pueda pensarse en profundizar ese modelo
nacional de RMI hacia la lenta experimentacion de formulas analogas o préximas a la renta basica
en sentido estricto, tal y como la doctrina ha conceptualizado y delimitado anteriormente’®. Y ese
largo camino a recorrer sélo evidenciando que las técnicas de ayudas proactivas ex post (RMI) son
incapaces para afrontar el problema de la nueva cuestion social generada por la desestructuracion
del trabajo, la precariedad laboral, la tercerizacidon de la economia, etcétera; circunstancias, éstas,
gue aconsejarian el establecimiento de medidas ex ante de caracter mas preventivo (como seria el
caso de la renta basica).

En la evolucion de la proteccion social en las dos Ultimas décadas sobresale positivamente la
transicion en muchos paises desde los dispositivos asistenciales tradicionales hacia las rentas
minimas de insercion. Esta transiciéon supone un importante cambio conceptual de las rentas
minimas, pues se trata de figuras en las que convergen, a priori, dos derechos distintos, pero
integrados en un “derecho funcién” de estructura compleja: el derecho al aseguramiento de un
nivel minimo de renta y el derecho a la provision de itinerarios de insercion (disefio de proyectos
individualizados, actividades formativas, trabajos de colaboracién social, etc.). Ello dota a las rentas
minimas de inserciéon de un caracter diferente y alternativo a los sistemas tradicionales. Estos
derechos, que descansan en légicas contradictorias sélo en apariencia (reparadora y proactiva),
se conjugan, asi como manifestacion del “derecho social a la insercién” pero —se insiste— como
derecho de estructura y funcién juridica compleja.

Es posible, pues, distinguir entre los ingresos minimos de la “primera generacion” y los de
“segunda generacidn”. El proceso de recreacidn —cuando no “reinvencién"— de las RMI se
ha acrecentado con la evolucidén hacia las “rentas de solidaridad activa”, cuyo paradigma es
nuevamente el ordenamiento francés. La “revenu minimum d’ insercién” (RMI), que aprobd por la
Ley de 1 de diciembre de 1989, fue reemplazada por la “revenu de solidarité active” (RSA), creada
por Ley n° 2008/1249, de 1 de diciembre de 2008 generalizando la renta de solidaridad activa y
reformando las politicas de insercidon. A su vez, la RSA ha sido afectada —reemplazandola— por
una nueva prestacion denominada “prime d’ activité”, aprobada por la Ley de 17 de agosto de 2015.
La RMI presentaba en el modelo francés también dos componentes: un componente de garantia
de recursos y otro de insercién. A diferencia de la RMI la RSA y la “prima de actividad” jerarquizan
expresamente las formas de insercion: hacen de la insercion profesional la forma prioritaria de

16 Monereo Pérez, J.L, Rodriguez Iniesta, G. y Trillo Garcia, A.R., EI Ingreso Minimo Vital en el sistema de proteccion social. Estudio de su configuracion y régimen juridico, Laborum,
Murcia, 2020.
7 Monereo Pérez, “La renta de “subsistencia”. En especial, la renta de insercion como derecho social”, en AAVV. (Baylos Grau, AP, Cabeza Pereiro, J, Cruz Villalon, J, Valdés Dal-Ré,

F. Dir), La jurisprudencia constitucional en materia laboral y social en el periodo 1999-2010. Libro homenaje a Maria Emilia Casas, La Ley, Madrid, 2015.
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insercion y presentan la insercidn social como una inserciéon por defecto. Acentla, asi, el elemento
“pro-activo” profesional, pero dejando en un segundo lugar, en la prioridades o preferencias, el
elemento de la reinsercion social.

Todo ello en el sentido de que la funcién basica de los primeros es la de satisfacer las necesidades
vitales de las personas consideradas, tratandose de prestaciones econémicas con contraprestaciones
ligeras por parte del beneficiario, tales como la aceptaciéon de ofertas de empleo. Este tipo de rentas
minimas presenta algunos serios inconvenientes, bien porque no logran eliminar el estigma de la
asistencia, bien porque se prefiere la ayuda material a las medidas de fomento de la insercidén, con
lo que se corre el riesgo de que los pobres queden en una situacion de dependencia permanente
del régimen de proteccién social (el conocido riesgo de la “cronificacién”). Frente a estos sistemas,
han surgido otro tipo de ingresos minimos “de segunda generacion”, en los que, junto al riesgo
de la pobreza, entendida como una insuficiencia de medios econémicos, se contempla también el
de la exclusién social y/o profesional. En este sentido, los ingresos minimos se conciben como una
estrategia de lucha contra la pobreza y la exclusidn social en la perspectiva de la insercién, dado que
se vincula el disfrute del subsidio con medidas complementarias de insercion social.

Es el nuestro un modelo de renta de insercion descentralizado y en gran medida desvertebrado
por la inexistencia de una normativa estatal de renta minima garantizada y, en todo caso, la falta de
una minima coordinacion entre las rentas autondmicas. Por tanto, tienen una configuracion juridica
automatica (Dejando a salvo la figura distinta de la RAl en el marco de la protecciéon por desempleo,
la cual esta integrada en el sistema de Seguridad Social). En todos los casos, y como regla general,
estamos ante rentas condicionadas a la concurrencia de determinados requisitos (sefaladamente,
comprobacion del estado de necesidad y la indisponibilidad de recursos suficientes para atenderla)
Yy que tienen un caracter subsidiario respecto de otros instrumentos de garantia de rentas obtenidas
por el sujetoyla unidad familiar o unidad de convivencia, puessu finalidad es satisfacer la necesidades
basicas tanto del sujeto beneficiario como de los restantes miembros que integran esa unidad
convivencia en los términos juridicamente relevantes. Las RMI se dirigen, pues, a las personas y a
sus familias o unidades de convivencia. Pero si hay un aspecto individualizador independiente del
subsidio econdmico (proyectado hacia la unidad de convivencia), cual el compromiso del beneficio

18 Alrespecto Badel, M, “La lutte contre les exclusions en droit francais le role des minima sociaux. Rapport France", en AAVV. (Quintanilla Navarro, R.Y. Dir), La exclusion social: Estudio
comparado desde la perspectiva juridica laboral y constitucional, Universidad Rey Juan Carlos, Madrid, 2018; Eydoux, A., “Du RMI au RSA, la gouvernance de l'insertion en question”,
Informations sociales, nim. 179, 2013; Damon, J, “Le revenu universel en questions(s)", Revue de droit sanitaire et social, 2016; Damon, J., “Linvestissement social: contenu et portée
notion en vogue", Revue de droit sanitaire et social, 2015; Le Naire, 0. y Lebon, C, Le revenu de base, Actes Sud, Paris, 2017; Milano, S., “Le revenu minimum garanti dans les pays de
la CEE", Droit social, 1988; Monereo Pérez, JL. y Molina Navarrete, C, El Derecho a la renta de insercion, Comares, Granada, 1999; Garcia Romero, M.B., Rentas minimas garantizadas
en la Unién Europea, CES, Madrid, 1999; Kessler, F, “Revenu minima en Europe: esquisse d'évolutions législatives”, Regards EN3S, num. 38, 2010; Van Parijs, P. y Vanderborght, Y.,
Ingreso bdsico. Una propuesta radical para una sociedad libre y una economia sensata, Libros Grano de Sal, México, 2017; Monereo Pérez, J.L, La renta minima garantizada. De la
renta minima a la renta bdsica, Bomarzo, Albacete, 2018; Calvo Gallego, J., "La renta basica universal e incondicionada y la lucha contra la pobreza en la ocupacion: una primera
aproximacion", IdUS Universidad de Sevilla; Monereo Pérez, J.L. y Rodriguez Iniesta, G., "El derecho social fundamental a la existencia digna y el Ingreso Minimo Vital", Revista de
Derecho de la Seguridad Social Laborum, niim. 24, 2020; Gémez Gordillo, R, “El Ingreso Minimo Vital: la pensién que aspira a ser subsidio. Andlisis del RDL 20/2020, de 29 de mayo

de sus modificaciones", Revista de Derecho Social, nam. 91, 2020.
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(y correlativa obligacion de los poderes publicos de instrumentar lo necesario para garantizar su
efectividad) de suscribir un compromiso de actividad encaminada a la reinsercidon (actividades
formativas y aquellas que se determina que propicien o faciliten la insercién profesional). En esta
perspectiva, la RMI mira a garantizar la efectividad del derecho al trabajo de las personas excluidas o
gue estan incorporadas al mercado de trabajo.

3. ELINGRESO MINIMO VITAL COMO RENTA MiNIMA DENTRO DEL
SISTEMA INSTITUCIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL NO CONTRI-
BUTIVA

El RD-ley 20/2020, de 29 de mayo (LIMV)®, establecié dentro del sistema de Seguridad Social, en su
nivel no contributivo, una nueva prestacion denominada Ingreso Minimo Vital (IMV). Las razones
son estructurales vinculados a la cronificacion de la pobreza y de la exclusidon social, pero también
coyunturales derivadas de la situacion critica ocasionada por la Pandemia Covid-19 que supuso un
aumento exponencial de estos riesgos sociales?®. La Pandemia no fue sdlo una crisis sanitaria. Es
lo que en las ciencias sociales —en la direccidn mas solvente— se califica técnicamente de «hecho
social total», en el sentido especifico de que impacta y convulsa el conjunto de las relaciones y
estructuras sociales, y conmociona a la totalidad de los actores (politicos, sociales y econdmicos), de
las instituciones y de los valores de la sociedad, planteando una exigencia de recomposicion de la
cohesion social?.

El Ingreso Minimo Vital presenta una serie (no yuxtaposiciéon o suma) de elementos tipicos y
delimitadores como nuevo derecho social de desmercantilizaciéon, como:

1.° Su finalidad tipica general es la lucha contra la pobreza y la desigualdad social a través de la
garantia de ingreso y la igualdad de oportunidades

La ordenacidon es nitida en su propio tenor literal, cuando delimita el objeto del real decreto-ley,
indicando que “tiene por objeto la creacién y regulaciéon del ingreso minimo vital como prestacion
dirigida a prevenir el riesgo de pobreza y exclusion social de las personas que vivan solas o integradas

19 Este RD-Ley ha sido objeto de sucesivas e importantes modificaciones realizadas principalmente a en virtud del RD-ley 25/2020, de 3 de julio, el RD-ley 28/2020, 22 septiembre; el
RD-ley 30/2020, 29 septiembre; el Acuerdo del Consejo de Ministros de 9-12-2020; RD-ley 35/2020, de 22 diciembre y el RD-ley 3/2021, de 2 febrero.

20 Monereo Pérez, J.L, "La renta minima garantizada como medida estructural de Sequridad Social en la Sociedad de Riesgo", Lex Social. Revista de los derechos sociales, num. 2, 2020;
Monereo Pérez, J.L, Rodriguez Iniesta, G. y Trillo Garcia, AR., EI Ingreso Minimo Vital en el sistema de proteccién social. Estudio de su configuracion y régimen juridico, Laborum,

Murcia, 2020.

21 Monereo Pérez, J.L, "Por un nuevo pacto social garantista de los derechos fundamentales para afrontar la crisis y la recuperacion”, Revista de Estudios Juridicos Laborales y de

Seguridad Social (REJLSS), nim. 1, 2020.
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en una unidad de convivencia, cuando se encuentren en una situacion de vulnerabilidad por
carecer de recursos econémicos suficientes para la cobertura de sus necesidades basicas” (art. 1
Objeto). Subyace la idea-fuerza de establecer una prestacién econémica que cubra el riesgo general
de pobreza y las situaciones objetivas de exclusidn social (mas o menos severa).

Esta prestacion nace con el objetivo principal de garantizar, a través de la satisfaccion de unas
condiciones materiales minimas, la participacién plena de toda la ciudadania en la vida social y
econdmica, rompiendo el vinculo entre ausencia estructural de recursos y falta de acceso a oportu-
nidades en los dmbitos laboral, educativo, o social de los individuos. La prestacidon no es por tanto un
fin en si misma, sino una herramienta para facilitar la transicion de los individuos desde la exclusion
social que les impone la ausencia de recursos hacia una situacién en la que se puedan desarrollar
con plenitud en la sociedad. Aunque la situacion de privaciéon econdmica que sufren las personas a
las que va dirigida esta medida esté en el origen de su situacién de vulnerabilidad, la forma concreta
gue tomara su inclusién social variara en funcidn de las caracteristicas de cada individuo: para algu-
nos, serd el acceso a oportunidades educativas, para otros, la incorporacion al mercado de trabajo o,
la solucién a una condicién sanitaria determinada. Este objetivo de inclusion condiciona de manera
central el disefio de la prestacioén, que, incorporando las mejores practicas internacionales, introdu-
ce un sistema de incentivos buscando evitar la generacion de lo que los expertos en politica social
han llamado «trampas de pobreza», esto es, que la mera existencia de prestacion inhiba el objetivo
de inclusion social y econdmica de los receptores. Para aplicar este sistema de incentivos, resulta
fundamental la cooperacidn con las comunidades auténomas y entidades locales en el despliegue
de unos itinerarios de inclusion flexibles y adaptados a cada situacion para los beneficiarios del in-
greso minimo vital, dado que, en el ejercicio de sus competencias, pueden acceder de manera mas
directa a las realidades concretas de los perceptores a través de los servicios sociales, pieza clave en
la articulacion del sistema. El sector privado también sera coparticipe del disefio de estos itinerarios
de inclusion, estableciéndose un Sello de Inclusion Social que acredite a todas aquellas empresas
que ofrezcan oportunidades de empleo y formacién a los perceptores del ingreso minimo vital. El
IMV no es, pues, una politica dirigida aprioristicamente a grupos o individuos concretos, sino que,
atendiendo a aquellos que en un momento determinado sufren situaciones de exclusién y vulne-
rabilidad, protege de forma estructural a la sociedad en su conjunto. Esta politica actuara, asi como
un seguro colectivo frente a los retos que nuestras sociedades enfrentaran en el futuro préximo: ca-
rreras laborales mas inciertas, nuevas vulnerabilidades, transformaciones econémicas asociadas a la
robotizacién o el cambio climatico, y en general una mayor volatilidad en los ingresos y los empleos,
problemas frente a los que casi nadie sera inmune, pero que afectaran especialmente a los grupos
sociales mas vulnerables (Véase Exposicién de Motivos de la LIMV).

A partir del articulo 41 de nuestra Constitucion, la doctrina constitucional concibe la Seguridad
Social como una «funcién del Estado» (STC 37/1994). De un lado, el Tribunal Constitucional pone de
manifiesto la estrecha vinculaciéon de este precepto con el articulo 1 del mismo texto constitucional
en el que se reconoce el caracter social de nuestro Estado que propugna la justicia como valor
superior de nuestro ordenamiento; asi como su conexidn con el articulo 9.2 en el que se recoge el
mandato de promocion de la igualdad y de remocién de los obstaculos que la dificultan.
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De otro lado, esta caracterizaciéon como funcién del Estado supone que la Seguridad Social ocu-
pa «..una posicion decisiva en el remedio de situaciones de necesidad...», con la particularidad de
gue la identificaciéon de tales situaciones y el modo en el que se articula su proteccién se ha de ha-
cer «..teniendo en cuenta el contexto general en que se produzcan, y en conexidn con las circuns-
tancias econdmicas, las disponibilidades del momento y las necesidades de los diversos grupos
sociales» (STC 65/1987).

De lo anterior puede deducirse la trascendencia que para la sociedad espafola tiene la aproba-
cién del ingreso minimo vital. Porque, mas alla de la dimensién coyuntural que una medida como
esta tiene en el actual contexto de crisis provocado por la pandemia, la nueva prestacion se integra
con vocacioén estructural dentro de nuestro sistema de Seguridad Social reforzando decisivamente
su contenido como garantia institucional «..cuya preservacion se juzga indispensable para asegu-
rar los principios constitucionales» (STC 32/1981). (Exposicion de Motivos de LIMV).

No es baladi subrayar que la situacion compleja protegida —o si se quiere contingencia social
de relevancia juridica objeto de proteccion— es integrada bajo la categoria socio-juridica de
“vulnerabilidad econémica”. Esto resulta palpable desde las Exposiciones de Motivos o Preambulos
hasta la misma regulacion. Y puede ser Util siempre que se precise su contenido, pero puede tener
el riesgo de “diluir” y “difuminar” la realidad social diversificada y dramatica como es la pobreza
absoluta y relativa y la exclusion social de jovenes?? y mayores por su dificultad de acceso y
permanencia en el trabajo. Pero el concepto de “vulnerabilidad” no sélo puede tener el efecto no
deseado de ocultar la dura realidad subyacente al IMV, sino también de que se construya un nuevo
concepto juridico-social que paraddjicamente contribuya a expandir o acrecentar legalmente a los
excluidos bajo un prisma pretendidamente homogeneizador de situaciones sociales heterogéneas
y de biografias sociales individualizadas. Es decir, que se contribuye a crear la “subclase” o “infra
clase” funcional en una sociedad fragmentada donde las situaciones de pobreza y de desventaja
social se cristalizan y cosifican.

Ciertamente, el problema de este concepto de vulnerabilidad o inseguridad, es que debe ser
siempre precisado en sus contenidos cada vez que se utiliza. De este modo, no existe el peligro
de que sea un concepto mitico que enmascare —por el juego de las formulas mas de las ciencias
sociales y juridicas— las realidades subyacentes. En la légica interna del IMV la vulnerabilidad
remite a una mayor predisposicion al riesgo de individuos, familias y colectivos de la poblacion que
pueden determinar la pérdida de bienes esenciales y medios necesarios para una vida digna. Tiene
una relacién con la exposicidon a contingenciasy tension, y la dificultad para afrontarlas;y se vincula
a los medios disponibles y a las capacidades de respuesta. La vulnerabilidad tiene por tanto dos
elementos. Por un lado, una dimensiéon externa, de los riesgos, convulsiones y presion a la cual esta

22 Respecto a la situacion de situacion de exclusion y precariedad de los jovenes, véase Gémez Salado, MA, La juventud en el contexto de las politicas legislativas de contenido
sociolaboral, Thomson Reuters/Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2024; Monereo Pérez, J.L. y Lopez Insua, B.M, El sistema de garantias sociales de la juventud. Aspectos laborales
y de Seguridad Social, Laborum, Murcia, 2024; Moreno Vida, MN., Lopez Insua, B.M. y Monereo Pérez, J.L, Empleo de los jovenes ante las transformaciones del mercado de trabajo:

un reto para las politicas sociales en Andalucia en el marco estatal y europeo, Laborum, Murcia, 2025.
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sometido un individuo, familia o unidad de convivencia; y un elemento o dimensién interna, que
estriba en las dificultades de defensas, por falta de capacidades o falta de medios para hacer frente
a la situacion sin pérdidas perjudiciales. Es asi que la vulnerabilidad enlaza con la inseguridad, en
virtud de una multiplicidad de exposiciones a riesgos de distinta naturaleza (sanitarios, econémicos,
psicoldgicos, dificultades de capacidad para responder a ellos y peligro constante de caida en una
situacion de colapso)®. A ello hay que anadir que la vulnerabilidad adquiere manifestaciones e
intensidades diversas, que, como en el caso del IMV, han de ser tomadas en consideracion para
responder a los problemas sociales de caracter estructural y coyuntural que afectan a las familias y
a las unidades de convivencia. Y ha de tener presente los factores econdmicos (muy presentes en la
pobreza en si), sin duda, pero también los aspectos relacionales y de inclusién social (muy presentes
en las situaciones de exclusion social). En ambos casos se produce una afectacion al sistema de
necesidades econémicas, sociales y culturales, pero también una incidencia importante en el
estado de salud fisica y psicolégica. Todo ello con distinta intensidad (en términos de vulnerabilidad
moderada, grave o muy grave), gue exige distintas modalidades de intervencion en el campo de la
proteccion social que ha de ser dispensada.

Desde esta perspectiva, la adjetivacion como “econdmica” de la situacidén de vulnerabilidad
(entendida s6lo como “vulnerabilidad econémica”), resulta deficiente e insuficiente respecto a los
fines legalmente perseguidos por la propia LIMV, puesto que la vulnerabilidad es una situacién
compleja que comprende las dimensiones interrelacionadas de caracter econémico, social, de
salud (fisica y psiquica), de capacidades y de caracter cultural y educativo. Y esto es importante
para atender a la interrelacion entre la prestacion principal (la prestacion econémica) como las
prestaciones accesorias anudadas a la principal (politicas activas de empleo —facilitacién del acceso
al empleo, formacion profesional, etcétera—; medidas de integracion e inclusiéon social partiendo del
trabajo de calidad pero yendo mas alld del mismo para conseguir la inclusién social plena). De ahi
la importancia de precisar de manera omnicomprensiva la expresion de “encontrarse en situacion
de vulnerabilidad”. La cuestion es importante porque se trata de la construccién de un concepto de
politica del Derecho Social y de la Seguridad Social no contributiva, en nuestro caso, el cual define y
determina la posicién juridico-social de la persona o de un colectivo, con la atribucién de derechos
y la imposicion de deberes. Y estamos hablando —en el lenguaje de los derechos— de un derecho

23 Pérez De Armifio, K, “Vulnerabilidad y desastres. Causas estructurales y procesos de la crisis de Africa”, Cuadernos de Trabajo, nim. 24, 1999; Blaikie, P, Cannon, T, Davis, I.
y Wisner, B, At Risk. Natural Hazards, People’s Vulnerability, and Disasters, Routledge, Londres y Nueva York, 1994; Anderson, M.B. y Woodrow, P.J., Rising from the Ashes.
Development Strategies in Times of Disaster, Westview Press, Boulder, 1989; Bohle, H.G, “The Geography of Vulnerable Food Systems’, en AAVV. (Bohle, H.G. Dir), Cop-
ing with Vulnerability and Criticality: Case Studies on Food-Insecure People and Places, Verlang Breitenbach Publishers, Saarbriicken, 1993, pdgs. 15-29; Cannon, T,
“Vulnerability Analysis and the Explanation of ‘Natural' Disasters”, en AAVV. (Varley, A. Dir), Disasters, Development and Environment, John Wiley and Sons, Nue-
va York, 1994, pags. 13-30; Chambers, R, “Vulnerability, Coping and Policy", /DS Bulletin, nim. 2, 1989, pags. 1-7; Sen, A, La idea de la justicia, Taurus, Madrid, 2010; Nuss-
baum, M.C, Crear capacidades. Propuesta para el desarrollo humano, Paidds, Barcelona, 2011; Nussbaum, M.C, Las fronteras de la justicia: consideraciones sobre la ex-
clusion, Paidds, Barcelona, 2007; Monereo Pérez, JL, "Derecho al Desarrollo (articulo 1 PIDESG; Declaracion de las Naciones Unidas sobre el derecho al desarrollo y normas
internacionales concordantes)”, en AAVV. (Monereo Atienza, C. y Monereo Pérez, J.L. Dir), El Sistema Universal de los Derechos Humanos, Comares, Granada, 2014, pags. 951-983.
Para la delimitacién y fundamentacion de los “nuevos" derechos fundamentales (los llamados derechos de la “tercera generacion” y “cuarta generacion”), puede consultarse en

Monereo Pérez, J.L, La proteccion de los derechos fundamentales. El Modelo Europeo, Bomarzo, Albacete, 2009, pags. 120 y ss.
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a la existencia vinculado al derecho al trabajo y al derecho a la proteccion dispensada por el sistema
publico de proteccién social. Preside en el instituto juridico del IMV el interés publico que deriva de
un amplio grupo normativo constitucional y que impone obligaciones positivas de intervencion al
Estado y otros poderes publicos y la proteccion efectiva —preventiva y reparadora— correlativos a
los derechos de los sujetos en situacion pobreza o de exclusidn social (articulos, 41, 50, 9.2, 149.1.177,
etcétera, en conexidon necesaria con el art. 10.2 de la Constitucion). Pero esta situacion juridicamente
diferenciada no debe entrafiar una estigmatizaciéon, ni menos aun la creacién de una nueva forma
de exclusién derivada del mismo tratamiento diferenciador. Pues de lo contrario la tutela protectora
tendria una connotacién propia del darwinismo social (o mas propiamente de “spencerismo social”)?4,
ya que seria la propia regulacion legal la que la propiciaria.

La expresion “encontrarse en situacion de vulnerabilidad” ha encontrado una relevante eclosion
en los Ultimos meses, quizas debido también a la grave crisis sanitaria provocada por la pandemia
del COVID-19. Y asi podemos —sin animo de ser exhaustivo— ver que a ella se alude para justificar
medidas de las mas variopintas, por mas que sean necesarias, Como en?s:

a. RD-ley 4/2020, 18 de febrero, por el que se deroga el despido objetivo por faltas de asistencia al
trabajo establecido en el art. 52.d) del Estatuto de los Trabajadores, motivado el mismo por causa

de absentismo imputable a situaciones de incapacidad temporal “..a efectos de garantizar el
derecho ala nodiscriminacion de las personas, asicomo para evitar el riesgo de exclusion social

de colectivos de especial vulnerabilidad” (Exposicidn de motivos apartado VI, ultimo parrafo).

b. RD-ley 5/2020, de 25 de febrero, por el que se adoptan determinadas medidas urgentes en
materia de agricultura y alimentaciéon en relacidén con determinadas medidas en favor de los
trabajadoresdelaagricultura “Quetienencomofinalidadevitarelabandonodelasexplotaciones
agrarias y asegurar en la medida de lo posible un reparto equitativo de los costes sociales,
ambientales, de competitividad y de sostenibilidad, que se residencian de modo agravado
en los operadores que dedican sus esfuerzos al sector primario y, muy especialmente, a los
eslabones menos protegidos y mads vulnerables, que permitan el mantenimiento y doten de
estabilidad a las explotaciones agrarias” (Exposicidon de motivos apartado Il), introduciéndose
medidas relativas a la reduccién de las jornadas reales para el acceso al subsidio de desempleo
o delarentaagraria de los trabajadores de Andaluciay Extremadura o también de la conversion
de los contratos eventuales agrarios en contratos indefinidos o contratos fijos discontinuos.

c. RD-ley 6/2020, de 10 de marzo, por el que se adoptan determinadas medidas urgentes en el
ambito econdmicoy para la proteccién de la salud publica para frenar desahucios ante impagos
de las hipotecas

24 Monereo Pérez, J.L, “La ideologia del “darwinismo social": la politica social de Herbert Spencer (I)", Documentacion Laboral, nim. 87, 2009, pags. 11-80; Monereo Pérez, J.L, “La ideologia

del "darwinismo social™: la politica social de Herbert Spencer (Il)", Documentacién Laboral, nim. 90, 2010, pags. 11-57.

25  Monereo Pérez, J.L, Rodriguez Iniesta, G. y Trillo Garcia, AR, El Ingreso Minimo Vital en el sistema de proteccién social. Estudio de su configuracién y régimen juridico, Laborum,

Murcia, 2020, especialmente, pags. 159-165.
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“..La suspension de los lanzamientos beneficia a las personas que se encuentren dentro de
una situacion de especial vulnerabilidad y que por dicho motivo requieren de una especial
proteccion, conforme a lo definido en el articulo 1de la Ley /2013, de 14 de mayo...” (Exposicion
de motivos apartado V), modificando la Ley /2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la
proteccion de deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social (Art. segundo
tres del Real Decreto Ley).

d. RD-ley 7/2020, 12 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes para responder al impac-
to econémico del COVID-19, que regula medidas de apoyo a las familias, entre ellas el derecho
basico de alimentacion de nifos y nifas en situacion de vulnerabilidad que se vean afectados
por el cierre de centros educativos (Art. 8 del RD-ley).

e. RD-ley 8/2020, 17 de marzo, que establece medidas de apoyo a los trabajadores, familias
y colectivos vulnerables, relativas a garantias de suministro de agua y energia en favor de
consumidores vulnerables y de moratoria de deudas hipotecarias (arts. 4, 7 y ss.)%.

26

Su art. 9 define la situacion de vulnerabilidad econémica en los siguientes términos:
1. Los supuestos de vulnerabilidad econémica a consecuencia de la emergencia sanitaria ocasionada por el COVID-19 quedan definidos con el siguiente tenor:
a) Que el deudor hipotecario pase a estar en situacion de desempleo o, en caso de ser empresario o profesional, sufra una pérdida sustancial de sus ingresos o una caida sustancial
de sus ventas.
b) Que el conjunto de los ingresos de los miembros de la unidad familiar no supere, en el mes anterior a la solicitud de la moratoria:
i. Con cardcter general, el limite de tres veces el Indicador Publico de Renta de Efectos Miltiples mensual (en adelante IPREM).
ii. Este limite se incrementara en 0,1 veces el IPREM por cada hijo a cargo en la unidad familiar. El incremento aplicable por hijo a cargo serd de 0,15 veces el IPREM por cada
hijo en el caso de unidad familiar monoparental.
iii. Este limite se incrementard en 0,1 veces el IPREM por cada persona mayor de 65 afios miembro de la unidad familiar.
iv. En caso de que alguno de los miembros de la unidad familiar tenga declarada discapacidad superior al 33 por ciento, situacion de dependencia o enfermedad que le incapacite
acreditadamente de forma permanente para realizar una actividad laboral, el limite previsto en el subapartado i) sera de cuatro veces el IPREM, sin perjuicio de los incrementos
acumulados por hijo a cargo.
v. En el caso de que el deudor hipotecario sea persona con paralisis cerebral, con enfermedad mental, o con discapacidad intelectual, con un grado de discapacidad reconocido
igual o superior al 33 por ciento, o persona con discapacidad fisica o sensorial, con un grado de discapacidad reconocida igual o superior al 65 por ciento, asi como en los casos
de enfermedad grave que incapacite acreditadamente, a la persona o a su cuidador, para realizar una actividad laboral, el limite previsto en el subapartado i) sera de cinco
veces el IPREM.
¢) Que la cuota hipotecaria, mas los gastos y suministros basicos, resulte superior o igual al 35 por cien de los ingresos netos que perciba el conjunto de los miembros de la unidad
familiar.
d) Que, a consecuencia de la emergencia sanitaria, la unidad familiar haya sufrido una alteracion significativa de sus circunstancias econdmicas en términos de esfuerzo de acceso
a la vivienda, en los términos que se definen en el punto siguiente.
2. Alos efectos de lo previsto en este articulo se entendera:
a) Que se ha producido una alteracion significativa de las circunstancias econémicas cuando el esfuerzo que represente la carga hipotecaria sobre la renta familiar se haya mul-
tiplicado por al menos 13.
b) Que se ha producido una caida sustancial de las ventas cuando esta caida sea al menos del 40 %.
¢) Por unidad familiar la compuesta por el deudor, su conyuge no separado legalmente o pareja de hecho inscrita y los hijos, con independencia de su edad, que residan en la vi-
vienda, incluyendo los vinculados por una relacion de tutela, guarda o acogimiento familiar y su cényuge no separado legalmente o pareja de hecho inscrita, que residan en la

vivienda.
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f. RD-ley 9/2020, 27 de marzo, por el que se adoptan medidas complementarias, en el &mbito la-
boral para paliar los efectos derivados del COVID-19. Entre las medidas que se toman esta la de
fijar como servicios esenciales los prestados por centros, servicios y establecimientos sanita-
rios, como hospitales o ambulatorios, y los centros sociales de mayores, personas dependientes
o personas con discapacidad, como residencias y centros de dia, ya sean de titularidad publica
o privada, o cualquiera que sea su régimen de gestién, como compromiso de toda la sociedad,
instituciones y organizaciones de este pais con las personas mas vulnerables, entre las que, sin
duda, se encuentran las enfermas y las socialmente dependiente (Art. 1 del RD-Ley).

g. RD-ley 11/2020, 31 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes complementarias en el
ambito social y econdmico para hacer frente al COVID-19, que establece también medidas
dirigidas a familias y colectivos vulnerables (alquileres, moratorias desahucios, prestaciones
por desempleo a empleados de hogar, etcétera.) (Capitulo | del RD-ley). El art. 5 contiene una
definicion de vulnerabilidad econdmica al objeto de obtener moratorias o ayudas en relacion
con los alquileres de la vivienda habitual. El art. 16 contiene una definicién de vulnerabilidad
econdmica a los efectos de moratorias hipotecarias y del crédito de financiacidén no hipote-
caria. El art. 18 recoge la definicion de vulnerabilidad econdmica en relaciéon con contratos de
crédito sin garantia hipotecaria. El art. 28.2 recoge la situacion de consumidor vulnerable para
el trabajador auténomo.

h. RD-ley 12/2020, 31 de marzo, de medidas urgentes en materia de proteccién y asistencia a las
victimas de violencia de género, declarando servicios esenciales los servicios de proteccion in-
tegral a las victimas de violencia de género, colectivos de personas especialmente vulnerables
que deben ser objeto de proteccién por parte del Gobierno (Capitulo | del RD-ley).

i. RD-ley 13/2020, 7 de abril, por el que se adoptan determinadas medidas urgentes en materia
de empleo agrario, con medidas relativas a la flexibilidad laboral y compatibilidad de las presta-
ciones por desempleo con el trabajo para trabajadores agricolas “en un momento de especial
vulnerabilidad” (articulos 1a 5 del RD-ley).

j. RD-ley 15/2020, 21 de abril, de medidas urgentes complementarias para apoyar la economia y
el empleo, que presta atencion “..a las personas que actualmente son mas vulnerables exige
que, de modo excepcionalidad, dentro incluso de lo ya extraordinario de esta situacion que
estamos viviendo, la fecha a considerar para la construccién de estas nuevas medidas no sea la
de 14 de marzo, a diferencia del resto de normas adoptadas desde la entrada en vigor del Real
Decreto 463/2020, sino aquellas en relacién con las cuales los datos indican que las medidas
seran realmente efectivas” adoptando diversas medidas para apoyar el tejido productivo y “..
tejer una red de seguridad para los ciudadanos, especialmente los mds vulnerables™’.

k. RD-ley 17/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueban medidas de apoyo al sector cultural y de
caracter tributario para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19, sobre ayudas

27 Exposicion de motivos. Véase arts. 1a 4 medidas para reducir costes de pymes y auténomos; arts. 22 y 23 sobre situacion legal de desempleo por extincion de la relacion laboral en

periodo de prueba y disponibilidad de los planes de pensiones.
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al sector cultural y sus trabajadores, artes escénicas, cinematografia y artes audiovisuales y del
sector del libro y del arte contemporaneo, que permitan garantizar la proteccion de familias,
trabajadores y colectivos vulnerables, y sostener el tejido productivo y social, minimizando el
impacto y facilitando que la actividad econdmica se recupere cuanto antes (arts. 1a 13 RD-ley).

2.° Prestacion de Seguridad Social no contributiva y, por tanto, inserta en el Sistema institucional
de la Seguridad Social28

Debe destacarse al respecto una multiplicidad encadenada de titulos competenciales. Este real
decreto-ley —establece la Disposicion final novena, relativa al Titulo competencial— “se dicta al
amparodelodispuestoenelarticulo149.1.12,13.2,14.2,172y18.2 de la Constitucién Espanola, que atribuye
al Estado la competencia exclusiva sobre la regulacion de las condiciones basicas que garanticen la
igualdad de todos los espanoles en el gjercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes
constitucionales; bases y coordinacién de la planificacion general de la actividad econédmica;
hacienda generaly deuda del Estado; legislacion bdsicay régimen econémico de la Seguridad Social;
y bases del régimen juridico de las administraciones publicas y el procedimiento administrativo
comun”. Adviértase que la “legislacion bdsica” ex art. 149.1.17% CE presupone la posibilidad de que
las Comunidades Auténomas puedan dictar una legislacion no bdsica ostentando, de asumirlas,
una competencia compartida que va mas alla de la simple ejecuciéon de la competencia “exclusiva”
estatal por los 6rganos administrativos de dichas Comunidades Auténomas?. La STC 239/2002, de 11
de diciembre3°, vino a dar una apertura constitucional a la competencia autonémica para completar
las medidas de Seguridad Social establecidas por la legislacion estatal (en cuyo Fallo se desestiman
los conflictos positivos de competencia promovidos por el Gobierno de la Nacion frente a los Decretos
de la Junta de Andalucia 284/1998, por el que se establecen ayudas econémicas complementarias
a favor de pensionistas por jubilacion e invalidez en sus modalidades no contributivas, y 62/1999, de
modificacion del Decreto 284/1998, y declarar que la competencia controvertida corresponde a la
Comunidad Auténoma).

No estamos ante una prestacion de caracter asistencial, ni tampoco ante una prestacion
técnica de servicios sociales, aunque requiera de prestaciones serviciales de caracter accesorio y
gue se utilice en su materializacion de la colaboracion activa de las Comunidades Auténomas. La
legitimidad y oportunidad constitucional es evidente atendiendo a los titulos competenciales, los
cuales se vinculan directa y funcionalmente con el art. 41 de la Norma Fundamental.

28 Esta configuracion juridica de la medida habia sido realizada ya expresamente por la doctrina cientifica, Monereo Pérez, J.L, La renta minima garantizada. De la renta minima a la
renta bdsica, Bomarzo, Albacete, 2018, especialmente, Capitulo 32, “La propuesta de racionalizacion a través de la reconduccion de las rentas minimas autonoémicas en el Sistema
de Sequridad Social: la creacién de una renta minima garantizada a nivel estatal", pags. 98 y sss.; Ibid, "La renta Minima para las familias sin recursos”, en ASOCIACION ESPANOLA
DE SALUD Y SEGURIDAD SOCIAL: Proteccién a la familia y Seguridad Social. Hacia un nuevo modelo de proteccién sociolaboral, Il Congreso Internacional y XV Congreso Nacional de

la AESSS, celebrado en Madrid, octubre de 2018, Laborum, Murcia, 2018, pgs. 831y sigs.

29  Monereo Pérez, J.L, "El derecho a la Seguridad Social (art. 41 CE)", en VV.AA, Comentario a la Constitucion Socio-Econémica de Espaiia, Monereo Pérez, J.L, Molina Navarrete, C. y

Moreno Vida, M.N. (Dirs. y Coords.), Granada, Ed. Comares, 2002, pag. 1495.

30  BOE num. 9, de 10 de enero de 2003.
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La medida del IMV —y su progresivo perfeccionamiento— supone un avance importante en la
construccion expansiva de nuestro Modelo de Seguridad Social. Su establecimiento permitira equi-
librar la configuracién de un modelo integrado por una doble esfera, contributiva y no contributiva,
en el que esta segunda ha sido hasta ahora un elemento secundario en términos de conjunto. El
IMV supondra una profundizacién de este Ultimo dmbito no contributiva de la Seguridad Social.

La Constitucion ofrece un marco especialmente favorable para esta profundizacién de este vec-
tor o nivel no contributivo de la Seguridad Social, sin detrimento del segmento contributivo. Asi
lo ha declarado el Tribunal Constitucional respecto al art. 41 CE (en interpretacion sistematica con
los articulos 1y 9.2), la doctrina constitucional concibe la Seguridad Social como una «funcién del
Estado» que atiende a cambiantes situaciones de necesidad (SSTC 37/1994; 65/1987). Pero también
atendiendo al ideal de cobertura que se recoge en el estandar multinivel de garantia del derecho a
la Seguridad Social (articulos10.2 y 93 a 96 de Texto Constitucional)®. La idea-fuerza es la de ampliar
la cobertura protectora atendiendo a la evolucion del sistemas de necesidades humanas®

Aunqgue hay que establecer las lineas mas nitidas de demarcacion conviene retener que
conforme al art. 8. 3, “A efectos de este real decreto-ley, no computaran como ingresos los salarios
sociales, rentas minimas de insercion o ayudas analogas de asistencia social concedidas por las
comunidades auténomas, y otros ingresos y rentas de acuerdo con lo previsto en el articulo 18"
Por lo tanto, la regla es de compatibilidad. Ahora bien, admitido que no estamos ante una medida
asistencial del art. 148.20 CE, sino ante una medida tipica de Seguridad Social no contributiva o
asistencial interna a dicho sistema institucional, la cuestidon residird en establecer los nexos de
relacion y las posibilidades de “legislacion no basica” que ofrece el mismo art. 149.1.17 CE, pues
solo hay una reserva de competencia exclusiva en lo que se refiere literalmente a la “legislacion
no basica” (a diferencia de lo que acontece respecto de la legislaciéon laboral ex art. 149.1.7 CE).
También el desarrollo reglamentario podria establecer vias de engarce y de solucion preventiva de
posibles conflictos de competencia, que en términos de principio aqui no existen (Recuérdese que
con arreglo a lo previsto en el art. 8.5, “Reglamentariamente se podran establecer, para supuestos
excepcionales de vulnerabilidad que sucedan en el mismo ejercicio, los supuestos y condiciones en
los que podran computar los ingresos y rentas del gjercicio en curso a los efectos de acceso a esta
prestacion”. Pero habriaque entrar massutily nitidamente en elacoplamiento estructuraly funcional
entre los respectivos ambitos competenciales del Estado (Seguridad Social no contributiva) y de las
Comunidades Auténomos (Asistencia Social).

31 Monereo Pérez, J.L, "Derecho a la Sequridad Social y Asistencia Social (art. 22 DUDH; art. 9 PIDESC)", en AA.VV. (Monereo Atienza, C. y Monereo Pérez, J.L. Dir), El sistema Universal de
los Derechos Humanos, Comares, Granada, 2014, pags. 515 y ss.; Monereo Pérez, J.L, “Derechos a la Seguridad Social (art. 12 de la Carta Social Europea)", en AAVV. (Monereo Atienza,
C. y Monereo Pérez, J.L. Dir), La garantia multinivel de los derechos fundamentales en el Consejo de Europa. EI Convenio Europeo de los Derechos Humanos y la Carta Social Europea,
Comares, Granada, 2017, pags. 629 y ss.; Monereo Pérez, J.L, “Sequridad Social y ayuda social (art. 34 de la Carta de la UE)", en AA.VV. (Monereo Atienza, C. y Monereo Pérez, J.L. Dir),
La Europa de los Derechos. Estudio Sistematico de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, Comares, Granada, 2012, pags. 893 y ss.

32 Monereo Pérez, J.L, "El derecho a la Sequridad Social (Articulo 41 de la Constitucion)", en V.AA, Comentarios a la Constitucién Socio-Econémica de Espaiia, Monereo Pérez, J.L,

Molina Navarrete, C. y Moreno Vida, M?. N. (Dirs.), Granada, Ed. Comares, 2002, pags. 1425-1524, especialmente, pags. 1453 y sigs. (3. Finalidad de la Seguridad Social").
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Es ésta una medida que perfecciona el “ideal de cobertura” en la légica evolutiva que ha inspira-
do siempre el desarrollo de la seguridad social: la invencién de sistemas prestacionales que hagan
frente a las nuevas necesidades sociales dentro de la socializacién publica (o nacionalizaciéon estatal)
de su cobertura solidaria®2.

El IMV o renta minima vital configurada como prestacion no contributiva de Seguridad Social
permite una proteccion publica homogénea para todas las personas —individuales o en unidades
de convivencia— en todo el Estado espanol, sobrepasando el caracter invertebrado y dispar actual
de las rentas minimas territorializadas por Comunidades Auténomos. Ello sin perjuicio de reconocer
la aportaciéon extraordinaria que se ha llevada a cabo por el Estado Social Autondmico en esta mate-
ria. Pero esta nueva renta minima de ambito estatal inserta en el Sistema de Seguridad Social era ya
necesaria para hacer frente a las situaciones protegidas y superar los limites de las rentas minimas
autondmicas?4.

Siendo ello asi, lo mas l6gico es que esta prestacion especifica se incluyera directamente en el
RD-Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General
de Seguridad Social,y como un capitulo separado del Titulo VI, relativo a las “Prestaciones no contri-
butivas”. Tanto mas, dado que se configura no como una prestacion de caracter excepcional respec-
to al sistema general vigente, sino como una prestacion permanente del Sistema. Por tanto, es criti-
cable técnicamente que no se haya insertado en dicho Titulo. Y deberia hacerse lo antes posible para
subsanar esta deficiencia de técnica legislativa, que tiene ademas el inconveniente de politica del
Derecho de hacer visible una supuesta provisionalidad (y esto dejar mal situada a esta medida) de
una medida que en su concepcidn ya originaria no la tiene (a pesar de algunas presiones politicas).

Con todo, se recorre el camino “principialista” que va de solidaridad limitada propia del sistema
contributivo a la ciudadania social solidaria ampliada propia del sistema no contributivo o Seguridad
Social “Asistencial”.

3.° La financiacién es integramente estatal con cargo a presupuestos generales del Estado

La financiacion del ingreso minimo vital se realizard a cargo del Estado mediante la correspondiente
transferencia a los presupuestos de la Seguridad Social (Cap. VI LIMV).

4.° La gestidn es publica y residenciada en el Instituto Nacional de Seguridad Social, sin perjuicio
de la descentralizaciéon autondmica de su gestion

Con ello se pretende para garantizar su homogeneidad al igual que las demas prestaciones
del sistema de Seguridad Social, sin perjuicio de la colaboracién en la gestion por parte de las
Comunidades Auténomas; las cuales —no se olvide— al amparo del art. 149.1.17° pueden asumir una

33 Enla perspectiva historica de desarrollo de las politicas de Sequridad Social, “Los (pre)supuestos histdrico-institucionales de la Seguridad Social en la constitucion social del traba-

jo", en AAVV. (Rojas Rivero, G. Dir), Origenes del contrato de trabajo y nacimiento del Sistema de Proteccién Social, Bomarzo, Albacete, 2012, pags. 203-328.

34 En este sentido Monereo Pérez, J.L, La Renta Minima Garantizada. De la Renta Minima a la Renta Bdsica, Bomarzo, Albacete, 2018, cap. 3 (“El modelo espaiiol de rentas minimas de

insercion o de renta garantizada de ciudadania”), pags. 57 y ss.
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legislacion no basica, que ldgicamente respete ese nucleo esencial basico, sin el cual se produciria
una disfuncional regulacién asimétrica de esta institucion prestacional de Seguridad Social. EI INSS
sera el organismo competente para el reconocimiento y control de la prestacion, sin perjuicio de la
posibilidad de suscribir convenios y de las disposiciones adicionales cuarta y quinta. La tramitacion
del procedimiento se realizara por medios telematicos. Hay que evitar que los procedimientos
burocraticos de reconocimiento del derecho al IMV acaben siendo intimidatorios y estigmatizadoras
gue desincentiven la incorporacion al programa de ayuda proactiva. Se ha producido mejoras al
respecto aprendiendo de la experiencia en la tramitacién de una prestacion extremadamente
compleja.

Porotra parte,quelagestidon sea puUblicayresidenciadael INSSno haimpedido que se encomiende
la gestion a las Comunidades Autdnomas del Pais Vasco y Navarra. Paradigma de lo que ello podra
materializarse en la praxis en la Ley 14/2022, de 22 de diciembre, del Sistema Vasco de Garantia de
Ingresos y para la inclusion.

5.2 Derecho subjetivo perfecto de las personas protegidas

Se establece que el ingreso minimo vital se configura como el derecho subjetivo a una prestacién de
naturaleza econdmica que garantiza un nivel minimo de renta a quienes se encuentren en situacion
de vulnerabilidad econémica en los términos que se definen en la Ley 19/2021, creadora del Ingreso
Minimo Vital. A través de este instrumento se persigue garantizar una mejora de oportunidades
reales de inclusion social y laboral de las personas beneficiarias” (art. 2. Concepto y naturaleza.l). L6-
gicamente, es un derecho subjetivo perfecto a la prestacion econémica (y vale decir también a las
accesorias) cuando se acreditan los requisitos exigidos legalmente, porque se trata de una medida
condicionada a un déficit de recursos econémicos del sujeto o de la unidad de convivencia tomada
como supuesto de hecho de la norma.

Su orientacidn es decididamente universalista y regida por un principio de automaticidad, no
se requieren los requisitos instrumentales de afiliacion, alta y cotizacion. Si, acreditar la residencia
y la situacidon de necesidad en los términos exigidos por la ordenacién legal. La ordenacion legal
distingue entre personas beneficiarias (art. 4 LIMV: a) Las personas integrantes de una unidad de
convivencia en los términos establecidos legalmente; b) las personas de al menos 23 aflos y meno-
res de 65 anos que viven solas, o que compartiendo domicilio con una unidad de convivencia en los
supuestos del art. 6.2.c), no se integran en la misma, siempre que concurran determinados requisi-
tos explicitamente previstos) y personas titulares (art. 5 LIMV: “las personas con plena capacidad de
obrar que la soliciten y la perciban, en nombre propio o en nombre de una unidad de convivencia.
En este Ultimo caso, la persona titular asumira la representacion de la citada unidad. La solicitud de-
bera ir firmada, en su caso, por todos los integrantes de la unidad de convivencia mayores de edad
gue no se encuentren incapacitados judicialmente”) del IMV, que pueden no coincidir.

Sujetos titulares también los extranjeros, conforme al art. 19 (“Acreditacion de los requisitos”) “La
residencia legal en Espana se acreditard mediante la inscripcion en el registro central de extran-
jeros, en el caso de nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea, Espacio Econdmico
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Europeo o la Confederacion Suiza, o con tarjeta de familiar de ciudadano de la Unidn o autorizacion
de residencia, en cualquiera de sus modalidades en el caso de extranjeros de otra nacionalidad”.
Este requisito puede plantear graves problemas sobre todo respecto de las personas migrantes en
situacién administrativa irregular; y hay que tener en cuenta que muchas de estas personas estan
realizando trabajos precarios que los sitUa abiertamente dentro de esa categoria de marginalidad
que suele llamarse “trabajadores pobres”. Esta exclusion puede ser criticable desde la perspectiva de
los derechos sociales y del principio de igualdad y no discriminacion; y desde luego plantea el gran
problema de erradicar el trabajo informal o irregular (que para el jurista es tipicamente un trabajo en
condiciones de ilegalidad y contrario al “trabajo decente” o digno). Hay que tener en cuenta la légica
in fine que inspira a articulos como el 36.5 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechosy
libertades de los extranjeros en Espafay su integracion social. Pero también el art. 2 ter (“Integracion
de los inmigrantes”).

6.° Caracter condicionado al nivel de rentas obtenidas por el sujeto o la unidad de convivencia

No se trata, por tanto, de una renta basica incondicionada como derecho de ciudadania plena e in-
diferenciada en relacién a situacion econémica de las personas destinatarias.

7.° Medida de caracter permanente y estructural dentro del Catalogo de prestaciones no contri-
butivas del Sistema de Seguridad Social

Lo cual se comprende porque atiende a situaciones de necesidad social consideradas institucional-
mente como de cardcter estructural,aunque agravadas por la crisis social generada por la pandemia
del Covid-19. Ciertamente, esta medida se adapta “En desarrollo del art. 41 de la Constitucién Espa-
nola, y sin perjuicio de las ayudas que puedan establecer las comunidades auténomas en el ejercicio
de sus competencias, el ingreso minimo vital forma parte de la accion protectora del sistema de la
Seguridad Social como prestacion economica en su modalidad no contributiva” (art. 2. 2 Concepto
y naturaleza). El art. 42 (“Accidén protectora del sistema de la Seguridad Social”), incluye en la accién
protectora del sistema de Seguridad social al IMV (art. 42.1.c) de la LGSS).

Es manifiesto que la regulacion del IMV (aludida entre las prestaciones de naturaleza no contri-
butiva del sistema de Seguridad Social ex articulos 42.1.c) y 109.3.2% b). 6® de la LGSS) deberia inser-
tarse expresamente en el texto de la LGSS. Es previsible que al tiempo esto se produzca.

8.% La accion protectora se resuelve en una prestacion econémica que se fijara y se hara efectiva
mensualmente en los términos establecidos en la LIMV y en sus normas de desarrollo

En cuanto a la determinacion de la cuantia mensual de la prestacion de IMV que corresponde a
la persona individual o a la unidad de convivencia vendrad determinada por la diferencia entre la
cuantia de la renta garantizada, segun lo establecido en la LIMV y su normativa de desarrollo, y el
conjunto de todas las rentas e ingresos de |la persona beneficiaria o de los miembros que componen
esa unidad de convivencia del ejercicio anterior, en los términos establecidos en los articulos 8,13 y
17, siempre que la cuantia resultante sea igual o superior a diez euros mensuales (art. 10).

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social
noviembre-abril 2026 - nim 13 ISSN-e: 2660-437X




F

.‘.......-.._-.r'il-l-"‘

UBIOS DOCTRINAL

EL INGRESO MINIMO VITAL COMO QUINTO PILAR DEL ESTADO DEL BIENESTAR

Implicitamente se consagra un Principio de adecuacion social finalista respecto de la cuantia
econdmica del IMV. Lo cual se expresa en dos sentidos: por un lado, un ingreso minimo garantizado
que se califica de “vital”, lo que indica que quiere garantizar no simplemente un nivel de “subsistencia”
en la cobertura de las necesidades, sino un nivel digno de vida, aunque ciertamente se expresa con
una cuantia de intensidad minima. En segundo lugar, el principio de adecuacién social finalista se
expresa en la ordenacion normativa al sefalar que: “Se articula en su accion protectora diferenciando
segun se dirija a un beneficiario individual o a una unidad de convivencia, en este caso, atendiendo
a su estructura y caracteristicas especificas” (art. 3.a) del RD-Ley 20/2020). Es importante sefalar
que la norma elude el concepto de “familia” (que de por si ya ha adquirido un alcance mas amplio
abarcando distintos de tipos de familia con diversos modos de formalizacién juridica, las llamadas
de “hecho” también estan “juridificadas”)®, aunque evidentemente lo comprende en el mas amplio
concepto normativo de “unidad de convivencia”, conforme a la delimitacion imperativa realiza ex
art. 6 (Unidad de convivencia), gue establece un concepto legal general al que se afladen una serie de
excepciones tipificadas como tales que confirma ese concepto y regla general. El concepto general
se expresa en los siguientes términos: “Se considera unidad de convivencia la constituida por todas
las personas que residan en un mismo domicilio y que estén unidas entre si por vinculo matrimonial
0 como pareja de hecho en los términos del articulo 221.2 del texto refundido de la Ley General de
la Seguridad Social, o por vinculo hasta el segundo grado de consanguinidad, afinidad, adopcion, y
otras personas con las que conviva en virtud de guarda con fines de adopcidén o acogimiento familiar
permanente” (art. 8.1). Por su parte, se establece “como excepcion” a la regla anterior una serie de
supuestos especificos de “consideracion de unidad de convivencia a los efectos previstos en este real
decreto-ley” (art. 8.2). El caracter excepcional supone que no admite nuevas inclusiones, ni tampoco
interpretaciones extensivas, ni analégicas exorbitantes del fin explicitado en la normativa®®.

9.% Caracter no sustitutivo respecto de las medidas de técnica “ayuda social”

La técnica de ayuda es la que se utilizé para que las Comunidades Auténomos pudiesen asumir
competencias en materia de rentas minimas de insercion, o ingresos de solidaridad o salario social,
gue con distintas denominaciones han ido evolucionando hacia una asistencia social moderna que
reconoce derechos subjetivos a las prestaciones econdmicas y serviciales dispensadas)®’. En cual-
quier caso, esta pendiente (la LIMV lo prevé expresamente) que se lleva a cabo progresivamente una
racionalizacion de la articulacion entre ésta y otras ayudas e instrumentos de proteccion social.

35  Elestudio mas completo que se ha realizado en nuestro Pais sobre la proteccion social de la familia es, sin la menor duda, el realizado en Asociacion Espaiiola de Salud y Sequridad
Social, Proteccion a la familia y Seguridad Social. Hacia un nuevo modelo de proteccion sociolaboral, Laborum, Murcia, 2018; 2 Tomos (Il Congreso Internacional y XV Congreso Nacional

de la AESSS, celebrado en Madrid, octubre de 2018).

36  Para los limites intrinsecos de la interpretacion analdgica véase Atienza Rodriguez, M., Sobre la analogia en el Derecho. Ensayo de andlisis de un razonamiento juridico, Civitas,

Madrid, 1986, pdgs. 15 y ss., y 179 y ss.

37 El cardcter complementario y no sustitutivo de una renta de subsistencia estatal respecto de las rentas minimas autondmicas habia sido mantenido por Monereo Pérez, JL, La

renta minima garantizada. De la renta minima a la renta bdsica, Bomarzo, Albacete, 2018, pag. T11.
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10.? Medida de caracter subsidiario

Ya que sélo actla, cuando se esta por debajo del nivel minimo de ingresos que se garantiza, por un
lado, y por otro, cuando se esté por debajo de ese nivel minimo sélo se completa hasta llegar a él; y
asimismo cuando se reciben otras prestaciones como, por ejemplo, las rentas minimas de insercion.
En efecto, se dispone que: el IMV “Garantiza un nivel minimo de renta mediante la cobertura de la
diferencia existente entre la suma de los recursos econémicos de cualquier naturaleza de que dis-
ponga la persona beneficiaria individual o, en su caso, los integrantes de una unidad de convivencia,
y la cuantia de renta garantizada para cada supuesto en los términos del art. 10" (art. 3.a) del RD-Ley
20/2020).

1.2 En cuanto a la duraciéon es potencialmente indefinida

Ya que se vincula a la misma duracién/superacion de la situaciéon de necesidad objetiva objeto de co-
bertura (cuestion distinta es que si tiene éxito y se supera la situacion de necesidad fijada en el nivel
minimo de rentas legalmente establecido, desaparecera el presupuesto de hecho de la normay con
el derecho actual de la RMV, sin perjuicio de que el sujeto pueda actualizar ese derecho si vuelve a
encontrarse en cualquier momento ante la situacién de necesidad.

12.2 Condicionalidad

Incorpora una posicion de deber juridico reciproco, que se refleja en los requisitos de acceso (articulos
10, 11, 36, apartado h), Disposicion Adicional 117 —inscripcidn de oficio, de oficio, como demandante
de empleo—38 de LIMV), en la indicacion de los deberes que los sujetos protegidos asumen en el
desenvolvimiento dindmico del disfrute de la prestacion y en el régimen de infracciones y sanciones
(articulos 33 y 34 LIMV). Por un lado, del sujeto protegido sobre el que recaen “cargas” anudadas
al derecho relativas a la aceptacion de ofertas de trabajo adecuado y a actividad formativas o de
reciclaje profesional. Por también conlleva, al mismo tiempo, el deber publico de poner todos los
medios necesarios para facilitar la incorporacién al mercado de trabajo (vinculado al derecho al
trabajo). Por consiguiente: la “activacion” adquiere una doble vertiente, subjetiva del sujeto para esa
puesta a disposicion, y objetiva del poder publico/Administracion publica actuante para poner los
medios adecuados para garantizar la inclusiéon social y el derecho al trabajo.

13.7 Incorpora medidas proactivas

Que tienen que ver con el objetivo basico de superaciéon de las situaciones de falta de integracion
en la sociedad (sefaladamente, pobreza o marginalidad “descalificadora”) o de exclusidn social por
el trabajo (su falta o insuficiencia dada su precariedad manifiesta). En efecto, se indica que IMV “Se

38  Disposicion adicional undécima (“Remision de identificacion de los beneficiarios de la prestacion del ingreso minimo vital a los Servicios Publicos de Empleo de las Comunidades
Auténomas para su inscripcion, de oficio, como demandantes de empleo”). Se indica, entre otras cuestiones, que, como regla general, “El INSS remitira la identificacion de los bene-
ficiarios de 18 y menores de 65 afios de edad, a los Servicios Publicos de Empleo de la Comunidad Auténoma en la que aquellos tengan su domicilio, con el objeto de que procedan,

en su caso, a su inscripcion de oficio como demandantes de empleo y se apliquen los correspondientes instrumentos de la politica de empleo”.
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configuracomo unared de proteccién dirigida a permitir el transito desde una situacion de exclusion
a una de participacion en la sociedad. Contendra para ello en su disefio incentivos al empleoy a la
inclusion, articulados a través de distintas formulas de cooperacién entre administraciones” publicas
(art.3.d). Pese asu caracter relativamente modesto, el IMV se corresponde con las nuevas necesidades

|u

y técnicas emergentes de la Seguridad Social “pasiva” a la “Activa” (el Estado Social Activo) El dato
normativo es que este tipo de “derechos sociales” prestacionales se reconfiguran como derechos
sociales “condicionados” al cumplimiento de deberes juridicos de actuacidn adicionales por parte
de los sujetos protegidos o beneficiarios®®. Estas medidas proactivas son fundamentales, y no
deben considerarse como simples medidas de acompafamiento (aunque estan poco enfatizadas
en la ordenacion reglamentaria se previsible y deseable que se concreten). Sin embargo, no hay
una exigencia legal expresa de que se les exija el “acuerdo de actividad” (el antiguo “compromiso
de actividad”). Pero no parece que haya inconveniente en que se sometan al estatuto juridico del
desempleo inscrito como solicitante de empleo, a saber: a) los deberes de formacién profesional,
por un lado, y por otro, b) la posible acepcidon de un empleo adecuado realmente a situacién de

vulnerabilidad y no sélo al nivel de cualificaciéon profesional que ostenta.

Conforme al art. 3. d) LIMV, el IMV precisamente “se configura como una red de proteccion
dirigida a permitir el transito desde una situacion de exclusion a una de participacion (activa) en
la sociedad. Contendra para ello en su disefio incentivos al empleo y a la inclusién, articulados a
través de distintas formulas de cooperacion entre administraciones”. Lo que, es obvio, presupone
la suscripciéon de un compromiso por parte de los sujetos protegidos, generador de deberes u
obligaciones juridicas asumidas al acceder a la prestacion que condicionan el derecho (lo que puede
dar lugar a la suspensiéon del derecho ex art. 14, o incluso a la extincion del mismo ex art. 15).

Se contempla la promocidn de estrategias de inclusion de las personas beneficiarias del ingreso
minimo vital, en coordinacién con todas las administraciones involucradas. Asimismo, se prevé la
firma de convenios con otros érganos de la administracion, con comunidades autdnomas y entida-
des locales, pudiendo estos convenios regir la cooperacion en el procedimiento administrativo, en
el desarrollo de estrategias de inclusion o en cualquier otro ambito de relevancia para los fines del
ingreso minimo vital.

14.2 El IMV es intransferible dado su caracter subjetivamente personalizado y objetivamente
individualizado

“No podra ofrecerse en garantia de obligaciones, ni ser objeto de cesidn total o parcial, compen-
sacién o descuento, retencién o embargo, salvo en los supuestos y con los limites previstos en el
articulo 44 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre” (art. 3.6).

39 En la perspectiva historica del desarrollo diacrdnico de las politicas de Seguridad Social, puede consultarse, Monereo Pérez, J.L, “Los (pre)supuestos historico-institucionales de
la Sequridad Social en la constitucion social del trabajo”, en AA.VV. (Rojas Rivero, G. Dir), Origenes del contrato de trabajo y nacimiento del Sistema de Proteccién Social, Bomarzo,

Albacete, 2012, pags. 271 y ss.; Monereo Pérez, J.L, Los origenes de la Seguridad Social en Esparia. José Maluquer y Salvador, Comares, Granada, 2007.
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15.2 El IMV es compatible con el trabajo

Es mas: el modelo legal promueve esa compatibilidad, pueslo que desea es la inclusion social a través
del trabajo, no desincentivarlo. Adviértase que IMV pretende ser, una medida de estructura juridica
yfinalista compleja que combina medidas pasivas (prestacién econémica que garantice un nivel de
subsistencia digno, situada en la direccién de garantizar el derecho a la existencia) y medidas activas
(formacion/capacitaciéon profesional y mecanismos que propician la incorporacion o reinsercion en
el mercado de trabajo, en la linea de garantizar el derecho al trabajo). En este sentido se la puede
calificar como una nueva y tipica renta activa de insercion. El art. 8. 3, establece que “A efectos de
este real decreto-ley, no computardn como ingresos los salarios sociales, rentas minimas de insercion
o ayudas analogas de asistencia social concedidas por las comunidades auténomas, y otros ingresos
y rentas de acuerdo con lo previsto en el art. 18" (“Coémputo de los ingresos y patrimonio”). Por su
parte, se afade en el apartado 4 que “Con el fin de que la percepcidn del ingreso minimo vital
no desincentive la participacion en el mercado laboral, la percepcidn del ingreso minimo vital serd
compatible con las rentas del trabajo o la actividad econémica por cuenta propia de la persona
beneficiaria individual o, en su caso, de uno o varios miembros de la unidad de convivencia en los
términos y con los limites que reglamentariamente se establezcan. En estos casos, se estableceran
las condiciones en las que la superacion en un ejercicio de los limites de rentas establecidos en el
punto 2 del presente articulo por esta causa no suponga la pérdida del derecho a la percepcidon
del ingreso minimo vital en el ejercicio siguiente. Este desarrollo reglamentario, en el marco del
didlogo con las organizaciones empresariales y sindicales mas representativas, prestara especial
atencion a la participacion de las personas con discapacidad y las familias monoparentales. 5.
Reglamentariamente se podran establecer, para supuestos excepcionales de vulnerabilidad que
sucedan en el mismo ejercicio, los supuestos y condiciones en los que podran computar los ingresos
y rentas del ejercicio en curso a los efectos de acceso a esta prestacion”. Comentar, adicionalmente,
gue no sdlo se trata de evitar que se des-incentive la incorporacion al mercado de trabajo (lo cual
se sitda, quiérase o no, en una légica de “activacion subjetiva”), sino también el aspecto positivo
—Y menos de control disciplinario— consistente en el fomento del trabajo como derecho de
integracion social (art. 35.1 CE), lo cual se sitda en una légica garantista de “activacion objetiva”. Es
harto significativo que la Exposicion de Motivos destaque la idea de activacion y los mecanismos de
control posible del fraude; aunque, ciertamente, no descuida la idea-fuerza de la inclusidn social por
el trabajo profesional.

16.° Se trata —en gran medida como conclusién de su caracterizacién técnico juridica— de un
tipico derecho social de desmercantilizacién (como son todos los derechos sociales a prestaciones
publicas positivas)“°. Pero es un derecho que no tiene exclusivamente una dimension individual,
sino también “colectiva”, pues normativamente esta referido a la “unidad familiar” entendida de
manera amplia y flexible (uniones de hecho, familia monoparental, unidad de convivencia o
dependencia econdmica, etc.). El reconocimiento y cuantia se dirige a los hogares, se focaliza a la

40  Monereo Pérez, J.L, Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral, CES, Madrid, 1996, pags. 45 y ss.
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unidad familiar o de convivencia y no tanto individualmente. Este enfoque difumina y desdibuja
la idea de un verdadero derecho subjetivo individual. Puede, asi, que paraddjicamente haya pocos
incentivos para formar una unidad familiar o unidad de convivencia.

Se sitUa en la légica propia del garantismo juridico e institucional, que no se limita a proclamar
los derechos como principios, sino que trata de garantizarlos normativamente*, asumiendo la
doble funcidn de garantia de ingresos y de insercion laboral (y por tanto directamente vinculada a
la realizacion del derecho al trabajo).

Queda pendiente, todavia, una reflexidon sobre la mejora de esta nueva medida de proteccidon
social —IMV— para alcanzar sus fines idéneos (por el momento se residencia mas en las situaciones
de extrema necesidad, cuando habria que esperar mas que se avanzara hacia una renta minima
garantiza condicionada que vaya mas alla de la I6gica del “minimo vital” para penetrar en una
|6gica de fomento de la integracién social plena, aunque sin alcanzar todavia el objetivo utdpico
—que no significa irrealizable— de una renta basica universal “incondicionada”), lo cual implica,
entre otras cosas, la mejora de su cuantia y la racionalizacion interna de las prestaciones no
contributivasdelsistema de Seguridad Social. Altiempo habra que racionalizar todas |las prestaciones
minimas del sistema de proteccion social en los niveles no contributivos y asistenciales, con las
prestaciones familiares y su conexién con el importe del salario minimo interprofesional; sin que
se afecte al nivel o vector contributivo profesional que tiene su ldgica propia, incluida la nocién de
“suficiencia contributiva” referenciada a las rentas de activo dejadas de percibir con los correctivos
correspondientes“?. Por el momento las prestaciones por hijo o menor a cargo han sido integradas
en el IMV (Disposicién transitoria séptima). Pero a la par que el IMV se convierte en una mas intensa
renta minima garantizada de caracter también condicionado, el proceso de racionalizacion de
las prestaciones no contributivas y asistenciales deberd ir avanzando. Siempre que se respete el
mantenimiento de la Seguridad Social Contributiva y su catalogo de prestaciones, pues nuestro
modelo de Seguridad Social no es “residual” sino “institucional” orientada en el nivel contributivo
a dispensar prestaciones préoximas a las rentas de activo (concepto de suficiencia contributiva,
frente a la nocién de suficiencia no contributiva y asistencial que atiende ante todo a garantizar una
subsistencia digna sin necesidad de otorgar prestaciones equivalentes a las rentas de activo)4.

41 Para la distincion entre declaraciones y garantias, puede consultarse Monereo Pérez, JL, “La Carta comunitaria de derechos sociales fundamentales de los tra-
bajadores” (I) y (Il), Revista Espariiola de Derecho del Trabajo, nim. 56-57, 1992-1993, especialmente, pdgs. 85 y ss. Monereo Pérez, JL, “Genealogia de las Declara-
ciones de Derechos y su significacién politico-juridica”, en AA.VV. (Jellinek, G. Dir), La declaracion de los Derechos del Hombre y del ciudadano, Comares, Granada, 2009
Para el garantismo juridico moderno y el modelo normativo de Derecho propio del Estado Social de Derecho, véase Ferrajoli, L, Derechos y garantias. La ley del mas débil, Trotta,

Madrid, 1999; Ferrajoli, L., Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia. 1. Teoria del derecho, Trotta, Madrid, 2016.

42 Monereo Pérez, J.L, La renta minima garantizada. De la renta minima a la renta bdsica, Bomarzo, Albacete, 2018, pdgs. 98 y ss, especialmente, Capitulo 3.2. “La propuesta
de racionalizacién a través de la reconduccion de las rentas minimas autonémicas en el Sistema de Seguridad Social: la creacién de una renta minima garantizada a nivel

estatal").
43 Monereo Pérez, JL, “Derecho a la Seguridad Social (Articulo 41 CE)", en AAVV. (Monereo Pérez, JL., Molina Navarrete, C. y Moreno Vida, M.N. Dir), Comentarios a la Constitucién So-

cio-Econémica de Esparia, Comares, Granada, 2002, pags. 1425-1524; Monereo Pérez, J.L, "Dignidad de la persona y proteccion social en la Constitucion de 1978: balance y propuestas

de reforma para la mejora de sus garantias de suficiencia como derecho social fundamental”, RTSS. CEF, nim. 429, 2018.
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Parece que el legislador es consciente de la necesidad de una mejora, y del inicio a partir de
su instauracién de todo un proceso de racionalizacion del conjunto de prestaciones basadas ante
todo en técnicas de ayuda social (prestaciones no contributivas y mecanismos asistenciales). Pues
se prevé que con el objetivo de evitar duplicidades de cara al ciudadano y en aras de una mayor
efectividad de la politica, la puesta en marcha delingreso minimo vital exigirda también una progresiva
reordenacion del conjunto de ayudas estatales cuyos objetivos se solapan con los de esta nueva
politica. Este proceso de reajuste se iniciara con la eliminacion de la actual prestacion de la Seguridad
Social por hijo o menor acogido a cargo sin discapacidad o con discapacidad inferior al 33 por ciento.
La progresiva reorganizacion de las prestaciones no contributivas que debera abordarse en los
préximos anos permitird una focalizacion en colectivos particularmente vulnerables que contribuya
a una mayor redistribucion de la renta y la riqueza en nuestro pais*4. Desde esta perspectiva, el IMV
supone el inicio de un proceso de reorganizacion de las técnicas de ayuda de nuestro modelo
general de proteccion social publica.

Por otra parte, esta importante medida de garantia de ingresos —que opera como un estabili-
zador social y permite instaurarla con caracter homogéneo en toda Espana—, esta lejos todavia de
ser suficiente, pero va a dejar vacios de cobertura protectora. Hay que proseguir en esta linea hacia
una mas completa renta minima garantizada a nivel estatal, incluso yendo mas alla de la relevante
—pero inactuada— iniciativa legislativa popular (ILP), que fue propuesta por los dos sindicatos mas
representativas de nuestro pais. Y ello con independencia de que se refuercen los distintos meca-
nismos de garantias de rentas contributivas (desempleo y jubilacidn, seflaladamente), cuya intensi-
dad o calidad protectora debe mejorar para homologarnos con otros paises europeos de referencia
comparables al nuestro.

Pero el IMV constituye un paso histérico en si ya muy relevante para avanzar hacia una renta
minima garantiza suficiente en términos de intensidad protectora en el sentido previsto en el art.
41 CE, por referencia al estandar multinivel de garantia de los derechos de Seguridad Social a que
remite en via interpretativa el art. 10.2 CE. Permitira atenuar o paliar —que no a superar en términos
satisfactorios— la situacion de mayor desigualdad de ingresos en comparacidon con otros Estados

44 No es baladi hacer notar que delimitacion legal instrumental de un concepto de vulnerabilidad econémica; antes utilizado, pero no bien definido. A estos efectos el art. 8 LIMV
establece que para la determinacion de la situacion de vulnerabilidad econdmica se tomara en consideracion la capacidad econémica de la persona beneficiaria individual o, en su
caso, de la unidad de convivencia en su conjunto, computandose los recursos de todos sus miembros en los términos previstos en el articulo 10 LIMV. Concurrira el requisito de vul-
nerabilidad econémica, cuando el promedio mensual del conjunto de ingresos y rentas anuales computables de la persona beneficiaria individual o del conjunto de los miembros de
la unidad de convivencia, correspondiente al ejercicio anterior, sean inferior al menos en 10 euros, a la cuantia mensual de la renta garantizada con esta prestacion que corresponda
en funcion de la modalidad y del nimero de miembros de la unidad de convivencia.

El requisito de que “sea inferior al menos en 10 euros" puede parecer curioso, pero quizds tiene su ldgica desde el punto de vista de la gestion y recuerda a las previsiones en este
sentido —salvando las diferencias—para la asignacion por hijo a cargo de no reconocer el abono por diferencias cuando la cuantia sea inferior al importe mensual por cada hijo (art.
132 RD 1335/2005, de 11 noviembre).

Con cardcter general el ejercicio a tomar en cuenta los ingresos y rentas del beneficiario o de la unidad es el del afio anterior a la solicitud, no obstante, se deja abierta la posibilidad,
a desarrollo reglamentario, la fijacion de supuestos excepcionales de vulnerabilidad que sucedan en el mismo ejercicio, en los que se pueda tomar en cuenta los ingresos y rentas

del ejercicio en curso a los efectos de acceso a la prestacion.
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Europeos de referencia. Existe una alta cronificacion del desempleo en una horquilla letal porque
el desempleo de larga duracién afecta a jévenes y personas maduras. En este sentido el IMV actla
como suelo de proteccioén social respecto de la pobreza y situaciones extremas de exclusiéon social,
sobre el cual —y sin perjuicio de otras prestaciones complementarias— las comunidades auténomas
podrian intervenir con caracter complementario conforme a sus necesidades y posibilidades de
recursos. Pero si se quiere evitar el “estigma de |la pobreza” —la “trampa de la pobreza” que impide
salir de ella— es necesario impulsar politicas activas de empleo“.

La Europa Social de los Derechos, no puede quedarse soélo en palabras, entre las medidas que
garanticen una Europa social y cohesionada debe estar |la aprobacion de una Directiva Marco sobre
Rentas Minimas,que garantice con fuerza normativavinculantey desde el Derecho Social Comunitario
ingresos minimos adecuados a todas las personas —y a las personas que formen parte de su familia
o unidad de convivencia— en la UE. Con ello se garantiza también “el derecho a tener derechos” en
el sentido de Hannah Arendt“®. EI IMV es derecho primario que hace posible en si mismo y sirve de
presupuesto a ese “derecho a tener derechos”. Efectivamente, lo que une a los ciudadanos no es
la existencia de vinculos naturales, sino el tener los mismos derechos, es decir, el derecho a tener
derechos como atributo fundamental del ciudadano“’. Pero todo ello en el marco de una estrategia
de ciudadania compleja basada en los derechos y en los poderes colectivos. La complementariedad
entre la ciudadania de los derechos y la de los poderes es clara y necesaria en el sistema actualmente
existente: no es pensable una ciudadania sin soporte juridico en la construccion de un Estado Social
de Derecho; pero siendo indispensable no es suficiente la ausencia de impedimentos juridicos, es
necesario adicionalmente crear las condiciones reales para el gjercicio de los derechos y avanzar
en el proceso de democratizacion de la sociedad. La pretendida disociacion entre lo juridico y lo
politico en la lucha por la ciudadania es un reflejo de una estrategia ideoldgica que pretende ocultar
la contribucién de las fuerzas sociales en su desarrollo, pero nunca ha sido una realidad en la practica
politica. En este sentido, la politica de ciudadania ha de transitar por un doble camino: la lucha por la
ampliacion y perfeccionamiento de los derechos sociales mediante su reconocimiento en un sentido
menos delegante que la policia del “Welfare”. Lo cual implica redefinir nuevamente las relaciones
entre la sociedad politica y la sociedad civil y su mutua relacion en la garantia del bienestar de la
poblaciéon que rehulya al mismo tiempo el “estatismo” y la mitificacion de la sociedad civil. Con todo
—como acontece con la implantacion del IMV— una vez mas, ha sido preciso reformular la estrategia
de la ciudadania revisando los términos del contrato social: un nuevo acuerdo para redistribuir los
recursos de los miembros con arreglo a una nocidn compartida de sus necesidades, y sujetos a
continua determinacion politica de su detalle*®.

45  Un estudio completo y exhaustivo, en AAVV. (Monereo Pérez, J.L, Fernandez Bernat, JA. y Lopez Insua, B.M. Dir), Las politicas activas de empleo: Configuracion y Estudio de su

regulacion juridica e institucional, Cizur Menor (Navarra), 2016.
46  En este sentido Monereo Pérez, J.L., La renta minima garantizada. De la renta minima a la renta bdsica, Bomarzo, Albacete, 2018, pags. 118-119.

47 En este sentido, expresamente, Monereo Pérez, J.L, Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral, Consejo Econdmico y Social de Espafia, Madrid, 1996, pag. 167; Arendt,

H., La condicion humana, Paidds, Barcelona, 1993, pags. 37 y ss.

48  Monereo Pérez, J.L, Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral, Consejo Economico y Social de Espafia, Madrid, 1996, pags. 166 y sigs.
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17.2 Inclusién dentro del &mbito material del Reglamento (UE) 883/2004

El Ingreso Minimo Vital al ser una prestacion no contributiva del Sistema de Seguridad Social esta
inequivocamente incluido en el dmbito de aplicacion material del Reglamento (UE) 883/2004,
de Coordinacion de los Sistemas de Seguridad Social y, en consecuencia, resulta exportable a los
Estados donde se aplica el Derecho de la Union Europea®®.

El IMV es una medida de enorme relevancia estructural para afrontar las situaciones de pobreza,
exclusion social y desigualdad ya existente, las cuales se veran incrementadas por las consecuencias
de la actual pandemia mundial. Por ello mismo es necesario que estabilice su disefo normativo y
se lleve a cabo su correcta racionalizacion en términos de mejora de la prestaciéon y del régimen de
gestion. Seria preciso garantizar un minimo vital mas alla de cualquier otra consideracion, es decir,
una cuantia minima que permita aproximarse a un nivel de vida digno. No debe olvidarse que se
trata de una prestacion de naturaleza no contributiva de Seguridad Social y, por tanto, vinculada
a la situacion objetiva de necesidad; y que debe atender —en esa I6gica interna— al principio de
suficiencia prestacional que se impone deducir del art.41 de nuestra Norma Fundamental. Este
es un aspecto que descuidado en la modelo legal vigente y que viene exigido, sin embargo, por
uno de los principios fundamentales de la Seguridad Social: el principio constitucional de suficiente
gue incide en el nucleo de la institucion determinante de la cuantia del IMV como prestacidén no
contributiva regida por los principios de suficiente y de solidaridad®*®. No se debe olvidar que “la
locucion “Seguridad Social” usada para designar un tipo de ordenamiento [instrumento a través del
cual los propios ordenamientos se proponen alcanzar sus fines sociales], se refiere a la finalidad que
intenta conseguir este tipo de ordenamiento, ... se mantiene para indica un cambio de direccidn, en
virtud del cual un plano de accién social se escribe en funcion de la finalidad y no en funcion de un
determinado instrumento”.
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RESUMEN

Uno de los rasgos que mas esencialmente caracterizan las prestaciones no contributi-
vas, tanto en Espaina como en el Derecho de la Union Europea, es el de su territorialidad.
Lo mismo resulta predicable en los Estados Unidos, donde sus prestaciones federales no
contributivas se limitan a los residentes en los 50 Estados federados y en el Distrito de
Columbia. La propia Corte Suprema de los Estados Unidos ha confirmado recientemente
la territorialidad en cuestion, validando la exclusion legal de los residentes en Puerto
Rico del acceso a dichas prestaciones federales no contributivas.

PALABRAS CLAVE: Corte Suprema de los Estados Unidos, Derecho comparado de la Seguri-
dad Social, Estados Unidos, Prestaciones no contributivas, Puerto Rico.

ABSTRACT

One of the most essential characteristics of non-contributory benefits, both in Spain and
in European Union law, is their territoriality. The same is true in the United States, where
federal non-contributory benefits are limited to residents of the 50 States and the District
of Columbia. The United States Supreme Court itself has recently confirmed this terri-
toriality, validating the legal exclusion of residents of Puerto Rico from access to such
federal non-contributory benefits.

KEYWORDS: Non Contributory Benefits, Puerto Rico, Social Security Comparative Law, Unit-
ed States, United States Supreme Court.
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1. APROXIMACION FORMAL Y COMPARADA AL CASO UNITED STATES v. VAE-
LLO MADERO (2022), DE LA CORTE SUPREMA DE EE.UU., SOBRE TERRITORIA-
LIDAD DE LAS PRESTACIONES NO CONTRIBUTIVAS

Uno de los rasgos que mas esencialmente caracterizan las prestaciones no contributivas del sistema
publico de seguridad social, aqui y en los Estados Unidos (y por supuesto, también en el Derecho
de la Unién Europea)’, es el de su territorialidad/inexportabilidad? Nuestra Ley General de la Segu-
ridad Social lo establece inequivocamente, por ejemplo, tanto en relacién con la clasica pensidn
de incapacidad no contributiva (los beneficiarios deben cumplir el requisito de “residir legalmente
en territorio espanol y haberlo hecho durante cinco afios, de los cuales dos deberan ser inmediata-
mente anteriores a la fecha de solicitud de la pensién”)® como en relacidén con la igualmente clasica
pensidn de jubilacién en su modalidad no contributiva (“tendran derecho ... las personas que ... resi-
dan legalmente en territorio espanol y lo hayan hecho durante diez anos entre la edad de dieciséis
afos y la edad de devengo de la pensién, de los cuales dos deberan ser consecutivos e inmediata-
mente anteriores a la solicitud de la prestacion”)4, apareciendo todo ello desarrollado en el todavia
vigente Real Decreto 357/1991, de 15 marzo, teniendo en cuenta —a propdsito de su respectiva inex-
portabilidad— que, “a efectos del mantenimiento del derecho a las prestaciones econdmicas de la
Seguridad Social .., para cuya percepcion se exija la residencia en territorio espanol, se entendera
gue el beneficiario tiene su residencia habitual en Espafa aun cuando haya tenido estancias en el
extranjero, siempre que estas no superen los noventa dias naturales a lo largo de cada afo natural,
o cuando la ausencia del territorio espafnol esté motivada por causas de enfermedad debidamen-
te justificadas™. Por lo que se refiere a los Estados Unidos, sobre la base de que el “gran programa
estelar de seguridad social no contributiva ... regulado en la Ley de Seguridad Social ... es el popular-
mente llamado en acrénimo programa SSI, del que trata la Ley en su Titulo XVI (rotulado “Renta de
Seguridad Complementaria para Mayores, Ciegos e Incapacitados [Supplemental Security Income
for the Aged, Blind, and Disabled]")"¢, asi como la de que “el programa SSI tiene un caracter estric-
tamente federal, basado en la concesion de muy pequefas prestaciones econdmicas a indigentes

1 Al respecto, véase el articulo 70 del Reglamento (CE) nim. 883, 2004, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 abril 2004, sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad

social.

2 A proposito de nuestros condicionamientos metodoldgicos para la comparacion, véase Martinez Giron, J. y Arufe Varela, A, Fundamentos de Derecho comparado del Trabajo y de la

Seguridad Social, 3° ed., Atelier, Barcelona, pags. 19 y ss.
3 (fr. articulo 363 (rotulado “Beneficiarios”), apartado 1, letra b).

4 (fr. articulo 369 (rotulado “Beneficiarios"), apartado 1. Sobre ambas prestaciones, véase Martinez Giron, J, Arufe Varela, A. y Carril Vazquez, XM., Derecho de la Seguridad Social, 4

ed, Atelier, Barcelona, 2017, pags. 253 y ss.
5 (fr. articulo 51 (rotulado “Residencia a efectos de prestaciones y de complementos por minimos"), apartado 2, parrafo primero.

6 Véase Arufe Varela, A, El Derecho de la Seguridad Social en la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos. Un estudio de veintisiete grandes casos, desde la perspectiva

del Derecho espariol, Atelier, Barcelona, 2024, pag. 97.
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ciegos, indigentes incapacitados, cualquiera que sea su edad (incluso nifos), o indigentes que hubie-
sen cumplido la edad de 65 anos", a los muy concretos efectos aqui tratados resulta clave la secciéon
1382c (rotulada “Definiciones [Definitions]”) del Titulo 42 del Cédigo de los Estados Unidos —en cuyo
Capitulo 7 se alberga la version codificada de la nonagenaria Ley federal de Seguridad Social®—, alli
donde dispone que “a efectos de este subcapitulo, la expresion “persona de edad avanzada, ciega o
discapacitada” quiere decir una persona que ... tiene 65 afos 0 Mas, es ciego ..., 0 esta discapacitado™,
siempre que se trate de “un residente en los Estados Unidos [a resident of the United States]"°, te-
niendo en cuenta que “a efectos de este subcapitulo, el término “Estados Unidos”, cuando se utiliza
en sentido geografico, significa los 50 Estados [federados] y el Distrito de Columbia™.

Se trata de un tema litigado con cierta frecuencia, tanto en Espana como en los Estados Unidos.
Entre nosotros, de un lado, centrando mas el asunto en la acreditaciéon de la residencia legal en Es-
pafna, cabe la cita de una Sentencia del Pleno de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 3 abril
20192, fallada en casacioén para la unificacién de doctrina, por la que se procede a rectificar el criterio
sentado muy poco antes por Sentencia de la propia Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 25 ju-
lio 2018™, pasando a considerar el Pleno de la Sala de lo Social que el requisito de |a residencia legal
en Espafna no queda acreditado simplemente con la aportacion de un certificacion de empadrona-
miento (“se debe concluir que para los extranjeros su inscripcion en el padrén municipal no prueba
su “residencia legal” en Espafa, lo que no tuvo en cuenta nuestra sentencia de 25 de julio de 2018 ...,
cuya doctrina se rectifica”)’4; y de otro lado, centrando mas el asunto en la pérdida del derecho por
ausencia del territorio espafol, nos remitimos a la decidido por una Sentencia de la Sala de lo Social
de Santa Cruz de Tenerife, del Tribunal Superior de Justicia de las Islas Canarias, de 29 noviembre
2006, a propdsito de un pleito sobre reintegro de prestaciones indebidamente percibidas, iniciado
por demanda interpuesta por cierta beneficiaria de pensidon de incapacidad no contributiva, respecto
de la cual “se decidio la extincion del derecho de pension no contributiva por pérdida de la condicion
de residente legal o traslado de la residencia fuera del territorio espafnol por tiempo superior al limite
establecido en el art. 10.2 del Decreto 357/1997, ... reclalmandosele también] el importe de 6.479'15
euros en concepto de reintegro de prestacion percibida indebidamente™®, resultando que la benefi-
ciaria en cuestion pleited sin éxito, tanto en la instancia como en suplicacion. En los Estados Unidos,

7 Ibidem.

8 Acerca de la misma, festejando su aniversario, véase Couceiro Naveira, B, "A propdsito del nonagésimo cumpleaiios de la Ley federal norteamericana de Seguridad Social de 1935",

Revista de Derecho de la Seguridad Social. Laborum, ntim. 42, 2025, pdgs. 259 y ss.
9 Apartado (a)(1)(A).
10 Apartado (a)(1)(B)(i).
1 Apartado (e).
12 Referencia ECLI:ES:TS:2019:1479.
13 Referencia ECLIES:TS:2018:3313.
14 (fr. Fundamento de Derecho tercero, parrafo cuarto.
15 Referencia ECLI:ES:TSJICAN:2006:5234.

16 (fr. Fundamento de Derecho segundo, parrafo segundo.
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por su parte, la Ultima palabra mas significativa sobre el asunto es la pronunciada en el caso United
States v. Vaello Madero', decidido por la Corte Suprema de los Estados Unidos el 21 abril 20228, en
relacion con un ciudadano residente en el Estado federado de New York que venia percibiendo pres-
taciones no contributivas del citado programa SSI, pero que dejé de percibirlas tras el traslado de su
residencia al territorio de Puerto Rico, reclamandosele incluso lo que la Administracion de Seguridad
Social consideraba que habia percibido indebidamente, bastando para probar la trascendencia —no
solo juridica, sino también social— de este caso el dato relativo a los intervinientes en el mismo ante
la propia Corte Suprema federal a titulo de amicus curiae', pues consta en la documentacion relati-
va al caso, tal como obra publicada en el repertorio oficial de casos decididos por la Corte Suprema,
gue —aparte un Unico amicus curiae en favor de los Estados Unidos, cuanto que parte recurrente,
apoyando la pretension de revocacion de la decision recurrida— se personaron como amici curiae
en favor del ciudadano recurrido, en apoyo de la confirmacion de la decision judicial previa, mas de
tres decenas de entidades o personas fisicas, entre las cuales nos limitamos a mencionar aqui hasta
quince Fiscales Generales de sus respectivos Estados federados, todos ellos en la 6rbita del Partido
Demodcrata, asi como entidades de la relevancia de la Asociacion Americana de la Abogacia (o ABA,
en cuanto que acronimo de American Bar Association)?® o de la Unidén Americana de Libertades
Civiles (0 ACLU, en cuanto que acronimo de American Civil Liberties Union)?, ademas del Gobierno,
el Gobernador, la Camara de Representantes y el Senado de Puerto Rico.

Profundizando un poco mas en los detalles de los hechos sustanciados por esta trascendental
decision de la Corte Suprema de los Estados Unidos, resulta que el relato factico quedé conformado
por la misma en los siguientes términos literales: “El litigio en este caso se refiere a una solicitud de
prestaciones de la Renta de Seguridad Complementaria por parte de un residente de Puerto Rico
llamado Jose Luis Vaello Madero. En 2013, Vaello Madero se trasladd de Nueva York a Puerto Rico.
Mientras vivio en Nueva York, Vaello Madero recibid prestaciones de la Renta de Seguridad Comple-
mentaria. Tras mudarse a Puerto Rico, Vaello Madero dejé de tener derecho a las prestaciones de la
Renta de Seguridad Complementaria. Sin embargo, durante varios anos, el Gobierno de los EE.UU.
no tuvo conocimiento de la nueva residencia de Vaello Madero y continué pagandole las prestacio-

7 Referencia oficial 596 U.S. 159.

18 Comentdandolo ese mismo afio, véase Colon Morera, J., “Vaello Madero, ciudadania, localidad y paridad de fondos federales y el precedente invisible", Revista Juridica Internacional de
Puerto Rico, ntim. 91,2022, pags. 881 y ss.; Glower, E.,, "Separate and unequal: All territories are not created equally. The case of United States v. Vaello Madero", Revista de Estudios
(riticos del Derecho, num. 18, 2022, pags. 207 y ss.; Gomez-Velez, Natalie, "What U.S. v. Vaello-Madero and the Insular Cases can teach about anti-CRT campaigns"”, New York State Bar
Journal, ntim. 94, 2022, pags. 20 y ss.; Nota andénima, “Fifth Amendment-Due process clause-Equal protection-U.S. Territories-United States v. Vaello Madero", Harvard Law Review,
nam. 136, 2022, pags. 360 y ss.; Prats-Bayonet, G., “Vaello-Madero: Putting on hold equal rights for territorial citizens", Revista Juridica Universidad Interamericana de Puerto Rico,
num. 56, 2022, pags. 39 y ss. Sienerth, T, “United States v. Vaello Madero 142 5.Ct. 1539 (2022)", Ohio Northern University Law Review, nim. 49, 2022, pags. 249 y ss.; Torres-Rios, N,,

“Racial barriers to equal protection: United States v. Vaello Madero", Rutgers Law Record, ntim. 49, 2022, pags. 102 y ss.

19 Sobre esta peculiar figura, prevista en la Regla 37 de las Reglas de la Corte Suprema de los Estados Unidos (localizables en el sitio en Internet de la Corte Suprema, con acceso directo
en https://www.supremecourt.gov/filingandrules/rules_guidance.aspx), véase Martinez Giron, J. y Arufe Varela, A, "El "amicus curiae” en el contencioso judicial norteamericano de

seqguridad social", Revista de Derecho de la Seguridad Social. Laborum, num. 2, 2015, pags. 195 y ss.

20  Sobre la misma, véase Arufe Varela, A. y Martinez Girén, J,, El abogado laboralista. Nombres ilustres norteamericanos y sus pares asimétricos espafioles, Atelier, Barcelona, 2024,

pégs. 40 y ss.

21 Sobre la misma, ibidem, pags. 78-79, 108 y 142-143.
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nes. El sobrepago ascendid a mas de 28.000 ddlares ... Con el fin de recuperar esos pagos erréoneos,
el Gobierno de los EE.UU. demandd a Vaello Madero para obtener su restitucion. En respuesta, Vae-
llo Madero invocd la Constitucion de los EE.UU. Vaello Madero alegd que la exclusion por parte del
Congreso de los residentes de Puerto Rico del programa de Renta de Seguridad Complementaria
violaba el componente de proteccion igual [equal-protection] de la Clausula de Tutela Judicial [Due
Process] de la Quinta Enmienda [de la Constitucion]". Lo cierto es que la argumentacion desple-
gada por la defensa del beneficiario Vaello Madero resulté convincente en los dos primeros grados
de jurisdiccion federal, pues dicha “alegacion constitucional ... prevalecié en la Corte [federal] de
Distrito y en la Corte [federal] de Apelaciones". Pero —para salir triunfante de la guerra judicial, no
sélo de las contiendas previas— le quedaba todavia al beneficiario portorriquefo por librar la batalla
ante la Corte Suprema, supuesto que se tomase aqui la decision discrecional inicial de admitir el
recurso presentado por la Abogacia General de los Estados Unidos, concediendo el siempre dificil
certiorari, cosa que en efecto sucedid (“we granted certiorari”), centrando el asunto en determinar
si la legislacion federal de seguridad social —en la medida, como antes se indico, en que excluye del
disfrute de las prestaciones no contributivas a un ciudadano residente en Puerto Rico, a pesar de
venir disfrutando de dichas prestaciones mientras residia en el Estado federado de New York— su-
pera el analisis constitucional de igualdad, por lo que puntualiza que “la cuestion que se plantea es
si el componente de proteccidon igual de la Clausula de Tutela Judicial de la Quinta Enmienda [de la
Constitucion] exige que el Congreso ponga las prestaciones de Renta de Seguridad Complemen-
taria a disposiciéon de los residentes de Puerto Rico en la misma medida en que el Congreso pone
dichas prestaciones a disposicion de los residentes de los Estados [federados]"?4.

2. LA OPINION MAYORITARIA DEL JUEZ KAVANAUGH, ACERCA DE QUE LA
EXCLUSION DE LOS RESIDENTES EN PUERTO RICO NO VIOLA LA PROTEC-
CION IGUAL DE LA V, EN CONEXION CON LA XIV, ENMIENDA CONSTITUCIONAL

La respuesta a este interrogante la dio el Juez Brett Kavanaugh, después de conformar una mayoria
incondicional de seis Jueces (cuatro de ellos integrantes del ala conservadora, el Juez Presidente
John G. Roberts, Jr.y el Juez Samuel A. Alito, ambos nombrados en su dia por el Presidente republi-

22 (fr. pag. 164. Textualmente, "The dispute in this case concerns a claim for Supplemental Security Income benefits by a resident of Puerto Rico named Jose Luis Vaello Madero. In
2013, Vaello Madero moved from New York to Puerto Rico. While he lived in New York, Vaello Madero received Supplemental Security Income benefits. After moving to Puerto Rico,
Vaello Madero no longer was eligible for Supplemental Security Income benefits. Yet for several years, the U. S. Government remained unaware of Vaello Madero's new residence and
continued to pay him benefits. The overpayment totaled more than $28,000 ... Seeking to recover those errant payments, the U. S. Government sued Vaello Madero for restitution. In
response, Vaello Madero invoked the U. S. Constitution. Vaello Madero argued that Congress's exclusion of residents of Puerto Rico from the Supplemental Security Income program

violated the equal-protection component of the Fifth Amendment’s Due Process Clause".
23 Ibidem. Textualmente, “constitutional argument prevailed in the District Court and the Court of Appeals".

24 (fr. pag. 162. Textualmente, "The question presented is whether the equal-protection component of the Fifth Amendment's Due Process Clause requires Congress to make Supple-

mental Security Income benefits available to residents of Puerto Rico to the same extent that Congress makes those benefits available to residents of the States".
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cano George BUSH, hijo,ademas de la Juez Amy C. Barrety él mismo, nombrados por el Presidente
republicano Donald Trump; asicomo dos integrantes del ala liberal, el Juez Stephen Breyery la Juez
Elena Kagan, nombrados respectivamente por los Presidentes demadcratas Bill Clinton y Barack H.
Obama), mayoriaincondicional a cuyo fallo decisorio se sumaron los Jueces conservadores Clarence
Thomas (nombrado por el Presidente republicano George BUSH, padre) y Neil Gorsuch (nombrado
por el citado Presidente republicano Donald Trump), que expresaron separadamente sus opiniones,
mediante la redaccién de sus respectivas opiniones concurrentes, significando ello que quedase
en minoria solitaria la Juez liberal Sonia Sotomayor (hombrada por el citado Presidente democrata
Barack H. Obama), de ascendencia portorriquefa, la cual formulé separadamente la Unica opiniéon
disidente en el caso. La respuesta en cuestion fue que “no” (“the answer is no")?5, lo que implicaba
rechazar la tacha de inconstitucionalidad sefialada en el precepto controvertido de la Ley federal
de Seguridad Social, alli donde limita territorialmente la proteccién no contributiva de seguridad
social (recuérdese, que se trate de “un residente en los Estados Unidos”, esto es, “los 50 Estados [fe-
derados] y el Distrito de Columbia”), impidiendo disfrutar en Puerto Rico lo que se puede obtener,
por ejemplo, en el Estado federado de New York (“la cuestidon ... ante esta Corte es si,al amparo de la
Constitucion, el Congreso debe extender la Renta de Seguridad Complementaria a los residentes de
Puerto Rico en la misma medida que a los residentes de los Estados [federados] ..[, I]a respuesta es
no..[, p]or lotanto, revocamos la decision de la Corte de Apelaciones de los EE.UU. para el Primer Cir-
cuito [federal]”)?%. En opinién de la mayoria representada por el Juez Kavanaugh, el punto de partida
—después de recordar que “los Estados Unidos incluyen cinco Territorios: Samoa Americana,
Guam, las Islas Marianas del Norte, las Islas Virgenes de EE.UU. y Puerto Rico"?, y que “este caso
afecta a Puerto Rico, que se convirtid en Territorio de los EE.UU. en 1898, tras la guerra hispano-
americana’?®*— habia que situarlo en la denominada Clausula Territorial de la seccion 3 del articulo
IV de la Constitucion (“El Congreso tendra poder para disponer de, y hacer todas las Reglasy Regla-
mentos necesarios, en relacién con el territorio ... perteneciente a los Estados Unidos”)??, en virtud
de la cual “el Congreso legisla a veces de forma diferente con respecto a los Territorios, incluido
Puerto Rico, que con respecto a los Estados [federados]™°, lo que condujo a la conclusién antes
mencionada, por aplicacién del nivel mas bajo, blando o liviano de control de constitucionalidad
de la legislacion federal, al amparo de la V Enmienda (“tutela judicial”), en conexién con la XIV En-
mienda (“proteccién igual”) de la propia Constitucion —descartado el nivel de control mas estricto

25 Ibidem.

26 (fr. pag. 166. Textualmente, “the ... question before this Court is whether, under the Constitution, Congress must extend Supplemental Security Income to residents of Puerto Rico

to the same extent as to residents of the States. The answer is no. We therefore reverse the judgment of the U. S. Court of Appeals for the First Circuit".
271 (fr. pag. 161. Textualmente, “The United States includes five Territories: American Samoa, Guam, the Northern Mariana Islands, the U. S. Virgin Islands, and Puerto Rico".
28 Ibidem. Textualmente, “This case involves Puerto Rico, which became a U. S. Territory in 1898 in the wake of the Spanish-American War".

29 Parrafo sequndo, medio inciso primero. Textualmente, “The Congress shall have Power to dispose of and make all needful Rules and Regulations respecting the Territory ... belong-

ing to the United States".

30  (fr. pag. 162. Textualmente, "Congress sometimes legislates differently with respect to the Territories, including Puerto Rico, than it does with respect to the States".
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(reservado, en esencia, para las discriminaciones por razon de raza)®, asi como el nivel de control
intermedio (reservado, en esencia, para las discriminaciones por razdon de sexo)**—, que Unicamen-
te requiere de la existencia de una base racional (“rational basis") para la declaracién de constitu-
cionalidad de la norma controvertida, resultando que “el Congreso puede distinguir a los Territorios
[como Puerto Rico] de los Estados [federados] en programas ... de prestaciones, como la Renta de
Seguridad Complementaria, siempre que tenga una base racional para hacerlo”*3, y ademas, que “el
Congreso ha satisfecho aqui esta exigencia™.

3. LA OPINION CONCURRENTE DEL JUEZ THOMAS, ACERCA DE LAS RELACIO-
NES ENTRE LA ENMIENDAS CONSTITUCIONALES V'Y XIV

La opinidon concurrente del Juez conservador Clarence Thomas —probablemente, el mas conser-
vador entonces de los Jueces en la Corte Suprema de los Estados Unidos— se dirige a socavar los
cimientos sobre los que la propia Corte Suprema ha venido construyendo los fundamentos consti-
tucionales de la igualdad respecto de la legislacion federal, defendiendo en su opinidn que dichos
fundamentos no cabe asentarlos por medio de la incorporaciéon en la clausula de “tutela judicial”, tal
como consta en la vV Enmienda de la Constitucion, del principio de “proteccion igual” a que se refiere
la XIV Enmienda de la propia Constitucion?, rectificandose incluso a si mismo, como enseguida ve-
remos. Se trata de una opinién concurrente extraordinariamente erudita, en la que el Juez THOMAS
efectlUa un repaso critico y preciso de hasta veintiséis referencias doctrinales (que se remontan a
mediados del siglo XIX, con la cita de los Comentarios del catedratico y Juez James KENT)?¢, asi como
de hasta veintidos casos decididos previamente por la propia Corte Suprema, incluyendo algunos de
los mas trascendentes en sus casi dos siglos y medios de historia, invocando tanto precedentes re-
vocados (asi, el caso Lochner, de 1905%, que dio inicio a tres décadas de fuerte activismo judicial, con

31 Considerando, no obstante, que este nivel de control mas estricto es el que deberia haberse aplicado, véase Fergus-Callahan, C, "United States v. Vaello Madero: A "shameful” failure
to protect needy American citizens living in the US. Territories", Denver Law Review Forum, nim. 100, 2023, pags. 25-26. Al respecto de este nivel de control, véase Winkler, A, “Fatal
in theory and strict in fact: An empirical analysis of strict scrutiny in the federal courts”, Vanderbilt Law Review, nim. 59, 2006, pags. 793 y ss.

32 Sobre el tema, véase Davis, W, “Creating true fairness with intermediate scrutiny", Southern University Law Review, nim. 50, 2022, pags. 26 y ss.

33 (fr. pag. 164. Textualmente, “Congress may distinguish the Territories from the States in tax and benefits programs such as Supplemental Security Income, so long as Congress has

a rational basis for doing so".

34 (fr. p.165. Textualmente, “Congress has satisfied that requirement here". Criticamente, véase Lipman, F.J,, “Not taxing Puerto Rico: Whitewashing impoverishment in United States v.

Vaello Madero", Tax Lawyer, num. 77, 2024, defendiendo que “la opinion mayoritaria de Kavanaugh blanquea el trato racista a los residentes mas vulnerables de Puerto Rico" (p. 371).

35  (Considerando que la "concurrencia del Juez Thomas es, con diferencia, la parte mas alarmante de la decision”, véase Vendrell-Polanco, S., “Islands of inequality: The Fourteenth

Amendment's reach after Vaello Madero", Denver Law Review, nim. 102, 2025, pag. 955.

36 (fr. pag. 173 y nota 1. Més en concreto, la cita es la siguiente: “2 J. Kent, Commentaries on American Law *258-*259, n. b (9th ed. 1858) ("If a slave born in the United States be ...
lawfully discharged from bondage,” he "becomes thenceforward a citizen" even if he remained subject to "such disabilities as the laws of the states respectively may deem it

expedient to prescribe to free persons of color")".

37 (fr. pag. 168. Su cita completa es Lochner v. New York (1905), referencia oficial 198 U.S. 45.
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amparo fundamentalmente en la clausula de proteccidn igual de la XIV Enmienda de la Constitucion;
o también, el caso Plessy, de 189638, estableciendo la doctrina “separados, pero iguales [separate, but
equal]”, en relacién con la discriminacién por razén de raza)* como precedentes irrevocables (asi, el
caso Brown, de 19544° que procedid a su vez a revocar el citado caso Plessy, consagrando que “sepa-
rados no es iguales [separate are unequal]”), pudiendo reconducirse esta opinidn concurrente suya a
las tres siguientes proposiciones. En primer lugar, la relativa a que “ahora dudo [/ now doubt]” acerca
de que “la Clausula de Tutela Judicial de la Quinta Enmienda contiene un componente de proteccion
igual cuya sustancia es “exactamente la misma” que la Clausula de Proteccion Igual de la Decimo-
cuarta Enmienda”¥, a pesar de que previamente “me haya unido a la Corte en la aplicacién de esta
doctrina"? En segundo lugar, la relativa a que, “aunque la Clausula de Tutela Judicial no tenga un
componente de proteccién igual, la Constitucion [federal] puede seguir prohibiendo al Gobierno fe-
deral discriminar por motivos de raza, al menos en lo que respecta a los derechos civiles ..., creo que
la fuente textual de esa obligacién puede residir en la Clausula de Ciudadania de la Decimocuarta
Enmienda ..[, allidonde d]icha Clausula establece ..[que] “todas las personas nacidas o naturalizadas
en los Estados Unidos y sujetas a su jurisdiccion son ciudadanos de los Estados Unidos y del Estado
[federado] en el que residen”"43, Y en tercer lugar —con apoyo en la profética y reverenciada opinién
disidente del Juez HARLAN en el citado caso Plessy, de 1896, recordando que “Harlan comprendio
gue ciudadania e igualdad iban de la mano”4—, |a relativa a que “la Clausula de Ciudadania que
confiere “la dignidad y la gloria de la ciudadania estadounidense” bien puede prohibir al Gobierno
Federal negar a los ciudadanos la igualdad con respecto a los derechos civiles ...[, por lo que, e]n lugar
de seguir invocando la Clausula de Tutela Judicial de la Quinta Enmienda ..., en un caso apropiado,
deberiamos considerar mas detenidamente si esta interpretacion de la Clausula de Ciudadania pro-
duciria un resultado similar y mas defendible"*.

38  (fr. pags. 178-180. Su cita completa es Plessy v. Ferguson (1896), referencia oficial 163 U.S. 537.

39  Sobre esta terminologia relativa a los precedentes judiciales de la Corte Suprema de los Estados Unidos, véase Arufe Varela, A. y Martinez Giron, J., Los libros norteamericanos sobre
los Jueces de la Corte Suprema de los Estados Unidos. Por la senda de los Estados Unidos en sus libros, Atelier, Barcelona, 2023, pags. 206 y ss.

40  (fr. pag. 167. Su cita completa es Brown v. Board of Education (1954), referencia oficial 347 U.S. 483.

4 (fr. pag. 166. Textualmente, “the Due Process Clause of the Fifth Amendment contains an equal protection component whose substance is “precisely the same" as the Equal Protec-

tion Clause of the Fourteenth Amendment".

42 (fr. pag. 167. Textualmente, “/ have joined the Court in applying this doctrine". Como el propio Juez THOMAS recuerda, fue en el caso “Bolling v. Sharpe, 347 U.S. 497 (1954), [cuando] la
Corte empezo en serio a integrar una garantia de “proteccion igual” en el concepto de “tutela judicial™ (ibidenr, textualmente, “Bolling v. Sharpe, 347 U.S. 497 (1954), the Court began

in earnest to fold an “equal protection” guarantee into the concept of “due process™).

43 (fr. pag. 171. Textualmente, “Even if the Due Process Clause has no equal protection component, the Constitution may still prohibit the Federal Government from discriminating on
the basis of race, at least with respect to civil rights .., | think that the textual source of that obligation may reside in the Fourteenth Amendment's Citizenship Clause. That Clause

o

provides: "All persons born or naturalized in the United States and subject to the jurisdiction thereof, are citizens of the United States and of the State wherein they reside™.

44 (fr. pag. 179. Textualmente, “Harlan understood that citizenship and equality went hand in hand". Sobre el cardcter profético de esta emblematica opinion disidente, véase Barth,

A., Prophets with honor: Great dissents and great dissenters in the Supreme Court, Vintage Books-Random House, New York, 1974, pags. 22 y ss.

45  (fr. pag. 180. Textualmente, "The Citizenship Clause’s conferral of the “dignity and glory of American citizenship” may well prohibit the Federal Government from denying citizens
equality with respect to civil rights. Rather than continue to invoke the Fifth Amendment's Due Process Clause ..., in an appropriate case, we should more carefully consider whether

this interpretation of the Citizenship Clause would yield a similar, and more supportable, result".
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4. LA OPINION CONCURRENTE DEL JUEZ GORSUCH, ACERCA DE QUE EL PRO-
BLEMA RADICA EN LOS CENTENARIOS CASOS INSULARES

Por su parte, el Juez conservador Neil Gorsuch aproveché la ocasién de formular separadamente
SuU propia opinién concurrente para exponer las razones por las que advierte que este caso consti-
tuye una oportunidad perdida, resultando que esta oportunidad no se habria perdido si se hubiese
procedido a revocar los precedentes judiciales conformados por los denominados Casos Insulares
(Insular Cases), que el Juez Gorsuch considera en su opinidn concurrente como una equivocacion
del pasado, que “ya es hora de reconocer la gravedad de este error y admitir ... que ...[dichos] Casos
Insulares no tienen fundamento en la Constituciéon y se basan en estereotipos raciales ..[, por lo
gue nJo merecen ningun lugar en nuestro Derecho"®¢. A este respecto, cabe indicar que los Casos
Insulares —cuya revisién doctrinal ha sido revitalizada por esta opinién concurrente del Juez Gor-
such— estan integrados por “veinte o0 mas casos decididos a principios del siglo XX en relacién con
el estatuto juridico de los territorios de ultramar recientemente adquiridos por Estados Unidos”47,
concretandose incluso en “veintitrés casos [decididos] entre 1901y 1922, ... que ... dieron forma a la
Doctrina de la Incorporacioén Territorial [, la cual] “cred una distinciéon entonces sin precedentes entre
territorios ‘incorporados’ en vias de convertirse en Estados [federados] y ‘no incorporados’ abando-
nados en algun punto intermedio” [, resultando] que las limitaciones de la Constitucion al Gobier-
no federal se aplicaban plenamente a los territorios incorporados, mientras que esas limitaciones
sélo se aplicarian parcialmente a los territorios no incorporados, como Puerto Rico”#8, teniendo en
cuenta que “la fuerza motriz de estas decisiones era una preocupacion racista por los habitantes
de estas lejanas islas y por si eran “aptos” para la ciudadania estadounidense”#®. En opinién del Juez
Gorsuch, la doctrina contenida en los centenarios Casos Insulares constituye la clave de béveda del
caso ahora enjuiciado por la Corte Suprema, en la medida en que dicha doctrina permite otorgar
un trato distinto en las prestaciones no contributivas a los ciudadanos residentes en Puerto Rico, en
cuanto que “territorio “no incorporado” [“unincorporated” Territory]”, pero aprecia que la doctrina en
cuestion deberia ser revocada, porque no tiene cabida en la Constitucion (“Nada en la Constitucion
habla de Territorios “incorporados” y “no incorporados” ... Nada en ella extiende a estos ultimos sélo
ciertas garantias constitucionales supuestamente “fundamentales”)*°, haciendo uso de fina ironia
en su argumentacion (“al mismo tiempo, parece que en el Atolén de Palmyra, un pedazo de tierra
deshabitado en el Océano Pacifico, se aplica toda la gama de derechos constitucionales, porque re-

46 Ibidem. Textualmente, "It is past time to acknowledge the gravity of this error and admit ... The Insular Cases have no foundation in the Constitution and rest instead on racial

stereotypes. They deserve no place in our law'".
47 Veéase Ramsey, M.D, “The originalist case against the insular cases", Florida Law Review, nim. 77, 2025, pag. 521
48  \Veéase Gregory, J, "Is the end finally near for the infamous Insular Cases?", John Marshall Law Journal, nim. 17, 2025, pag. 260.
49  Veéase Mygatt-Tauber, A, "Overruling the Insular Cases on their own terms", George Mason University Civil Rights Law Journal, num. 33, 2023, pag. 203.

50  Cfr. pags. 184-185. Textualmente, "Nothing in the Constitution speaks of “incorporated” and "unincorporated” Territories. Nothing in it extends to the latter only certain supposedly

“fundamental” constitutional guarantees’.
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presenta el Unico territorio “incorporado” que queda en nuestra Nacion”)®', antes de explicar la razén
por la que se limita a formular una opinién concurrente, en lugar de disidente, uniéndose en el fallo
decisorio a la mayoria de la Corte Suprema (“dado que ninguna de las partes nos pide que revoque-
mos los Casos Insulares para resolver el litigio de hoy, me uno a la opinién de la Corte”)%?, revelando
al mismo tiempo su deseo de futuro (“ha llegado el momento de reconocer que los Casos Insulares
descansan sobre una base podrida ...[, y] espero que llegue pronto el dia en que la Corte los revoque
de plano ..[, nNJuestros compatriotas en Puerto Rico no merecen menos”)*.

5. LA OPINION DISIDENTE DE LA JUEZ SOTOMAYOR, ACERCA DE LA INCONS-
TITUCIONALIDAD DE LA EXCLUSION DE LOS RESIDENTES EN PUERTO RICO DE
LAS PRESTACIONES FEDERALES NO CONTRIBUTIVAS

Si formula opinién disidente, apartandose de la mayoria, la Juez liberal (y de ascendencia porto-
rriquena) Sonia Sotomayor®4, la cual no sélo despacha la cuestion de los Casos Insulares suscitada
por el Juez Gorsuch en sélo una de las notas a pie de pagina de su opinidn disidente (“yo no abordo
estos casos en mi analisis”*®, aungue concuerda con su “hermano” en que “estos casos se basaban
en creencias odiosas y erréneas”s®), sino que pasa a centrar de nuevo el meollo del caso en el control
de la constitucionalidad de la concreta norma de la Ley federal de Seguridad Social que reserva la
percepcion de las prestaciones no contributivas del programa de Renta de Seguridad Complemen-
taria —recuérdese, una vez mas— a los residentes “en los 50 Estados [federados] y el Distrito de
Columbia”, con exclusion de los ciudadanos residentes en Puerto Rico, como en el supuesto del ciu-
dadano/beneficiario apelado en este caso. Sobre la base de que “el programa de Renta de Seguridad
Complementaria (SSI) proporciona un ingreso minimo garantizado a ciertos ciudadanos vulnerables

51 (fr. pag. 187. Textualmente, “At the same time, the full panoply of constitutional rights apparently applies on the Palmyra Atoll, an uninhabited patch of land in the Pacific Ocean,

because it represents our Nation's only remaining “incorporated” Territory'".

52 (fr. pag. 189. Textualmente, “Because no party asks us to overrule the Insular Cases to resolve today’s dispute, | join the Court's opinion". En efecto, siempre en palabras del Juez
GORSUCH, “en lugar de pedir a la Corte [Suprema] que revoque los Casos Insulares, ambas partes en este litigio trabajan a partir de la premisa compartida de que la garantia de
proteccion igual bajo la cual el Sr. Vaello Madero presenta su demanda es una caracteristica “fundamental” de la Constitucion, y por lo tanto, se aplica en Territorios “no incor-
porados” como Puerto Rico" (cfr. pag. 188; textualmente, “Rather than ask the Court to overrule the Insular Cases, both sides in this litigation work from the shared premise that
the equal protection guarantee under which Mr. Vaello Madero brings his claim is a "fundamental” feature of the Constitution and thus applies in “unincorporated” Territories

like Puerto Rico").

53 Ibidem. Textualmente, “the time has come to recognize that the Insular Cases rest on a rotten foundation. And | hope the day comes soon when the Court squarely overrules them

... Our fellow Americans in Puerto Rico deserve no less".

54 Acerca de su ascendencia, véase Sotomayor, S., My beloved world, Alfred A. Knopf, New York, 2015, rememorando que “mis padres llegaron a New York desde Puerto Rico en 1944 [diez
afios de su nacimiento], mi madre en el Cuerpo del Ejército de Mujeres, y mi padre con su familia en busca de trabajo, como parte de una gran emigracion desde la isla impulsada

por las dificultades econémicas”, pag. 12.
55 Ibidem. Textualmente, "/ do not address those cases in my analysis".

56  Cfr. pag. 194 y nota 4. Textualmente, "Those cases were premised on beliefs both odious and wrong'".
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que carecen de los medios para mantenerse”s” —de manera que, “si cumplen con los criterios fede-
rales uniformes de acceso, los beneficiarios tienen derecho a recibir SSI independientemente de sus
cotizaciones, o de las contribuciones de su Estado [federado], al Tesoro de los Estados Unidos, que fi-
nancia el programa”s®—, la Juez Sotomayor sostiene que “no existe base racional [rational basis] para
gue el Congreso trate a unos ciudadanos necesitados que viven en cualquier lugar de los Estados
Unidos de manera tan diferente a otros"?, pues “sostener lo contrario, como lo hace la Corte, es irra-
cional y antitético a la naturaleza misma del programa SSly a la proteccion igual de los ciudadanos
garantizada por la Constitucion”®®, particularmente teniendo en cuenta que “la decisién del Congre-
so de noincluir a Puerto Rico en el programa SSl tiene un impacto significativo en los ciudadanos de
los EE.UU. que residen en Puerto Rico"®, en la medida en que, ya “en 2011, la Oficina de Rendicion de
Cuentas Gubernamental estima que mas de 300.000 residentes de Puerto Rico [esto es, en torno al
10 por ciento de su poblacién]®? habrian reunido los requisitos para acogerse al SSI"%3. A tal efecto, la
Juez Sotomayor utiliza su argumentaciéon disidente para combatir la afirmacién que efectla la parte
apelante, “y el Tribunal acepta, [relativa a] que el “estatus fiscal” de Puerto Rico proporciona una base
racional para excluir a los ciudadanos que residen en Puerto Rico del programa SSI"¢4, por mas que
sea “cierto que los residentes de Puerto Rico suelen estar exentos del pago de algunos impuestos
federales”®’, dado —defiende la Juez Sotomayor— que “esa distincién no crea una base racional para
distinguirlos de otros beneficiarios del SSI"¢¢, lo que lleva a la Juez Sotomayor a abogar por la incons-
titucionalidad de la norma federal controvertida (“no estoy de acuerdo [/ disagree]"®” en que “este
importante programa ... es coherente con la garantia de proteccion igual de la Quinta Enmienda
[de la Constitucion]’€®), pues “si el Congreso puede excluir a los ciudadanos de los programas-red de
seguridad por el hecho de residir en jurisdicciones que no pagan suficientes impuestos, el Congreso
podria excluir a los residentes necesitados de Vermont, Wyoming, Dakota del Sur, Dakota del Norte,

57 (fr. pag. 189. Textualmente, “The Supplemental Security Income (SSI) program provides a guaranteed minimum income to certain vulnerable citizens who lack the means to support

themselves'.

58  Ibidem. Textualmente, “If they meet uniform federal eligibility criteria, recipients are entitled to SSI regardless of their contributions, or their State's contributions, to the United

States Treasury, which funds the program’".
59  (fr. pag. 190. Textualmente, “there is no rational basis for Congress to treat needy citizens living anywhere in the United States so differently from others".

60  Ibidem. Textualmente, "To hold otherwise, as the Court does, is irrational and antithetical to the very nature of the S5 program and the equal protection of citizens guaranteed by

the Constitution".
61 (fr. pag. 191. Textualmente, “Congress’ decision not to include Puerto Rico in the SSI program has a significant impact on U. S. citizens in Puerto Rico".

62  Véase Torres-Rios, N., "Racial barriers to equal protection: United States v. Vaello Madero", cit., refiriéndose a "los 3 millones de ciudadanos norteamericanos que residen en Puerto
Rico, una poblacion mayor que la de 20 Estados [federados]", pag. 102.

63 (fr. pag. 191. Textualmente, “in 201], the Government Accountability Office estimates that over 300,000 Puerto Rico residents would have qualified for SSI'.

64  (fr. pag. 194. Textualmente, “and the Court accepts, that Puerto Rico's “tax status"” provides a rational basis for excluding citizens who reside in Puerto Rico from the SSI program'".
65  (fr. pag. 196. Textualmente, “true that residents of Puerto Rico typically are exempt from paying some federal taxes".

66  Ibidem. Textualmente, “that distinction does not create a rational basis to distinguish between them and other S5 recipients".

67  (fr. pag.190.

68  Cfr. pag. 189. Textualmente, “this important ... program is consistent with the Fifth Amendment's equal protection guarantee".

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social
noviembre-abril 2026 - nim 13 ISSN-e: 2660-437X




F I i T
L) = rowa e

! el B ._.l' s . i i ] .
STUDIOSDOCTRINALES aveto ante varlay sesis hrtpareti

LA TERRITORIALIDAD DE LAS PRESTACIONES NO CONTRIBUTIVAS DE SEGURIDAD SOCIAL EN CLAVE COMPARADA

Montana y Alaska de los programas de prestaciones, sobre la base de que los residentes de esos Es-
tados [federados] pagan menos al Tesoro Federal que los residentes de otros Estados [federados]”®,
todo lo cual resulta especialmente apremiante en el caso de la isla antillana, por causa —siempre
en palabras de la Juez Sotomayor— de que “los residentes de Puerto Rico no tienen representacion
con derecho a voto en el Congreso, no pueden confiar en que sus representantes electos remedien
las punitivas disparidades que sufren los ciudadanos residentes en Puerto Rico en virtud del trato
desigual del Congreso"”?, concluyendo que “el trato igualitario de los ciudadanos no debe dejarse al
capricho del proceso politico”".

6. APENDICE CONCLUSIVO, CON PERSPECTIVA ESPANOLA Y DE LA UE

Regresamos ahora a los lugares de partida, esto es, los representados por la legislacién espanola (en
especial, los articulos 363 y 369 de la Ley General de la Seguridad Social) y por la de la Unién Europea
[sefaladamente, el articulo 70 del Reglamento (CE) ndm. 883, 2004, del Parlamento Europeo y del
Consejo, sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad social], para concluir con reflexiones
Ultimas sobre la territorialidad y la inexportabilidad de las prestaciones no contributivas, al hilo de
lo que establecen dichas legislaciones en conexidén con el requisito de la residencia. Es claro que no
resultaria viable juridicamente, como tampoco concebible en términos sociales o politicos, que al
perceptor de una prestacion no contributiva con residencia en cualquier parte del territorio espanal,
por causa del cambio de su residencia a otra parte del propio territorio, se le privase de la prestacion
no contributiva que viniese percibiendo. En cambio, constituiria una situacion netamente distinta la
de la movilidad entre Estados miembros de la Unidn Europea, supuesto que aqui el citado articulo
70 del Reglamento (CE) num. 883, 2004 dispone sin ambages —en relacion con la territorialidad y
eventual inexportabilidad de las prestaciones no contributivas— que “las prestaciones [especiales en
metalico no contributivas]... Unicamente seran facilitadas en el Estado miembro en el que las perso-
nas interesadas residan, y de conformidad con su legislacion"2. Y esto ultimo, ademas, teniendo en
cuenta la posibilidad de limitar el acceso a las prestaciones no contributivas en relacion con ciudada-
nos procedentes de otros Estados de la Unidn Europea, en el marco de lo que eventualmente dispon-
gan las normas de transposicién de la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 29 abril 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Unidn y de los miembros de sus familias
a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros —transposicion operada, en el
caso espanol, por el Real Decreto 240, 2007, de 16 febrero, sobre entrada, libre circulacién y residencia

69  (fr. pag.197. Textualmente, “If Congress can exclude citizens from safety-net programs on the ground that they reside in jurisdictions that do not pay sufficient taxes, Congress could
exclude needy residents of Vermont, Wyoming, South Dakota, North Dakota, Montana, and Alaska from benefits programs on the basis that residents of those States pay less into

the Federal Treasury than residents of other States".

70  (Cfr. pag. 198. Textualmente, “residents of Puerto Rico do not have voting representation in Congress, they cannot rely on their elected representatives to remedy the punishing

disparities suffered by citizen residents of Puerto Rico under Congress' unequal treatment”.
n Ibidem. Textualmente, "Equal treatment of citizens should not be left to the vagaries of the political process”.

72 (fr. apartado 4, inciso segundo.
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en Espana de ciudadanos de los Estados miembros de la Union Europea y de otros Estados parte en
el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo—, resultando que dicha posibilidad de limitacion
fue convalidada en su dia por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, funda-
mentalmente en Sentencias de 11 noviembre 20147 y de 15 septiembre 201574, a propdsito de cues-
tiones prejudiciales planteadas desde 6rganos judiciales alemanes —pais en que la transposicion de
la Directiva 2004/38/CE se operd por medio de la Ley sobre la Libertad general de circulacion de los
ciudadanos de la Unién, de 20047°—, incluido su mas alto tribunal federal en materias de seguridad
social (esto es, el Tribunal Federal de Seguridad Social o Bundessozialgericht). Lo que el Tribunal de
Luxemburgo decidio, con cita nuestra del primero de los casos recién citados —negando la exis-
tencia de discriminaciéon en relacion con una ciudadana rumana trasladada a Alemania, a la que la
citada Ley de transposicion cerraba el acceso a determinada prestacion alemana no contributiva—,
es que “el articulo 24, apartado 1, de la Directiva 2004/38/CE ..., en relacion con el articulo 7, apartado
1, letra b), de ésta, y el articulo 4 del Reglamento n°® 883, 2004 ..., deben interpretarse en el sentido de
gue no se oponen a la normativa de un Estado miembro [en el caso, Alemania] en virtud de la cual
se excluye a nacionales de otros Estados miembros de la percepcion de determinadas “prestaciones
especiales en metalico no contributivas” en el sentido del articulo 70, apartado 2, del Reglamento n°®
883, 2004, siendo asi que tales prestaciones se garantizan a los nacionales del Estado miembro de
acogida que se encuentran en la misma situacion, en la medida en que dichos nacionales de otros
Estados miembros no disfruten del derecho de residencia en virtud de la Directiva 2004/38 en el
Estado miembro de acogida”’, visto que “el articulo 7, apartado 1, letra b), de la Directiva 2004/38,
pretende impedir que los ciudadanos de la Unidn que no ejerzan una actividad econdmica utilicen
el sistema asistencial del Estado miembro de acogida para garantizar su subsistencia”””.
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RESUMEN

El absentismo laboral es un fenédmeno complejo que desafia a empresas y juristas, careciendo
de una definicién univoca en Espaiia. Este estudio propone un cambio de paradigma: centrarse
en ausencias injustificadas o evitables, superando la visidon estadistica que ignora la conducta
humana. El analisis desglosa causas que abarcan desde la salud mental y condiciones de trabajo
hasta «actos de rebeldia» y el sutil «presentismo».

Para combatirlo, se ofrecen herramientas transversales que van mas alla del castigo: estrategias
de fidelizacion, mejora del clima laboral y el papel estratégico de la negociacion colectiva. No
obstante, se subraya que incentivos como los pluses de asistencia deben ser escrupulosos con
la legalidad para evitar cualquier discriminacién por salud o género. Mediante indicadores obje-
tivos y el refuerzo de la «democracia econémica o industrial», este estudio pretende trazar una
hoja de ruta integral para transformar el absentismo en un entorno de compromiso y bienestar

compartido.

PALABRAS CLAVE: absentismo laboral, incapacidad temporal, negociacién colectiva, productividad,

prevencion.

ABSTRACT

Work absenteeism is a complex phenomenon that challenges both companies and legal experts,
as it lacks an univocal definition in Spain. This study proposes a paradigm shift: focusing on un-
justified or avoidable absences, moving beyond a statistical perspective that overlooks human
behavior. The analysis breaks down causes ranging from mental health and working conditions to
“acts of rebellion” and subtle “presenteeism”.

To combat it, transversal tools are offered that go beyond punishment: loyalty strategies, the
improvement of the work environment, and the strategic role of collective bargaining. However, it
emphasizes that incentives such as attendance bonuses must strictly adhere to legality to avoid
any discrimination based on health or gender. Through objective indicators and the reinforce-
ment of “economic or industrial democracy,” this study aims to draft a comprehensive roadmap to

transform absenteeism into an environment of commitment and shared well-being.

KEYWORDS: Work Absenteeism, Temporary Disability, Collective Bargaining, Productivity, Prevention.
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1. INTRODUCCION

Las causas del absentismo laboral, entendido como la ausencia en el trabajo, pueden ser muy varia-
das. De ahi que se hable de pluricausalidad'. Sin duda, ello repercute en la dificultad de dar con un
concepto soélido, indubitado de absentismo laboral. Ademas, un grave problema, detectado desde
antiguo, es la falta de fuentes que recojan criterios homogéneos en su definicidn a la hora de medir
el absentismo laboral. Esta carencia se traduce en la dificultad de llevar a cabo analisis serios con
fiabilidad en sus resultados? De hecho, hoy en dia no existen cifras oficiales que permitan hacer
una radiografia perfecta del perfil que reviste el absentismo en Espafa® En suma, un fendmeno
social, como el absentismo laboral, dificil de definir, resulta, por I6gica, también dificil de medir y
combatir4.

La principal razon de absentismo laboral es el estado de salud de la persona trabajadora, son
situaciones de incapacidad temporal y de incapacidad permanente. Se sabe que 3 de cada 4 au-
sencias corresponden a episodios de incapacidad temporal, la gran mayoria de estos derivados de
riesgos comunes (pues sélo un 10% de las bajas por incapacidad temporal en Espafa tienen su
origen en riesgos profesionales). También se sabe que se ha incrementado la duracién media de los
procesos de incapacidad temporal en bajas derivadas de trastornos musculoesqueléticos, procesos
oncolodgicos y salud mental®.

Claro esta, esto puede traer causa, asimismo, de unas condiciones de trabajo inadecuadas, prin-
cipalmente, vinculadas a cargas de trabajo inapropiadas, con frecuencia como consecuencia de
falta de personal suficiente; a una gestién inadecuada de la organizacién del tiempo de trabajo; y
a una gestion inadecuada de las relaciones personales. Ahora bien, mas alla de que las situaciones
de incapacidad temporal se vinculen a estos motivos, es evidente que se dan casos de incapacidad
temporal gue encubren lo que podemos calificar como «actos de rebeldia»®.

Del mismo modo, debe indicarse que los denominados factores sociales o de entorno influyen
en la conciencia social e individual de las personas trabajadoras, en el sentido de que un constante
discurso de negatividad y de confrontacion respecto a la patronal, con abundantes convocatorias
de huelgas en distintos sectores y empresas, ahonda en el sentimiento de pesimismo, genera ma-
yor tension, no soportable por igual por todas las personas, pudiendo generar riegos psicosocia-

1 Igartua Mir6, M.T,, "El absentismo laboral: prevencion y control”, Documentacién Laboral, vol. |, nim. 134, 2025, pag. 68.

2 Gutiérrez Palacios, R., “La medida del absentismo laboral", Revista de Trabajo, nim. 72, 1983, pag. 39.

3 Selma Penalva, A, "¢Qué estd pasando en Espafia con el absentismo laboral?", Revista Justicia & Trabajo, ntim. 6, 2025, pag. 8.
4 Gutiérrez Palacios, R., “La medida del absentismo laboral", ob. cit, pag. 47.

5 Selma Penalva, A, "¢Qué estd pasando en Espafia con el absentismo laboral?", ob. cit, pag. 8.

6 Nova Melle, P, “El absentismo laboral como indicador de unas deficientes condiciones de trabajo", Cuadernos de Relaciones Laborales, nim. 9,1996, pags. 230-232.
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les que deriven en bajas por incapacidad temporal y también en los referidos «actos de rebeldia»”.
Ademas, estos «actos de rebeldia» también pueden obedecer a la apertura de distintos expedientes
disciplinarios o de mecanismos como la mediacion ante apertura de investigaciones internas ante
supuestos casos de acoso o violencia en el trabajo, incluso con el apoyo de la central sindical a la que
pertenezca, en su caso, la persona trabajadora incursa en expedientes o investigaciones como los
mencionados.

También ayudan a engrosar las cifras de absentismo laboral la amplia gama de permisos o licen-
cias, que va en aumento, las causas de suspension del contrato de trabajo y, commo modalidad de
estas, las excedencias, y las distintas modalidades de reduccién de jornada. Todas estas situaciones
pueden dar lugar a una sustitucion de la persona ausente, en los casos en que el empresario opte
por contratar a otra persona trabajadora, principalmente, a través del contrato de trabajo de sus-
titucion de persona trabajadora, salvo que se trate de una excedencia voluntaria, por no conllevar
esta la reserva de puesto de trabajo. En tales casos, en principio, no se vera afectada la produccion,
pues donde falte una persona trabajadora se incorporara otra, pero si el coste de la produccién, en
los supuestos de permisos o licencias retribuidas y en algunos supuestos de suspensiones de con-
tratos de trabajo. En el primer caso, porque el empresario debera abonar dos salarios y sus corres-
pondientes cotizaciones, y, en el segundo caso, porque el empresario, en determinados supuestos
de suspension seguira cotizando por la persona trabajadora ausente y debera abonar el salario de la
persona trabajadora que le sustituya. Tampoco cabe desconocer que, en ocasiones, No se recurrira
a nuevas contrataciones, sino que se apostara por la retribuciéon de horas extras o complementarias,
lo que también aumenta el coste de la producciéon y se convierte, ademas, en un importante factor
de tensionamiento del clima laboral, en la medida en que podra provocar malestar y enfado entre
las personas trabajadoras encargadas de asumir el trabajo dejado de realizar por sus compaferos
o compaferas ausentes. Con ello aumentan los riesgos psicosociales y las posibilidades de que su
materializacién supongan nuevas bajas por incapacidad temporal.

Ademas, en los casos en los que debiera accederse a una excedencia, por ejemplo, por cuidado
de menores o de familiares, tampoco es infrecuente que se recurra a la incapacidad temporal, ale-
gando factores psicosociales, como el estrés o la ansiedad, con la doble finalidad de atender al cui-
dadoy de cobrar la correspondiente prestacion econémica de la Seguridad Social. Otro tanto puede
suceder con las reducciones de jornada que llevan aparejada la reducciéon proporcional del salario.
Es decir, en estos casos la prestacion de incapacidad temporal se utiliza como refugio para situacio-
nes diversas y para las cuales no esta prevista®.

7 De las Heras Borrero, F.M,, "El absentismo laboral: sus causas y tratamiento juridico”, Revista de Politica Social, nim. 136, 1982, pdg. 191. Este autor recuerda que el absentismo «no
es un problema médico, sino un fenémeno socioldgico inherente al desarrollo industrial y econdmico, encontrandose directamente vinculado a la "actitud” del individuo y de la

sociedad ante el trabajo».

8 En ese sentido, vid. Monreal Bringsvaerd, E., “Control publico de la incapacidad temporal y absentismo laboral: puntos de friccion", Revista General de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social, num. 28, 2012, pdg. 108; y Amaadachou Kaddur, F, "El peso del control del fraude y del absentismo laboral en el nuevo modelo de gestion de la IT: Una clara

protagonista entre las entidades implicadas", Derecho de las Relaciones Laborales, nam. 1, 2018, pag. 27.
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Igualmente, determinada tendencia jurisprudencial, como la que trae causa de la STS 3° de 25
de junio de 2025, nUm. rec. 2784/2023, en el ambito de la funcion publica, puede inducir a error e in-
centivar «cierta picaresca» para pretender, a veces con éxito, acceder a la situacion de incapacidad
temporal o continuar en dicha situacion. En efecto, esta sentencia reconoce el derecho a percibir la
retribucion por dias festivos y nocturnidad durante los periodos de vacaciones, situaciones de inca-
pacidad temporal, dias de libre disposicion y demas permisos retribuidos, pero con el matiz impor-
tante de que para que asi sea debe tratarse de un complemento especificoy no de productividad®.
Con otras palabras, con esta jurisprudencia nada se pierde durante la situacién de incapacidad
temporal, si se incluye en el complemento especifico la retribucion por dias festivos y nocturnidad.

En la misma linea, debe situarse la practica extendida en muchas empresas de introducir me-
joras en forma de complementos en el cobro de prestaciones por la contingencia de incapacidad
temporal.

Pero al margen de la ausencia al trabajo, como se vera (infra 2) también se tiende a considerar
absentismo la mera presencia en el puesto de trabajo, sin que se cumpla con las funciones asig-
nadas.

Centrando de nuevo la atencién en el dato vinculado al entorno, y en este caso al vinculado
con el contexto socioecondmico, llama la atencién que, durante los periodos de crisis, en los que
las tasas de paro resultan mas elevadas, disminuye el absentismo™. También disminuye el absen-
tismo mientras que no se goza de la estabilidad que ofrece un contrato de trabajo indefinido en
la empresa privada o de una situacion de fijeza en las Administraciones Publicas". Ambos datos

9 Por tanto, debe recordarse lo reafirmado respecto a la sentencia recurrida por la STS 3°, de 30 de enero de 2012, num. rec. 4231/2010: «No se prima pues un puesto de trabajo que
incluye trabajar por la noche o en sabado domingo o festivo, sino el acudir efectivamente a trabajar por la noche, en sabado domingo o festivo. Por ello no estamos ante una
retribucion que pretenda tener en cuenta circunstancias objetivas del puesto de trabajo, sino como se desempefia de modo efectivo el trabajo, es por lo que estamos ante un
concepto retributivo mds vinculado al sujeto que desempeiia el puesto cumpliendo de modo efectivo con las condiciones que impone el puesto, que al puesto en si. En definitiva,
estamos ante una retribucion que puede encajar mejor dentro de una productividad autentica, no desnaturalizada, entendida () como “una remuneracion al especial rendimiento,
dedicacion y actividad extraordinarias no contemplados a través del complemento especifico, y al interés o iniciativa en el desempeiio de los puestos de trabajo, no pudiendo por

ello ser considerado como una retribucion complementaria inherente a un puesto de trabajo"» (F.D. 1°).

10 Asi se evidencia, por ejemplo, en el informe Orkestra. Instituto Vasco de Competitividad (Fundacion Deusto-Universidad de Deusto), Andlisis del absentismo por incapacidad
temporal en Euskadi y su impacto, 2024, disponible en: https://www.confebask.eus/sites/default/files/2024-11/20241107 %200RKESTRA %20Confebask.pdf. Concretamente, de la
informacion facilitada en este informe, y centrandose siempre en la relacion existente entre las ausencias por incapacidad temporal y tasas de desempleo, se concluye que la
relacion entre las ausencias por incapacidad temporal y las tasas de desempleo se enmarca en los factores de contexto socioeconémico que inciden en el absentismo laboral.
Segun los datos analizados, existe una correlacion inversa o de cardcter prociclico entre ambas variables, lo que significa que las ausencias por incapacidad temporal tienden a
comportarse de manera opuesta a la evolucion del desempleo. Asi, los graficos estadisticos para Espafia, en general, y para Euskadi, en particular, muestran que, cuando la tasa
de desempleo aumenta, el porcentaje de ocupados que se ausentan por incapacidad temporal tiende a disminuir. Por el contrario, en periodos de crecimiento econémico donde

el desempleo baja, las tasas de ausencia por incapacidad temporal suelen repuntar.

1l Asi se evidencia, por ejemplo, en el informe Orkestra. Instituto Vasco de Competitividad (Fundacion Deusto-Universidad de Deusto), Andlisis del absentismo por incapacidad
temporal en Euskadi y su impacto, 2024, disponible en: https://www.confebask.eus/sites/default/files/2024-11/20241107 %200RKESTRA %20Confebask.pdf. Concretamente, de la
informacion facilitada en este informe, y centrandose siempre en la relacién existente entre las ausencias por incapacidad temporal y tasas de desempleo, se concluye que se
produce un mayor absentismo en contratos indefinidos, de forma y manera que la estabilidad que otorga el contrato indefinido parece correlacionar con un mayor uso de la

incapacidad temporal frente a la precariedad o menor sequridad asociada a la temporalidad.
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evidencian que el absentismo no depende Unicamente de la salud fisica y mental de la persona o
de la gestidon interna de la empresa, sino que esta estrechamente ligada al ciclo econdmico y la se-
guridad en el empleo.

Llegados a este punto, y como antesala de abordar con detenimiento el concepto de absentismo
laboral, debe advertirse que una concepcidn tan abierta como la que pasa por entender que cons-
tituye absentismo laboral cualquier ausencia en el trabajo, si bien puede tener sentido desde una
Optica meramente economicista’?, en la medida en que cualquier ausencia de la persona trabaja-
dora incide en la produccién, productividad o rendimiento de la empresa, no es menos cierto que
no refleja el sentido que habria que darse a dicho término, pues el aspecto de la conducta queda
difuminado®™.

2. CONCEPTUALIZACION DEL ABSENTISMO LABORAL

La propia indeterminacion del concepto de absentismo laboral denota, de entrada, la complejidad
del fendmeno de cara a abordar sus graves consecuencias para todas las partes implicadas, a saber,
la propia persona trabajadora, el empresario, la Seguridad Social y la propia sociedad™. En efecto,
dificilmente puede combatirse aquello que no se conoce con exactitud.

Ciertamente, no existe una definicion legal de lo que deba entenderse por absentismo laboral™.
Es mas, no existe un concepto univoco'®.

Asi, dentro de una primeray basica clasificacion, en la doctrina cientifica, se diferencian el absen-
tismo laboral propiamente dicho y el absentismo presencial’.

El absentismo laboral propiamente dicho se refiere a las ausencias de la persona trabajadora
al trabajo, comprendiendo tanto las faltas de puntualidad, como las faltas de asistencia, bien sean
justificadas o no.

12 En esta linea puede ubicarse el estudio Incapacidad Temporal, recientemente publicado por la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal (AIReF) (febrero 2026, disponible
en: https://www.airef.es/wp-content/uploads/2026/02/SpendingReview-2022-2026-fase-2/SR2226F2_IT.pdf) y que forma parte de la sequnda fase del del Spending Review 2022-
2026. Para una critica a este estudio, vid. Alvarez, H, Cabeza, J., Ferrando, C, Grau, C. y Trillo, F, “Derechos bajo sospecha”, NET2], ntim. 19, febrero 2026, disponible en: https://www.

net2l.org/derechos-bajo-sospecha/.
13 Ganaza Varga, J. y Valle Cabrera, R, “El absentismo como manifestacion de un comportamiento individual", Temas Laborales, nim. 13, 1987, pag. 23.

14 Las ausencias al trabajo pueden agruparse en la siguiente clasificacion: la desorganizacion que generan, el aspecto psicosocial y los costes econdmicos. En extenso sobre esta

dlasificacion vid. Porret Gelabert, M., “El absentismo laboral en la empresa espafiola”, Revista Técnico Laboral, vol. 34, nim. 131, 2012, pags. 8-15.

15 Lépez Vico, S, “La lucha contra el absentismo laboral en el marco de la negociacion colectiva ¢todo es valido? Un anélisis ante el ultimo pronunciamiento del Tribunal Supremo en

la sentencia 40/2025, 20 de enero 2025", Revista Justicia & Trabajo, num. 6, 2025, pags. 182 y 184.

16 Garcia Vida, J, "éCémo la negociacion colectiva puede ayudar a reducir el absentismo en las empresas?" Estudios de Deusto, vol. 58, nam. 1, 2010, pag. 311; Igartua Mird, M.T, “El

absentismo laboral: prevencion y control”, ob. cit, pag. 64.

17 Sala Franco, T, El absentismo laboral, Tirant lo Blanch, Valencia, 2025, pag. 9.
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Por su parte, el absentismo presencial, también denominado, segun los casos, «presentismo» o
«sindrome de la silla caliente o silla vacia», se refiere a la situacién en la que la persona trabajadora
acude al trabajo, pero no trabaja o se dedica a tareas que no guardan relacidn con su puesto de
trabajo, de manera justificada o no. Incluso puede suceder que la persona trabajadora acuda al tra-
bajo, pero que, por encontrarse enferma o aguejada de una dolencia, por distintas motivaciones, su
rendimiento laboral resulte inferior al esperado.

Concretamente, debe considerarse absentismo presencial justificado el que resulta por causa
imputable al empresario en los términos del articulo 30 del TRLET, o por causa de fuerza mayor,
conforme a lo dispuesto en los articulos 37.9 (fuerza mayor por motivos familiares urgentes) y 45.1.i y
475y 6 (fuerza mayor temporal del TRLET, o como consecuencia del Mecanismo Red de Flexibilidad
y Estabilizacion del Empleo previsto en el articulo 47.bis del TRLET, o de lo previsto para los casos de
riesgo grave e inminente en el articulo 21 de la LPRL. También debiera entenderse que resulta justi-
ficada la procrastinacion laboral, es decir, el comportamiento consistente en postergar de forma sis-
tematica aquellas tareas que deben realizarse con prevalencia o prioridad sobre otras'®. La razén por
la que se entiende que debe considerarse a la procrastinacion laboral como absentismo presencial
justificado radica en que se trata de un complejo trastorno mental vinculado a los riesgos psicoso-
ciales, lo que obliga al empresario a prevenirlay a poner los medios necesarios para eliminarla o, por
lo menos, limitarla®™. Al finy a |la postre, se trata de un problema organizacional, pues no cabe olvidar
gue el empresario debe integrar la actividad preventiva en la empresa, adaptar, en su caso, las me-
didas de prevenciéon a las modificaciones que puedan experimentar las circunstancias que incidan
en la realizacion del trabajo, y adaptar el trabajo a la persona, en particular en lo que respecta a la
concepcidon de los puestos de trabajo, asi como a la eleccidon de los equipos y los métodos de trabajo
y de produccion [Cf. articulos 14.2 y 15.1.d) de la LPRL)].

En cambio, el absentismo presencial no justificado se da cuando la persona trabajadora no des-
empena sus funciones de manera efectiva porque dedica el tiempo de trabajo a asuntos que nada
tienen que ver con las tareas que debe realizar. Entra aqui el fendmeno denominado «absentismo
virtual», que consiste en consultar paginas web, interactuar en redes sociales, Whatsapp o similares
o en invertir tiempo en conversaciones telefonicas?.

Con todo, parece que debe acotarse la nocién de absentismo, con la finalidad de combatir el que
viene denominandose «absentismo innecesario», es decir, aquel que puede evitarse?, en un intento

18 De Antonio Garcia, M., "Problematica multifactorial del absentismo laboral, el presentismo y la procrastinacion en las estructuras en que se desenvuelve el trabajador”, Medicina y

Seguridad en el Trabajo, vol. 57, niim. 223, 2011, pag. 117.

19 Morales Vallez, C, El impacto de los riesgos psicosociales en el seno de las empresas, Sepin, Madrid, 2024, pags. 22-23. Como recuerda esta autora, segtn la OMS, un trastorno mental
se caracteriza por una alteracion clinicamente significativa de la cognicion, la regulacion de las emociones o el comportamiento de un individuo y, por lo general, va asociado a
anqustia o a discapacidad funcional en otras dreas importantes. Al respecto, consultese; OMS, “Trastornos mentales”, 30 de septiembre de 2025, disponible en: https://www.who.
int/es/news-room/fact-sheets/detail/mental-disorders.

20  Igartua Mir6, M.T,, "El absentismo laboral: prevencion y control”, ob. cit, pag. 67.

21 Igartua Mird, M.T,, "El absentismo laboral: prevencion y control”, ob. cit, pag. 66.
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de desgajar de lo negativo que supone el absentismo laboral aquellos aspectos positivos para el
bienestar de las personas, en sintonia, asimismo, con el espiritu de un Estado social y democratico
de Derecho, pues en caso de no llevar a cabo dicho desgaje se corre el riesgo de olvidar gue muchas
ausencias en el trabajo se vinculan a derechos fundamentales de todas las personas y, cuando me-
nos, a derechos laborales reconocidos por normas legales o colectivas.

Por consiguiente, la propuesta que aqui se hace pretende superar el concepto de absentismo
gue se deduce de la metodologia utilizada para elaborar las Encuentras Trimestrales de Coste Labo-
ral como fuente de informacion fundamental del INE, y que parece seguir la definicion acufada por
la OIT, cuando considera absentismo: «La practica de un trabajador que consiste en no reportarse
al trabajo por un periodo de uno o mas dias (o turnos) para desempenfar el trabajo que se le asignoé
o para el que fue programado»?2. Es decir, de acuerdo con esa definicion, el absentismo laboral in-
cluiria toda aquella situaciéon por la que una persona trabajadora se ausenta en el trabajo, excepto
las vacaciones, los dias de descanso, los festivos y los dias de asuntos propios, que tienen que estar
previstos y computados como tales en la cuantificacion de la jornada anual de trabajo®.

Asi, aunque el INE no se refiera al absentismo, la formula que técnicamente se utiliza para ob-
tener el porcentaje combina los conceptos que estan en la metodologia utilizada para elaborar las
Encuentras Trimestrales de Coste Laboral. Asi, esa formula consiste en dividir el total de las horas
no trabajadas por causas ocasionales por el total de las horas posibles de trabajo (jornada pactada
efectiva), y multiplicar el resultado por 100%4.

Pues bien, se propone considerar absentismo laboral exclusivamente el que se produce por situa-
ciones injustificadas o siendo justificadas pudieran ser evitables. De ese modo, es necesario concre-
tar lo que deba considerarse «injustificado» y «evitable». De entrada, debiera excluirse el tiempo no
trabajado que constituye un derecho social para la persona trabajadora (suspensiones del contrato
derivadas de contingencias protegidas por el Sistema de Seguridad Social, permisos o licencias,
formacion...)?s. En efecto, no todas las causas que actualmente motivan la ausencia de la persona
trabajadora merecen ser consideradas absentismo, en sentido negativo, y por tanto combatidas?®.
Por consiguiente, resulta «injustificada» toda ausencia al margen de toda ausencia permitida por las
normas legales o colectivas. En cambio, determinar las ausencias justificadas que podrian ser «evi-
tables» no es una tarea facil. Piénsese en las ausencias justificadas por accidentes y enfermedades,
sean profesionales o comunes, que se traducen en procesos de incapacidad temporal.

Dejando al margen aquellas situaciones fraudulentas, que, obviamente, deben considerarse in-
justificadasy, por tanto, deben contemplarse como absentismo laboral, las bajas por accidentes de

22 OIT, "ILO Metadata", 9 de octubre de 2019, disponible en: https://metadata.ilo.org/thesaurus/200802378.html.

23 Selma Penalva, A, “Absentismo laboral: causas, consecuencias y estrategias efectivas para reducirlo”, Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim. 282, 2025 (COM\2025\846), p. 2.
24 Selma Penalva, A, "¢Qué esta pasando en Espaiia con el absentismo laboral?", ob. cit, pag. 10.

25 Garcia Vifa, J., "¢Como la negociacion colectiva puede ayudar a reducir el absentismo en las empresas?”, ob. cit, pag. 312

26 Selma Penalva, A, "Absentismo laboral: causas, consecuencias y estrategias efectivas para reducirlo”, ob. cit, pag. 2.
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trabajo y enfermedades profesionales debieran considerarse absentismo laboral solamente cuando
guede acreditado que se producen por vulneracion de la normativa de prevencion de riesgos labo-
rales. Con todo, el principal problema es que muchas bajas por enfermedad comun, aun relacionan-
dose con el trabajo, no acaban siendo calificadas como accidente de trabajo, principalmente por
inaccion de la propia persona trabajadora.

Es aqui donde se deberia actuar, primero, desde una perspectiva preventiva, y, segundo, en caso
de que lleguen a materializarse este tipo de bajas, desde una perspectiva de control de la verdadera
causa de la baja. Pero parece harto dificil que sea la propia empresa la que pueda llegar a concluir
gue detras de una baja por enfermmedad comun existen razones relacionadas con un entorno laboral
y unas condiciones de trabajo deficientes. Por ello, deberia reforzarse el control de oficio por parte
de las entidades gestoras del Sistema de la Seguridad Social?’. Cuestion distinta es que también
deberian considerarse absentismo laboral y combatirse determinadas situaciones de absentismo
justificado y, por ende, legitimas, pero que resulten «evitables» y que no lo son por motivos ajenos
al empresario, como sucede como consecuencia de la «congestidén» de los servicios sanitarios, que
retrasa tanto la sanacién como la reincorporacion laboral?®. Con otras palabras, deberia considerarse
si parte de las ausencias laborales de las personas trabajadoras amparadas en razones médicas po-
drian explicarse al margen de la enfermedad o accidente que constituye el supuesto de hecho de la
incapacidad temporal?®.

A tal efecto, hay que tener claro que las variables que explican el absentismo son organizacio-
nales, personales y ambientales. Las caracteristicas personales estan conformadas por los valores
de la persona y los objetivos que se tienen planteados en el trabajo, asi como por la capacidad de

27 Al respecto, vid. Pérez del Prado, D., "Algunos puntos clave en el debate sobre el absentismo", NET2], nim. 22, marzo 2025, disponible en: https://www.net2l.org/algunos-puntos-
clave-en-el-debate-sobre-el-absentismo/. Este autor considera que no puede entenderse que se incluya como absentismo laboral la incapacidad temporal, «pues por su propia
naturaleza, ni es voluntaria, ni es defraudatoria o abusiva. La enfermedad o el accidente son fenémenos ajenos a la voluntad de la persona trabajadora y evaluadas y controladas
por los facultativos médicos, es decir, un técnico ajeno a esa situacion y a esa persona. Otra cosa diferente es que en su seno pueda haber situaciones de fraude, bien porque se
engaiie al facultativo, supuesto ciertamente complejo en la mayor parte de las enfermedades o dolencias; bien porque exista algun tipo de connivencia entre ambos. Sea como
fuere, estos ultimos si que serian supuestos prototipicos de absentismo, por fraudulentos o abusivos. El problema es que resulta enormemente complejo medirlo estadisticamente
u, de ahi, que se emplee la informacion de que se dispone, aunque sea tomar el todo por la parte. En suma, no contamos a dia de hoy con instrumentos lo suficientemente precisos
para medir el fenémeno estadisticamente, ni siquiera en el ambito donde esos datos estan mas disponibles y son fiables, que es la IT». Asimismo, sobre el control adicional de la
incapacidad temporal vid. Crespi Ferriol, M.M,, Incapacidad temporal y absentismo laboral: prevencion, control y retorno al trabajo, Cinca, Madrid, 2023, pags. 161-162. En concreto,
esta autora considera que «la revision por otros 6rganos de la valoracion inicial de los médicos de atencion primaria permite compensar algunos de sus inconvenientes principales,
como el cardcter unipersonal de la decision o la urgencia con la que esta debe tomarse en el transcurso de una breve visita ambulatoria». De ahi que concluya que «la posibilidad
de que a través de los procedimientos de control pueda contrastarse la opinion de distintos profesionales conduce generalmente a mejores soluciones. Esto facilita la deteccion de
fraudes, pero también ajustar el tratamiento de aquellas ausencias laborales que resulten técnicamente discutibles, corrigiendo el significativo grado de discrecionalidad técnica

que aplican los facultativos». Y para llevar a cabo dicho control apuesta claramente por las entidades gestoras de la Seguridad Social, debido sus amplias competencias y facultades.
28 Banco de Espaiia, Informe Anual 2024, 20 de mayo de 2025, p. 172, disponible en: https://doi.org/10.53479/39867.

29 Crespi Ferriol, M.M,, "Absentismo burocratico: consideraciones criticas al hilo de la reforma de la incapacidad temporal”, Trabajo y Empresa. Revista de Derecho del Trabajo, vol.
2, ntim. 1, 2023, pag. 134. Esta autora habla asi de «absentismo burocratico o absentismo por causas procedimentales», refiriéndose de ese modo a las ausencias que, sin resultar

necesariamente fraudulentas, vendrian a ser superfluas y evitables.

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social
noviembre-abril 2026 - nim 13 ISSN-e: 2660-437X



https://www.net21.org/algunos-puntos-clave-en-el-debate-sobre-el-absentismo/
https://www.net21.org/algunos-puntos-clave-en-el-debate-sobre-el-absentismo/
https://doi.org/10.53479/39867

F I i + o
i rsiasd

U‘DTES D UC\TR I NAL ES ..I;'rancisco Javier Arrigta -fdia-.ll.(ef. s 2

EL ABSENTISMO LABORAL: CONCEPTUALIZACION Y ELEMENTOS PARA COMBATIRLO

presencia del individuo, es decir intervienen elementos como la formacién de la persona, sexo, edad,
enfermedad, responsabilidades familiares, etc. El factor organizacional permite diferenciar a su vez
entre aspectos referentes al contenido de la tarea y referentes al contexto. Los primeros hacen alu-
sion al grado de autonomia en el trabajo, la variedad y enriquecimiento del mismo; los segundos
comprenden el estilo de supervision, las relaciones interpersonales, la retribucion econdmica, etc.
El factor ambiental lo componen las condiciones del mercado de trabajo, la legislacion, las propias
condiciones climaticas del lugar donde se habita el sistema de valores del entorno donde se desen-
vuelve la persona, etc.3°.

En definitiva, de lo que se trata es de objetivar el absentismo laboral y evitar ofrecer unas cifras
facilmente manipulablesy, mas aun, imposibles de combatir.

3. ELEMENTOS PARA COMBATIR EL ABSENTISMO LABORAL

La necesidad de combatir el absentismo trae causa de sus repercusiones para las empresas, las per-
sonas trabajadoras y el Sistema de Seguridad Social®. En efecto, los tribunales se han pronunciado
sobre la necesidad de combatirlo. Asi, la STJUE de 18 de enero de 2018%, considera que «combatir
el absentismo laboral constituye una finalidad legitima a efectos del articulo 2, apartado 2, letra b),
inciso i), de la Directiva 2000/78, dado que se trata de una medida de politica de empleo» (apartado
44), siempre que no se vaya «mas alla de lo necesario para alcanzar esa finalidad, lo cual corresponde
evaluar al érgano jurisdiccional» correspondiente (fallo)?3. En ese mismo sentido, sin perjuicio de lo
que se dird mas adelante, la STC 118/2019, de 16 de octubre, se refiere al «objetivo legitimo de prote-
ger la productividad de la empresa y la eficiencia en el trabajo, atendiendo a la singular onerosidad
que las bajas intermitentes y de corta duracidn suponen para el empleador», con fundamento «en
la libertad de empresa que reconoce el articulo 38 CE, que encomienda a los poderes publicos la
garantia y proteccién de su ejercicio, asi como “la defensa de la productividad”» (F.J. 3°). Igualmente,
el TC recuerda que corresponde a la jurisdicciéon ordinaria controlar que toda medida para combatir
el absentismo y proteger la productividad adoptada por los empresarios «<no va mas alla de lo nece-
sario para alcanzar la finalidad legitima de proteger los intereses del empleador frente a las faltas de
asistencia del trabajador a su puesto de trabajo» (fallo).

Por ello, es preciso concretar los elementos para combatir el absentismo laboral que se conside-
ran oportunos, justificados, a la luz del concepto mismo de absentismo laboral propuesto en este
estudio.

30  Ganaza Varga, J. y Valle Cabrera, R, “El absentismo como manifestacion de un comportamiento individual", ob. cit, pag. 28.
31 Igartua Mird, M.T,, "El absentismo laboral: prevencion y control”, ob. cit, pag. 65.
32 Asunto Carlos Enrique Ruiz-Conejero contra Ferroser Servicios Auxiliares, S.A. y Ministerio Fiscal, -270/216.

33 Seremite también a la sentencia de 11 de abril de 2013, HK Danmark, (335/11 y (337/11 (apartado 82).
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3.1. Elementos extintivos de la relacion laboral con fines desincentivadores

El elemento mas duro y polémico para combatir el absentismo es el despido, en cuanto elemento
extintivo de la relaciéon laboral. Es ademas el que mayor efecto desincentivador puede generar en
aquellos supuestos en los que el absentismo resulta injustificado.

Actualmente, entre las causas del despido disciplinario, el articulo 54.2.e) del TRLET prevé «las
faltas repetidas e injustificadas de asistencia o puntualidad al trabajo». De ahi que solamente de-
bieran calificarse como absentismo laboral las ausencias graves y culpables, voluntarias, repetidas
e injustificadas de la persona trabajadora del lugar donde debe cumplir su prestacion laboral®4. Al
respecto, no cabe desconocer que puede utilizarse el absentismo injustificado como artificio para
forzar un despido, evitar asi tener que recurrir a la dimisidn y, por consiguiente, acceder a prestacio-
nes por desempleo?*.

Asimismo, cabe recordar que hasta que fuera derogada la letra d) del articulo 52 del TRLET, pri-
mero, por el Real Decreto Ley 14/2020, de 18 de febrero®®, y, posteriormente, por la Ley 1/2020, de 15 de
julio®”, se consideraron causa de despido objetivo las faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas
pero intermitentes, que alcanzaran el 20 % de las jornadas habiles en 2 meses consecutivos siempre
que el total de faltas de asistencia en los 12 meses anteriores alcanzara el 5% de las jornadas habiles,
0 el 25% en 4 meses discontinuos dentro de un periodo de 12 meses?8.

Esta regulacion procedia de la reforma laboral operada por el Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de
febrero®. Una redaccidon que pocos meses antes de ser derogada fue avalada por la STC 118/2019, de
16 de octubre, en una postura que parecia interiorizar la dicotomia entre la buena fe y la mala fe“°.
En efecto, el TC parte de la premisa de que dicho precepto perseguia un interés legitimo no des-
provisto de fundamento constitucional: combatir el absentismo laboral como medida de politica de

34  Fernandez Nieto, LA, “El absentismo laboral y su relacion con el auge de las agencias de detectives privados”, Diario LA LEY, nim. 10860, 2025 (LA LEY 20238/2025), pag. 5.
35  Selma Penalva, A, "Absentismo laboral: causas, consecuencias y estrategias efectivas para reducirlo”, ob. cit, pag. 4.

36  BOE de 19 de febrero de 2020, num. 43.

37 BOE de 16 de julio de 2020, nim. 194. Esta Ley procedid a derogar el Real Decreto Ley 14/2020, de 18 de febrero (vid. Disposicion Derogatoria tnica).

38  Ahora bien, a tal efecto no se computaban como faltas de asistencia las ausencias debidas a huelga legal por el tiempo de duracion de la misma; ejercicio de actividades de repre-
sentacion legal de los trabajadores; accidente de trabajo; maternidad, riesgo durante el embarazo y lactancia; enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia; paternidad;
licencias y vacaciones; enfermedad o accidente no laboral cuando la baja fuera acordada por los servicios sanitarios oficiales y tuviera una duracion de mas de 20 dias consecutivos;
situacion fisica o psicoldgica derivada de violencia de género, acreditada por los servicios sociales de atencion o servicios de Salud, segun procediera; y tratamiento médico de cancer
o enfermedad grave. Sobre los problemas suscitados en torno a esta ultima causa vid. Gémez Salado, MA,, “El despido objetivo por absentismo y la interpretacion del supuesto no

computable referido al «tratamiento médico de cancer o enfermedad grave", Temas Laborales, nim. 148, 2019, pags. 189-214.

39  BOE de 11 de febrero de 2012, nim. 36. Sobre lo mas relevante de esta reforma, vid. Fernandez Diez, A., "El absentismo laboral como causa de despido objetivo en la reforma laboral",
Revista de Informacion Laboral, nim. 8, 2013 (BIB\2013\51981), pags. 1-4. En extenso sobre la reforma laboral de 2012, vid. Arias Dominguez, A, Absentismo laboral, Civitas, Madrid,
2013, 168 pégs.

40  Para un detenido andlisis de esta sentencia vid. Moreno Gené, J, “La extincion del contrato por absentismo: productividad empresarial versus derechos constitucionales reconocidos

al trabajador", Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, num. 55, 2020, pags. 62-106.
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empleo porque conlleva costos para el empresario. Por ello dejo en manos de la jurisdiccion social,
primero, observar si la decision empresarial de despedir por ausencias intermitentes, aun justifica-
das, se ajustaba a los porcentajes que fijaba el precepto en cuestién; y, segundo, mas alla de llevar
a cabo esa mera operacidon mecanica, el deber de valorar, en cada caso concreto, que la aplicacion
del precepto, con el correspondiente despido, no iba mas alld de lo necesario para alcanzar la fina-
lidad legitima de proteger los intereses del empresario. Aqui radicaba la cuestion principal, pues
los tribunales no pueden obviar el principio esencial que da sentido al Derecho del Trabajo, a saber,
el principio de conservaciéon del negocio juridico. Con otras palabras, con esa l6gica, el empresario
para poder despedir debiera justificar que las ausencias de la persona trabajadora encuadrables en
el articulo 52.d) afectan a la viabilidad del proyecto empresarial. Una cuestion que era harto dificil,
pues no se requeria, como sucedia antano, que el indice absentismo total en la empresa supusiera
un determinado porcentaje en los mismos periodos de tiempo que maneja el precepto. Porcentajes
gue oscilaron entre el 5%y el 2,5%%. En todo caso, no es menos cierto que este umbral colectivo era
el Unico elemento objetivo con el que poder presumir, gue no acreditar, un perjuicio al empresario
por inasistencia“?. Ademas, con posterioridad a la derogacién de la letra d) del articulo 52 del TRLET
la STS 4% de 29 de marzo de 202243 tras realizar el correspondiente control de convencionalidad,
concluyo que la regulacion de dicho precepto no era contraria a los tratados internacionales“4.

Pues bien, la derogacidon de la letra d) del articulo 52 del TRLET, ha supuesto la imposibilidad de
despedir a la persona trabajadora por ausencias justificadas e intermitentes, obviando la |6gica aqui
expuesta y, por ende, poniendo en riego el principio de conservacion del negocio juridico, a saber,
la continuidad de muchas empresas y, con ello, de puestos de trabajo. Claro estad que, dentro de la
l6gica expuesta, y con el fin de ajustarla a la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de

4 Como resume Alzaga Ruiz, con anterioridad a la reforma operada por el Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, el absentismo, para ser causa de despido objetivo, debia presentar
una cierta entidad, que se concretaba en la necesidad de cumplimiento de un doble pardmetro: el nimero de ausencias de la persona trabajadora (absentismo individual) y el
namero de ausencias del resto de la plantilla (absentismo colectivo) habian de superar un porcentaje determinado. Las faltas intermitentes de una persona trabajadora no podian
ser causa de extincion contractual si no coincidian con una tasa de absentismo en la empresa, que la ley consideraba como indice maximo de tolerancia, por encima del cual, el
equilibrio de las prestaciones se rompia. Y asi, tanto la inasistencia de la persona trabajadora individualmente considerada, como la del conjunto de la plantilla habian de superar
un porcentaje minimo para que el legislador facultase al empresario para extinguir el contrato de trabajo por excesiva onerosidad sobrevenida. Asi, en origen el indice de absent-
ismo colectivo se fijo en el 5% y, posteriormente, la reforma laboral operada por la Ley 35/2010, de 17 de septiembre (BOE de 18 de septiembre de 2010, nim. 227), lo redujo al 25 %
[Alzaga Ruiz, I, “Extincion del contrato de trabajo por faltas justificadas de asistencia: Calculo de los indices de absentismo tras la aprobacion del Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de
febrero", Revista Informacion Laboral, nim. 3, 2015 (BIB\2015\1028), pag. 1]. En concreto, sobre la redaccion del articulo 52.d) del TRLET como consecuencia de la reforma operada por
la Ley 35/2010, vid. Alzaga Ruiz, I, "El absentismo del trabajador como causa de despido objetivo", Revista Espariola de Derecho del Trabajo, niim. 150, 2011 (BIB\2011\434), pags. 1-18.
Para un anélisis anterior a las reformas de 2010 y de 2012, véase Gonzalez Ortega, S., Absentismo y despido del trabajador, Aranzadi, Pamplona, 1983, 242 pags. Por su parte, para un
analisis integro y detallado que contempla la redaccion original del articulo 52.d) y sus posteriores modificaciones, vid. Gémez Salado, MA, EI absentismo laboral como causa del

despido objetivo. Puntos criticos en la redaccién del articulo 52.d) del Estatuto de los Trabajadores, Granada, Comares, 2019, 223 pags.
42 Molina Navarrete, C, "Discriminacion por discapacidad y despido por absentismo: una interpretacion correctora a la luz del «Caso Ring»", Temas Laborales, num. 130, 2015, pag. 147.
43 num. rec. ud. 2142/2020.

44 Sobre esta sentencia vid. Moreno Gené, J., "Cual Cid Campeador, la antigua causa de despido por absentismo sigue ganando batallas después de su derogacion: la STS de 29 de marzo

de 2022 proclama su adecuacion a la normativa internacional”, /USLabor, nim. 2, 2022, pags. 190-225.
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trato y la no discriminacion (Ley 15/2022)45, la solucién pasaria por reconocer expresamente la nuli-
dad del despido basado, directa o indirectamente, en circunstancias de enfermedad de la persona
trabajadora, en la linea de lo que ocurre con la discapacidad discriminatoria“s.

3.2. Elementos de caracter preventivo y formativo

Un elemento esencial de caracter preventivo es el proceso de selecciéon, ya que es necesario selec-
cionar a personas que sean psicoldgicamente compatibles con su trabajo, entendiendo por com-
patibilidad el grado en que el contenido del trabajo es congruente con las necesidades y metas de
la persona®’. A partir de ahi, la formacién de la persona adquiere relevancia, en cuanto que dicho
proceso es un mecanismo mediante el cual se consigue la adecuacion de la persona, sus destrezas,
habilidades y conocimientos a su trabajo“®. De ahi que deban compaginarse constantemente pre-
vencion y formacién, con importantes dosis de motivacion, para combatir con eficacia el absentis-
mo laboral.

En especial, debe cuidarse el clima laboral, pues la falta de motivacidn, la soledad o falta de acom-
pafamiento, y las insatisfacciones profesionales tienden a generar una inadaptabilidad laboral que
es el primer paso hacia el absentismo laboral. En Ultimo término, se trata de poner el acento en el
aspecto gratificante y espiritualmente compensador que ha de tener todo trabajo, lo que no se con-
sigue por la mera mejora retributiva“®.

Asi, cobra especial importancia el cuidado de la salud mental. No es casualidad que la Resolucion
del Parlamento Europeo, de 5 de julio de 2022, sobre la salud mental en el mundo laboral digital
(2021/2098(INI))5°, sefiale que «un entorno de trabajo negativo puede dar lugar a problemas de salud
fisica y mental, al consumo perjudicial de sustancias o de alcohol, al absentismo y a la pérdida de
productividad».

En el mismo sentido, en la Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre un enfoque global de la salud
mental®, en lo que respecta al lugar de trabajo, se indica que el 27 % de los trabajadores ha declarado

45 BOE de 13 de julio de 2022, ndm. 167.

46 Arias Dominguez, A, "Control del absentismo y control de las bajas por incapacidad temporal: circunstancias deseablemente diferentes”, Revista de Jurisprudencia Laboral, nim.
3,2024, pag. 7. De hecho, este autor, en la linea de lo aqui defendido, llega a afirmar que: «La supresién del control empresarial del absentismo por obra de la Ley 172020, de 15 de
julio, por la que se deroga el despido objetivo por faltas de asistencia al trabajo, mediante la operatividad de un motivo extintivo quiza puede considerarse como una equivocacion

legislativa» (ob. cit, pag. 5).
47 Al respecto, vid. Porret Gelabert, M, “El absentismo laboral en la empresa espaiola“, Revista Técnico Laboral, vol. 34, nim. 131, 2012, pags. 40-42.
48  (Ganaza Varga, J. y Valle Cabrera, R, "El absentismo como manifestacion de un comportamiento individual", ob. cit, pag. 31.
49  De las Heras Borrero, F.M, “El absentismo laboral: sus causas y tratamiento juridico”, ob. cit, pag. 192.
50  Disponible en: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2022-0279_ES.html.

51 7de junio de 2023, COM (2023) 298 final.
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haber experimentado estrés, depresion o ansiedad relacionados con el trabajo durante los doce
meses anteriores, lo que aumenta las probabilidades de absentismo y tiene graves repercusiones
en las vidas de los trabajadores y la organizacion de las empresas.

La conclusién que se ofrece, también en cifras, resulta letal: el coste de la inaccién en materia
de salud mental es ya significativo y, lamentablemente, se prevé que aumente aln mas, en conso-
nancia con los factores de estrés mundiales. Ya en 2019, mas del 7% de la poblacién de la UE sufrid
depresion y el 13% se sintio sola la mayor parte del tiempo.

Frente a ello, se recuerda que, de conformidad con la Carta de los Derechos Fundamentales de
la UE, toda persona tiene derecho a la prevencién sanitaria y a beneficiarse de la atencidon sanitaria
en las condiciones establecidas por las legislaciones y practicas nacionales. Y segun el Pilar Europeo
de Derechos Sociales, toda persona tiene derecho a un acceso oportuno a asistencia sanitaria ase-
quible, de caracter preventivo y curativo y de buena calidad.

Es mas, al considerar que la salud mental es una cuestion que debe afrontarse de manera inte-
gral, a los efectos de este estudio, resulta de gran interés que la Comision afirme que las personas
pasan una parte significativa de su tiempo en el trabajo, por lo que un buen entorno de trabajo es
fundamental para la salud.

De ahi que se afirme que el estrés y los riesgos psicosociales en el trabajo pueden afectar a la
salud mental y causar un deterioro de la satisfaccion laboral, conflictos, productividad reducida,
agotamiento laboral, absentismo y rotacion del personal.

Aun reconociéndose que la salud mental es una condicién previa para la capacidad de trabajo,
la competencia y la productividad, se llama la atenciéon sobre el dato de que aproximadamente la
mitad de los trabajadores europeos consideran que en sus lugares de trabajo el estrés es habitual y
es la causa de aproximadamente la mitad de los dias de trabajo perdidos.

Al mismo tiempo, se recuerda que los riesgos psicosociales y el estrés relacionado con el trabajo
se encuentran entre los problemas mas dificiles en materia de salud y seguridad en el trabajo.

Por ello, se recuerda que los empleadores desempenan un papel clave a la hora de garantizar la
seguridad y la salud de los trabajadores, tal como se definen en la legislacién de la UE en materia
de seguridad y salud en el trabajo.

En esa linea, se sefala que en la Comunicacion «Marco estratégico de la UE en materia de salud
y seguridad en el trabajo 2021-2027» se presta especial atencidn a la salud mental y a los riesgos
psicosociales. También se considera que son fundamentales tanto para promover la salud mental
como para crear una sociedad mas inclusiva el derecho a la desconexidn como parte integrante de
la reduccion del estrés laboral y la promocion de una mejor conciliacion de la vida familiar y la vida
profesional, asi como el derecho a reincorporarse al trabajo después de un problema de salud men-
tal y a un entorno de trabajo seguro desde el punto de vista psicoldgico.
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Estrechamente vinculado al bienestar mental y a |la salud fisica de las personas trabajadoras, asi
como a la mayor productividad, la reduccién del absentismoy, en definitiva, al mejor clima laboral,
se encuentra la necesidad de fomentar el deporte en el trabajo®2

Para combatir el absentismo también es necesario obtener un analisis del perfil de la persona
trabajadora que se ausente en el trabajo y da lugar al absentismo laboral. Ello permitiria centrar la
atencion en las razones y/o causas de fondo o raiz para prevenir y abordarlas antes de que lleguen
a desembocar, finalmente, en el absentismo. Estos perfiles son muy variados y sumativos. A modo
de ejemplo, pueden mencionarse los siguientes: jévenes (entre 18 y 35 afos), mayores de 55 afos,
emigrantes, personas con discapacidad, varones y mujeres.

En ese sentido, existe un dato basado en la perspectiva de género. En concreto, un analisis de
la fuente aqui consultada permite concluir que el absentismo laboral, entendido principalmente
como la ausencia por incapacidad temporal, se ve influido significativamente por cuestiones de
género®. Asi, los datos histéricos (2012-2022) revelan que las mujeres presentan porcentajes
de ausencia por incapacidad temporal sistematicamente mas elevados que los hombres. Un factor
determinante en estas diferencias es la prevalencia de trastornos mentales. Es mas, la prevalencia
registrada de trastornos mentales es notablemente superior en mujeres (en comparacion con los
hombres)54.

Con la misma finalidad, también es importante centrar la atencion en las distintas actividades
econdmicas. Asi, segun la informacién ofrecida para con el tercer trimestre de 2025 (Ultimo de los
disponibles a la fecha de redactar este estudio) por el INE, se observa que atendiendo a las horas no
trabajadas por incapacidad temporal, las actividades econdmica segun el CNAE-09 que mas horas
dejan sin trabar por persona trabajadora son, por este orden®s: (1) suministro de agua, actividades
de saneamiento, gestion de residuos y descontaminacioén (12,6 horas); (2) actividades sanitarias y
de servicios sociales (10,7 horas); (3) actividades administrativas y servicios auxiliares (10 horas); (4)
transporte y almacenamiento (10 horas); (5) industrias extractivas (9,5 horas); (6) industria manufac-
turera (9,1 horas).

Incluso puede resultar conveniente la medicion por unidades o grupos organizacionales (sec-
ciones, departamentos...), grupos profesionales y causas®®.

52 Sobre esta cuestion en extenso vid. Arrieta Idiakez, F.J, "Razones para fomentar el deporte en el trabajo y algunos ejemplos”, Derecho Social, 26 de julio de 2024, disponible en:

https://blogs.deusto.es/derecho-social/2024/07/26/razones-para-fomentar-el-deporte-en-el-trabajo-y-algunos-ejemplos/.

53 Informe Orkestra. Instituto Vasco de Competitividad (Fundacion Deusto-Universidad de Deusto), Andlisis del absentismo por incapacidad temporal en Euskadi y su impacto, 2024,

disponible en: https://www.confebask.eus/sites/default/files/2024-11/20241107 %200RKESTRA %20Confebask.pdf.
54 Ibidem.

55 INE, Resultados nacionales. Tiempo de trabajo por trabajador y mes, tipo de jornada, secciones de la (NAE-09, Horas no trabajadas por I.T, tercer trimestre de 2025, disponible

en: https://www.ine.es/jaxiT3/Datos.htm?t=6043.

56  Ganaza Varga, J. y Valle Cabrera, R, "El absentismo como manifestacion de un comportamiento individual”, ob. cit, pag. 25.
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También desde el punto de vista preventivo, y con el objetivo de reducir el estrés, puede resultar
efectivo poner en marcha en las empresas determinadas medidas previstas en la Ley 9/2025, de
3 de diciembre, de Movilidad Sostenible®?’. Ademas, de acuerdo con lo establecido en el articulo
26, hay que tener en cuenta que para el 3 de diciembre de 2027 las empresas y las entidades per-
tenecientes al sector publico deberan disponer de planes de movilidad sostenible al trabajo para
aquellos centros de trabajo con mas de 200 personas trabajadoras o 100 por turno cuyo centro de
trabajo habitual sea dicho centro de actividad. En concreto, los planes de movilidad sostenible de-
ben contener soluciones encaminadas, conforme a la prelaciéon establecida en el articulo 28, por
ejemplo, a fomentar como movilidad activa acudir al trabajo andando o en bicicleta, cuando sea
posible; el transporte colectivo; soluciones de movilidad tanto compartida como colaborativa; o el
teletrabajo en los casos en los que sea posible®®. Ademas, se deben considerar medidas relativas a la
mejora de la seguridad vial y prevencion de accidentes en los desplazamientos al centro de trabajo,
lo que supone fomentar la formacién en ambas vertientes. Ahora bien, medidas como el teletrabajo
requieren de una formaciéon especifica para evitar los riesgos psicosociales que puedan derivarse
del mismo®2.

3.3. Elemento de fidelizacion empresarial

La fidelizacion puede obtenerse haciendo conocedoras a las personas trabajadoras del importante
papel gue su rendimiento personal en el trabajo representa en la estructura empresarial®®, a través
de la participacion en la gestion de la empresa, es decir, con la participacion en los 6érganos de
administracion, y de una mayor participacion en los beneficios que pueda obtener la empresa. En
suma, se trataria de reforzar la democracia econdmica o industrial®. No obstante, se entiende que

57 BOE de 4 de diciembre de 2025, nim. 291. En este sentido, refiriéndose a las posibilidades de esta Ley para reducir los accidentes in itinere y combatir el estrés laboral, vid. Selma

Penalva, A, "¢Qué esta pasando en Espaa con el absentismo laboral?", ob. cit, pag. 12.

58  (Cabe recordar que la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia (BOE de 10 de julio de 2021, nim. 164), en su Exposicion de Motivos establece que «la virtualizacion de las
relaciones laborales desvincula o deslocaliza a la persona trabajadora de un lugar y un tiempo concretos, lo que sin duda trae consigo notables ventajas, entre otras (.) reduccion

del absentismo» (apartado IlI).

59 El punto de partida se encuentra en el articulo 18 de la Ley 10/202], pues, a pesar de que este articulo se refiera a la «desconexion digital», establece, en su apartado 2 que: «La
empresa, previa audiencia de la representacion legal de las personas trabajadoras, elaborard una politica interna dirigida a personas trabajadoras, incluidas los que ocupen pues-
tos directivos, en la que definiran las modalidades de ejercicio del derecho a la desconexion y las acciones de formacion y de sensibilizacion del personal sobre un uso razonable de
las herramientas tecnolégicas que evite el riesgo de fatiga informatica». Ampliamente sobre esta cuestion vid. Arrieta Idiakez, F.J., "Teletrabajo y prevencion de riesgos laborales:

un reto juridico a desarrollar mds alld de la actual legislacion post Covid-19", Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 59, 2021, pags.344-410.
60  En este sentido, vid. Selma Penalva, A, "Absentismo laboral: causas, consecuencias y estrategias efectivas para reducirlo”, ob. cit, pag. 8.

61 La idea de democracia econémica supone conjugar en la empresa dos de los valores superiores del ordenamiento juridico espafiol, a saber, la libertad y la igualdad (articulo
11 de la Constitucion). La conjuncion de ambos valores se produce partiendo de la maxima segun la cual «el fundamento de la democracia es la libertad, pero su objetivo es la
igualdad en la libertad» (Caminal | Badia, M., “Prologo”, en Dahl, RA., La democracia economica. Una aproximacién, Hacer, Barcelona, 2002, pag.16). Asi, el gran reto pasa por hacer
extensible la democracia a las empresas, ya que como afirmara DAHL, «si la democracia esta justificada en el gobierno del Estado, entonces también lo estd en el gobierno de las

empresas economicas» (Dahl, RA, La democracia econémica. Una aproximacion, Hacer, Barcelona, 2002, pag.122). Mas concretamente, puede afirmarse con MARZAL que la democ-
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ello debiera venir precedido de una formacién para las personas trabajadoras en los valores y prin-
cipios que deben caracterizar a la democracia econédmica o industrial. El objetivo deberia ser crear
un entorno laboral con alto vinculo personal, donde las personas trabajadoras tengan «contratos psi-
coldgicos» basados en la confianza, hasta el punto de que la ausencia sea percibida como una falta
de solidaridad®?. Se vincula a todo ello también la necesidad de contar con férmulas adecuadas de
motivacion®, teniendo claro que la comunicacién, informacion, es el motor de la motivacion, lo que
enlaza, necesariamente, también con la ya aludida confianza®“ No en vano, un estilo participativo
se distingue por la acciéon comunicativa y la capacidad de persuadir e involucrar a los colaboradores
en la consecucion de metas®.

3.4. Elemento centrado en los pluses o complementos salariales

Los pluses o complementos salariales pueden resultar un incentivo adecuado para combatir el ab-
sentismo laboral. Pero el empresario debe ser muy cuidadoso en la configuraciéon de los llamados
pluses salariales de «prevencién del absentismo» o «de asistencia al trabajo», pues Unicamente seran
validos si respetan los principios de igualdad y no discriminacion. Asi se deduce de la jurisprudencia
mMas reciente, tal y como se recoge a continuacion:

a. SAN 42 de 13 de febrero de 2024%. En esta sentencia se declaran nulas, con fundamento en
la Ley 15/2022, las clausulas de los planes de incentivos previstos en convenio colectivo por las
gue se suprime o reduce el incentivo a percibir por haberse encontrado en situacion de baja
médica, indisposicidon o reposo médico.

b. SAN 42 de 19 de junio de 20247, En esta sentencia el objeto del litigio se centra en la existen-
cia de unos planes de incentivos para las personas trabajadoras sujetos a una condiciéon: no
superar determinados niveles de absentismo, a partir del cbmputo de determinadas situacio-

racia econémica conlleva «la participacion en el poder de la empresa»; poder entendido como «compartido democraticamente a través de instrumentos internos de participacion»
(Marzal, A, Empresa y democracia econémica, Guadiana, Madrid,1976, pags. 324-325). Dicha participacion esta llamada a introducir en la libertad de empresa, existente el marco de
la economia de libre mercado, el principio de igualdad de oportunidades en relacion con la propiedad y el trabajo.

62 Gonzdlez Rosselld, M., Mach, M. y Dolan, S.L,, "El absentismo laboral en el sector manufacturero: una aproximacion cualitativa”, Revista de Trabajo y Seguridad Social CEF, num. 338,

2011, pag. 185.
63  Sobre distintas técnicas de motivacion, vid. Porret Gelabert, M., "El absentismo laboral en la empresa espafiola”, Revista Técnico Laboral, vol. 34, nim. 131, 2012, pags. 42-45.

64  Respecto a la vinculacion entre la confianza y la comunicacion, vid. Porret Gelabert, M., "El absentismo laboral en la empresa espaiiola”, Revista Técnico Laboral, vol. 34, nim. 131, 2012,
pags. 45-47. Asimismo, sobre la motivacion como técnica de reduccion del absentismo y la importancia de la informacion y la formacion de las personas trabajadoras, vid. Molinera
Mateoz, J. y Molinera Ortiz, |, Absentismo laboral. Técnicas y buenas prdcticas para su control y reduccion, Confemetal, Madrid, 2023, 3° edicion, pags. 259-276.

65  Porret Gelabert, M, “La influencia del clima laboral sobre el absentismo laboral", Revista Técnico Laboral, vol. 28 nim. 109, 2006, pag. 368.

66 num. rec. 306/2023. Confirmada y declarada firme por la STS 4%, de 9 de diciembre de 2025, num. rec. 113/2024.

67 num. rec. 114/2023. Un amplio comentario sobre esta sentencia en Rojo Torrecilla, E, “Las medidas contra el absentismo no permiten discriminar por razén de enfermedad o de

ejercicio de (algunos) derechos reconocidos legal y convencionalmente. Notas a la sentencia del TS de 16 de enero de 2026", E/ nuevo y cambiante mundo del trabajo. Una mirada

abierta y critica a las nuevas realidades laborales, 4 de febrero de 2026, disponible en: http://www.eduardorojotorrecilla.es/2026/02/las-medidas-contra-el-absentismo-no.html.
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nes que impiden la prestacion de servicios por parte de la persona trabajadora. Pues bien, la
AN considera discriminatorio computar a efectos de determinar el porcentaje de absentismo
impeditivo para acceder al complemento variable por incentivos, siempre y cuando se hayan
conseguido los objetivos establecidos: (a) los periodos de incapacidad temporal (con funda-
mento en la 15/2022, de 12 de julio); (b) el permiso no retribuido para acompanar a familiares a
consultas médicas. Ademas, con fundamento en la Ley Orgénica 3/2007, de 22 marzo, y en la
Ley 15/2022, en este caso se considera que dicho permiso también acarrea una discriminacion
indirecta para el colectivo de mujeres trabajadoras de la empresa, pues partiendo del dato que
se considera probado que son las trabajadoras quienes hacen uso del permiso no retribuido en
proporcion muy significativa frente a los trabajadores, la «<neutra» decision de que el disfrute
de ese derecho convencional compute para la fijacidon del indice de absentismo, objetivamen-
te pierde su neutralidad desde el momento en que coloca al colectivo femenino en situacion
desigualitaria frente al masculino, por razén de ser las mujeres quienes hacen un uso masivo
del permiso en comparacion con el colectivo de hombres trabajadores. Asimismo, con funda-
mento en la Ley 15/2022, se considera que este permiso genera una discriminacion por asocia-
cién, pues tanto si el acompafnamiento a consulta médica esta relacionado con la existencia
de alguna patologia como si lo que se pretende es recibir una atencion medica preventiva o
prospectiva (v.gr. controles médicos, analisis, vacunaciones etc.), se estaria discriminando a la
persona acompahnante, la persona trabajadora que hace uso de este permiso, por su relacion
con la persona destinataria de la consulta médica. Relacién ademas reforzada por sus obliga-
ciones legales de cuidado.

A partir de esta sentencia, también se ha considerado por parte de la doctrina cientifica que los
denominados pluses o complementos de productividad directa o indirectamente tienen una
finalidad de prevenir el absentismo. De ahi que se afirme que los mismos seran nulos si se priva
a las personas trabajadoras de poder percibirlos por el mero hecho de haberse ausentado de la
empresa determinadas jornadas del afo. Con otras palabras, lo que si esta permitido, como me-
dida anti absentismo, es reducir la cuantia del complemento o plus de productividad, cuando
se produzcan ausencias y ello suponga que la persona trabajadora no haya podido registrar las
mismas cifras de productividad que consiguid el ano anterior, siempre y cuando el cbmputo de
las ausencias, aun justificadas, no conlleve algun tipo de discriminacion®. Tampoco faltan au-
tores que hablan de «complementos puros de absentismo», de forma y manera que entienden
gue se debe limitar el caracter discriminatorio a aquellas situaciones en que un rendimiento
efectivamente igual se retribuye de forma diferenciada por razén de enfermedad®.

68  Selma Penalva, A, "Absentismo laboral: causas, consecuencias y estrategias efectivas para reducirlo”, ob. cit, 3.

69  Gimeno Diaz de Atauri, P, “La enfermedad como factor de discriminacion el fin de los complementos de absentismo?", El Foro de Labos, 16 de abril de 2024, disponible en: https://
www.elforodelabos.es/2024/04/la-enfermedad-como-factor-de-discriminacion-el-fin-de-los-complementos-de-absentismo/?utm_source=mailpoet&utm_medium=email &utm_

source_platform=mailpoet&utm_campaign=las-ultimas-newsletter-total-entradas-de-nuestro-blog_5.
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c. STS 47 de 20 de enero de 20257°, Esta sentencia, que versa sobre la legalidad de un comple-
mento salarial que se regula en un convenio colectivo con la finalidad de aumentar la pro-
ductividad, mejorar la calidad y combatir el absentismo, reconoce la necesidad de combatir
el absentismo laboral, pero, tras una detallada argumentaciéon juridica, introduce la impor-
tante matizacion de que «se debe combatir el absentismo sin vulnerar la Constitucion; ni la
Ley 15/2022; ni la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres». Es mas, profundiza en la misma, al sefalar lo siguiente: «Ello significa que las ausen-
cias que pueden computarse a estos efectos no pueden estar causadas ni por enfermedad, ni
por las citadas medidas de conciliacion de la vida familiar y laboral, ni tampoco deben causar
discriminacion por asociacion. Si que podran computarse las ausencias injustificadas, asi como
las ausencias debidas a permisos que no constituyan una discriminacion prohibida. Por ejem-
plo, si que seria dable computar a estos efectos las ausencias por cambio de domicilio habitual
O para concurrir a exdmenes, en la medida en que no causen discriminacion» (F.D. 6°)7".

Con todo, existen distintas alternativas a los incentivos que suponen los pluses o complemen-
tos salariales, cuando estos pueden considerarse demasiado onerosos para la empresa’: (a)
cabe articular un protocolo de actuacién inmediata para conseguir una reestructuracion pun-
tual y urgente del proceso productivo, de forma que las ausencias imprevistas (justificadas o
Nno) causen el menor perjuicio a la organizacién de la empresa, con el Unico limite de no incurrir
en el esquirolaje en supuestos de huelga; (b) podrian reconocerse dias de asuntos propios, de
forma y manera que, tratdndose de ausencias ya computadas a la hora de calcular las horas
anuales esperadas de trabajo de la plantilla, la persona trabajadora las tenga a su libre dispo-
sicidn, y que, al estar ya registradas como horas no trabajadas, contribuyan a rebajar las cifras
del absentismo.

d. STS 4% de 16 de enero de 20267, En esta sentencia se reconoce que se puede llegar a cualquier
tipo de acuerdo en el seno de la empresa, entre la direccion de esta y la representacion legal o
sindical, para regular la productividad e introducir incentivos que permitan el aumento de la

70 nam. rec. 99/2024.

n Para un anélisis detallado de esta sentencia vid. Lopez Vico, S, “La lucha contra el absentismo laboral en el marco de la negociacion colectiva ¢todo es vélido? Un andlisis ante el
Gltimo pronunciamiento del Tribunal Supremo en la sentencia 40/2025, 20 de enero 2025, ob. cit, pags. 196-200. Desde una vision critica, vid. Rojo Torrecilla, E, “¢Qué cabe en las
cldusulas «anti absentismo»? Una nota a propdsito de la sentencia del TS de 20 de enero de 2025", El nuevo y cambiante mundo del trabajo. Una mirada abierta y critica a las nuevas
realidades laborales, 25 de febrero de 2025, disponible en: http://www.eduardorojotorrecilla.es/2025/02/que-cabe-en-las-clausulas-anti.html. En concreto, este autor, plantea la
siguiente reflexion: «si un trabajador o trabajadora ejerce los derechos reconocidos en via legal y convencional, que supongan una disminucion de horas de trabajo, puede dejar de
percibir, parcial o totalmente, el incentivo de mejora. {Vestimos a un santo, el ejercicio de un derecho, para desvestir a otro, la pérdida de un complemento econémico"?». También
en sentido critico, vid. Goerlich Peset, J.M,, "Tratamiento retributivo del absentismo: éla tltima entrada? A propdsito de la STS 40/2025, de 20 enero”, El Foro de Labos, 20 de febrero
de 2025, disponible en: https://www.elforodelabos.es/2025/02/tratamiento-retributivo-del-absentismo-la-ultima-entrada-a-proposito-de-la-sts-40-2025-20-enero/. Este autor
apuesta por ser respetuoso con la autonomia colectiva, al sefialar que «hay que pensar que, al firmar consensuadamente el convenio colectivo las dos partes, las han valorado y

han hallado un punto de equilibrio amparado también por la Constitucion».
72 Selma Penalva, A, "¢Qué esta pasando en Espaiia con el absentismo laboral?", ob. cit, pag. 1.

73 nam. rec. 2/2025.
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misma, o para establecer cualquier tipo de retribucion. No obstante, se matiza que los acuer-
dos que se alcancen deberdn respetar los derechos de las distintas personas afectadas, y desde
luego no pueden introducir ningun tipo de elemento de discriminacion, sea esta directa, indi-
recta, o por referencia, pues lo contrario significaria vulnerar el ordenamiento juridico, poten-
cialmente el articulo 14 de nuestra Constitucion y en todo caso la Ley 15/2022. En consecuencia,
en el caso concreto sometido a enjuiciamiento, se declara que las ausencias derivadas de en-
fermedad no pueden tener como consecuencia directa la pérdida de la retribucién por incenti-
Vvos; lo mismo sucede con los restantes supuestos recogidos en el articulo 37.3 del TRLET, letras
b), e) y f), en la medida en que dicha actuacion debe ser considerada como discriminatoria y
contraria al ordenamiento juridico (F.D. 5°).

e. SAN 47 de 26 de enero de 202674, Esta sentencia vuelve a incidir en la necesidad de no utilizar
criterios de discriminacion directos por razén de enfermedad o estado de salud y que supon-
gan, ademas, la introducciéon de un criterio de discriminacion por asociacion, a la hora de esta-
blecer complementos por incapacidad temporal, de forma y manera que no pueda disminuir-
se o impedir el cobro de dichos complementos basandose en dichos criterios’.

3.5. Elementos centrados en la disminucion de las bajas por incapacidad temporal

La mejor forma de combatir las elevadas tasas de absentismo laboral derivadas de situaciones de
incapacidad temporal se relaciona con la mejora de la organizacion del trabajo, del entorno laboral y
de las relaciones sociales’, poniendo asi el acento en la seguridad y salud en el trabajo en el sentido
ya apuntado en torno a los elementos de caracter preventivo y formativo (supra, 3.2). Sin embargo,
con ello no siempre es suficiente, puesto que, como se ha evidenciado, el absentismo que trae causa
de situaciones de incapacidad temporal se incrementa en los ciclos socioeconémicos con menos
desempleo y en los casos de personas trabajadoras con contratos indefinidos respecto a las per-
sonas trabajadoras con contratos temporales. A ello hay que sumar las situaciones de incapacidad
temporal que puedan obedecer a «actos de rebeldia»; de falta de proteccién social, como sucede
en los casos de las excedencias o de determinados permisos, asi como en los casos de reducciones
de jornada; o, simplemente, a la actitud antisocial de quien pudiendo trabajar no quiere trabajary
se vale fraudulentamente de la institucion de la incapacidad laboral para ausentarse en el trabajo.

Por ello, pueden considerarse distintos elementos para combatir esas situaciones de incapacidad
temporal.

74 nam. rec. 384/2025.

75  Para un comentario detallado de esta sentencia, vid. Rojo Torrecilla, E. “A vueltas con la (pretendida) reduccion por absentismo por via convencional. Discriminacion por razon de
enfermedad o condicion de salud. Notas a la sentencia de la AN de 26 de enero de 2026", EI nuevo y cambiante mundo del trabajo. Una mirada abierta y critica a las nuevas reali-

dades laborales, 29 de enero de 2026, disponible en: http://www.eduardorojotorrecilla.es/2026/01/a-vueltas-con-la-pretendida-reduccion.html.

76 Igartua Mir6, M.T, "El absentismo laboral: prevencion y control", ob. cit, pag. 74.
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a. En los supuestos en los que se haya establecido una mejora voluntaria, un complemento, con
el fin de cobrar por encima de la prestaciéon econdmica del Sistema de la Seguridad Social”?,
cabe reducir la cuantia de dicha mejora, sin llegar a suprimirla, si se supera un determinado
indice de absentismo y asi se ha pactado en convenio o acuerdo colectivo®.

b. En los supuestos en los que se detecta un presunto fraude en la incapacidad laboral de la
persona trabajadora pueden considerarse distintos elementos para poder «levantar el velo»”:

b.l. Resulta cada vez mas frecuente acudir a detectives privados para que estos puedan contro-
lar la conducta de la persona trabajadora durante la situacion de incapacidad temporal. No
obstante, se deberdn acreditar solventemente los presupuestos que justifican el recurso al
control o seguimiento por parte del detective privado®®. Sin perjuicio de que en todo caso
deba respetarse el derecho a la intimidad de las personas trabajadoras, los detectives pri-
vados deben respetar una serie de limites®!:

b.1.1. En cuanto al lugar de la investigacion, no podra investigarse en el domicilio privado
de la persona trabajadora, salvo que este hubiera montado un negocio en su propio
domicilio, en cuyo caso el detective podria hacerse pasar por su cliente®?

b.1.2. Su actuacidn debe circunscribirse al principio de proporcionalidad, lo que significa
limitar los dias de vigilancia y que se desarrolle en la jornada laboral®® y que se limite a
aflorar algo previamente existente e independiente de su actuacion®

b.1.3. En cuanto a los medios a utilizar por el detective son aceptables las captaciones de
imagen y las grabaciones de conversaciones mantenidas por el detective con la per-
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Es frecuente que via convenio colectivo se regulen complementos por incapacidad temporal que son, en realidad, percepciones econémicas a cargo de la empresa destinadas a
evitar que la persona trabajadora sufra una merma en sus ingresos mensuales durante el tiempo en el que esté recibiendo una prestacion de incapacidad temporal del Sistema de

Seguridad Social que nunca alcanza el 100 % de la Base Reguladora de la persona trabajadora en cuestion.

En ese sentido, véase la STS 4°, de 27 de febrero de 2024, num. rec. 6/2022.

Sala Franco, T, El absentismo laboral, ob. cit, pags. 23-26.

Por ejemplo, la STS 4% de 12 de septiembre de 2023, niim. rec. ud. 226172022 (F.D. 3°) califico como improcedente un despido por ese motivo. Un amplio comentario de esta sentencia
en: Rojo Torrecilla, E, “Las discrepancias entre el TSJ del Pais Vasco (sentencia de 22 de febrero de 2022) y el TS (12 de septiembre de 2023) sobre la valoracion de la prueba de
investigacion privada realizada por la empresa sobre un trabajador y sus efectos juridicos", El nuevo y cambiante mundo del trabajo. Una mirada abierta y critica a las nuevas
realidades laborales, 3 de octubre de 2023, disponible en: http://www.eduardorojotorrecilla.es/2023/10/las-discrepancias-entre-el-tsj-del-pais.html.

Sala Franco, T, "Acerca del absentismo laboral", Trabajo y Derecho, nim. 49, 2019 (LA LEY 15180/2018), pag. 2.

Resulta de gran interés la STS 4° de 25 de mayo de 2023, nim. rec. ud. 2339/2022, pues, a partir de lo preceptuado en el articulo 48 de la Ley 5/2014, de 4 de abril, de Sequridad
Privada (BOE de 5 de abril de 2014, ntim. 83), se concluye que el jardin se encuentra dentro de la inmunidad o al menos en los espacios reservados donde la persona trabajadora
ejerce su vida intima, personal y familiar sin que quepa intromision de persona ajenas en contra de su voluntad. Un amplio comentario de esta sentencia en: Beltran de Heredia, |,
"Despido y validez de la prueba del informe de detective privado (STS 25/5/2023)", Una mirada critica a las relaciones laborales, 13 de junio de 2023, disponible en: https://ignasibe-
Itran.com/2023/06/13/despido-y-validez-de-la-prueba-del-informe-de-detective-privado-sts-25-5-23/.

Con apoyo en la STS 4%, de 13 de marzo de 2012, niim. rec. ud. 149872011 (F.D. 2°).

Con apoyo en la STS 4%, de 20 de junio de 2017, num. rec. ud. 1654/2015 (F.D. 3°).
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b.2.

b.3.

sona trabajadora controlada, aunque aquel no se identifigue como tal en atencién del
interés empresarial perseguido. No obstante, se debe guardar secreto sobre dichas
imagenesy grabaciones, no pudiendo ser utilizadas mas alla de la finalidad de control
laboral pretendida (Cf. articulos 48.3,57.1.c y 58.1.g de la Ley 5/2014, de 4 de abril).

b.1.4. Procesalmente, los informes de los detectives tienen el simple valor juridico de prueba
testifical impropia, debiendo personarse en el juicio y ratificar sus informes®s. Asi, tam-
poco es posible su utilizacion para fundamentar en fase de recurso la revision de los
hechos probados, dado que no se tratara de pruebas auténomas, sino de diligencias
complementarias de la declaracion testifical del detective®®.

Con todo, el empresario siempre debera tener presente, antes de contratar detectives pri-
vados, que su contratacion puede ocasionar mas riesgos y problemas que resultados be-
neficiosos. De ahi que resulte recomendable que antes de acudir a detectives privados se
lleven a cabo los reconocimientos médicos previstos en el articulo 20.4 del TRLET®7.

Cabe la posibilidad de enviar visitadores médicos al domicilio de |la persona trabajadora.

Cabe verificar el estado de la enfermedad o del accidente alegado por la persona traba-
jadora para justificar la incapacidad temporal, ex articulo 20.4 del TRLET, mediante la uti-
lizacion de personal médico propio de la empresa. Pero no es menos cierto que existen
importantes elementos disuasorios para que los empresarios articulen mecanismos de
control y comprobacion del estado real de |la persona trabajadora enferma en los procesos
de baja médica®®. Estos elementos pueden resumirse en el temor a una demanda por dis-
criminacién por enfermedad, con fundamento en la Ley 15/2022, v, en caso de procederse
al despido, en la amenaza de que este puede ser calificado como nulo, con la consiguiente
obligacién de abonar una indemnizacion por los danos y perjuicios causados, sin olvidar,
ademas, que la demanda de nulidad conlleva la inversidon de la carga de la prueba, siempre
y cuando se aporten indicios que vinculen el despido con una causa de discriminacion y/o
con la violacién de un derecho fundamental o libertad publica de la persona trabajadora,
ex articulo 55.5, parrafo primero, del TRLET.

Todo ello puede hacer que pierda valor lo preceptuado in fine por el articulo 20.4 del TRLET,
cuando dispone que: «La negativa del trabajador a dichos reconocimientos podra determi-
nar la suspension de los derechos econdmicos que pudieran existir a cargo del empresario
por dichas situaciones».

85

86

81

88

Con apoyo en la STS 42, de 15 de octubre de 2014, nam. rec. ud. 165472013 (F.D. 4°).

Con apoyo en la STS 42, de 15 de octubre de 2014, nam. rec. ud. 1654/2013 (F.D. 4°).

Fernandez Nieto, LA, “El absentismo laboral y su relacion con el auge de las agencias de detectives privados", ob. cit, pags.3y 7.

Selma Penalva, A, "¢Qué estd pasando en Espafia con el absentismo laboral?", ob. cit, pag. 9.
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Ahora bien, también debe interpretarse correctamente esta medida, pues significa que®?:

b.3.1. En principio, Unicamente se suspenderdn las mejoras voluntarias empresariales al sub-
sidio por incapacidad temporal que eventualmente tuviera contraidas el empresario
por convenio colectivo o por pacto individual con la persona trabajadora, pero no el
subsidio que por ley asume el empresario en régimen de pago delegado a partir del
dia decimosexto de baja o en régimen de responsabilidad directa del cuarto al deci-
moquinto dia de baja.

b.3.2. La negativa de la persona trabajadora a someterse al reconocimiento médico empre-
sarial no constituye una desobediencia sancionable disciplinariamente por el empre-
sario, protegiéndose en este caso el derecho a la intimidad de la persona trabajadora.

b.3.4. En el caso de contradiccion entre los informes (diagndsticos y tratamientos) del médi-
co de laempresay del facultativo del Servicio PuUblico de Salud, prevalecen los de este
ultimoy el empresario ni podra sancionar disciplinariamente a la persona trabajadora
por transgresion de la buena fe contractual, ni podra tampoco dejar de pagarle las
mejoras voluntarias del subsidio.

En todo caso, la aplicacion del articulo 20.4 del TRLET también plantea la cuestion sobre el
impacto que en su caso puede llegar a tener en la percepcion por parte de la persona traba-
jadora de los pluses o incentivos vinculados a |la asistencia al trabajo®°.

b.4. Cabe hacer valer la intervencion de las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social en lo
concerniente al sistema de gestion y control de los procesos de baja con motivo de la situa-
cidn de incapacidad temporal, con el fin de atajar el absentismo injustificado y el empleo
de los procesos de incapacidad temporal como alternativa a la jubilacion o al desempleo, o
bien otras practicas abusivas?, sin olvidar que los procesos de incapacidad temporal, en pu-
ridad, constituyen una pieza fundamental del trabajo digno, en la medida en que posibilitan
gue las persona trabajadoras cuenten con el tiempo suficiente para recuperar su salud®
Luego, debe combatirse toda aquella practica fraudulenta que consiste en valerse de una
incapacidad temporal al margen de dicho objetivo. Pero también puede ser relevante el pa-
pel que deben jugar las Mutuas ante las listas de espera que sufren muchas especialidades
médicas (v.gr. traumatologia y psiquiatria). En verdad, cuanto mas tarda el especialista en
revisar el estado de la persona enferma, mas tiempo tendra que esperar para recibir tra-
tamiento y con ello, mas lenta sera su recuperacion y con ella su reincorporacion laboral®.

89  Sala Franco, T, "Acerca del absentismo laboral”, ob. cit, pag. 2.

90  Lopez Vico, S. “La lucha contra el absentismo laboral en el marco de la negociacion colectiva ¢todo es vélido? Un analisis ante el Gltimo pronunciamiento del Tribunal Supremo en la

sentencia 40/2025, 20 de enero 2025, ob. cit, pag. 189.

91 Amaadachou Kaddur, F, "El peso del control del fraude y del absentismo laboral en el nuevo modelo de gestion de la IT: Una clara protagonista entre las entidades implicadas", ob.

cit, pag. 26.
92 Selma Penalva, A, "Absentismo laboral: causas, consecuencias y estrategias efectivas para reducirlo”, ob. cit, 3.

93 Selma Penalva, A, "¢Qué estd pasando en Espafia con el absentismo laboral?", ob. cit, pag. 9.
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Es justo recordar que en el Predmbulo de la Ley 35/2014, de 26 de diciembre, por la que
se modifica el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social en relacién con el
régimen juridico de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales
de la Seguridad Social®4, se justifica una nueva regulacién de las Mutuas con el objetivo
«de modernizar el funcionamiento y gestion de estas entidades privadas, reforzando los
niveles de transparencia y eficiencia, y contribuyendo en mayor medida a la lucha contra el
absentismo laboral injustificado y a la sostenibilidad del sistema de la Seguridad Social». El
cambio de denominacién que operaron las Mutuas con esta Ley, supone, ademas, recono-
cer nuevas funciones a estas, hasta el punto de convertirlas en organismos esenciales en el
ambito de la colaboracidn con el Sistema de Seguridad Social®s. No obstante, con esta Ley
se viene a consolidar lo que ya habia contemplado el Real Decreto 625/2014, de 18 de julio,
por el que se regulan determinados aspectos de la gestién y control de los procesos por
incapacidad temporal en los primeros trescientos sesenta y cinco dias de su duraciéon®é, a
saber, la importante labor de control y aseguramiento efectivo de la prestacion por incapa-
cidad temporal derivada de riesgos comunes por las Mutuas. En concreto, ello se traduce
en que las Mutuas pueden controlar las bajas desde el primer dia también en los procesos
de incapacidad temporal derivados de riesgos comunes, frente al Sistema PuUblico de Salud
y el INSS, aunque no se abone por ellas hasta el decimoquinto dia. Asi, cabe la posibilidad
de que las Mutuas tramiten la propuesta de alta médica a los Servicios publicos de salud,
cuando, en base al contenido de los partes médicos y de los informes médicos emitidos en
el proceso, asi como de la informacion obtenida de las actuaciones de control y seguimien-
to o de las asistencias sanitarias, consideren que la persona beneficiara podria no estar im-
pedida para el trabajo. Es mas, las Mutuas estan facultadas para realizar los requerimientos
gue consideren oportunos a las personas trabajadoras a fin de verificar su estado clinico, a
través de las revisiones médicas correspondiente, conllevando su incomparecencia injusti-
ficada la extincién del derecho a la prestacién econdmica®? (Cf. articulo 82.4 del TRLGSS)®8.

b.5. También se podria apostar por los médicos de empresa, para lo que es esencial reforzar la

especialidad de medicina del trabajo, y psicologos especializados en las relaciones labo-
rales. Como alternativa a la contratacion directa siempre queda la opcidon de externalizar
estos servicios.

A futuro, también se estan barajando reformas legislativas en materia de incapacidad temporal

tendentes a combatir el absentismo. Asi, por ejemplo, de la mano de las nuevas tecnologias, se ba-

94 BOE de 29 de diciembre de 2014, nim. 314.

95  Amaadachou Kaddur, F, “El peso del control del fraude y del absentismo laboral en el nuevo modelo de gestion de la IT: Una clara protagonista entre las entidades implicadas”, ob.

cit, pag. 28.

96  BOE de 21 de julio de 2014, ndm. 176.

97 Como recuerda la STS 4% de 18 de junio de 2020, nim. rec. ud. 2039/2014, la Mutua esta obligada a remitir las notificaciones al beneficiario por los conductos adecuados que aseguren

su recepcion y la decision extintiva del derecho al subsidio tenga en cuenta las circunstancias del caso, para determinar si la incomparecencia se hallaba o no justificada (F.D. 2°).

98  Lopez Gandia, J. y Toscani Giménez, D., La reforma de las Mutas, Bomarzo, Murcia, 2015, pags. 392-206.
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raja poder llevar a cabo una valoracion previa de |la posibilidad de adaptacion del puesto de trabajo
mientras dure el proceso de incapacidad temporal, con el fin de determinar si el puesto de trabajo
en cuestion es susceptible de ser prestado a distancia, y si la dolencia que en cada caso padece la
persona trabajadora es compatible o no con el hecho de desempenfar su prestacion habitual de ser-
vicio, pero ahora en régimen de teletrabajo®.

3.6. Elementos basados en la negociacion colectiva

Como punto de partida de los elementos para combatir el absentismo laboral que cabe formular
Yy poner en practica desde la negociacidn colectiva, debe hacerse referencia al derecho que asiste
al comité de empresa, conforme al articulo 64.2.d) del TRLET, de ser informmado trimestralmente de
las estadisticas sobre el indice de absentismo. En este punto, la participacion de las personas tra-
bajadoras, a través de su representacion, se vincula a la mayor promocién de la humanizaciéon del
trabajo en sus aspectos intrinsecos y extrinsecos, al objeto de facilitar la asiduidad al trabajo no sélo
materialmente, sino también, y, sobre todo, psicolégicamente’®®, lo que entronca, ademas, con otros
elementos ya comentados (supra, 3.2y 3.3).

Precisamente, esta informacidon resulta clave para, a través de la negociacién colectiva, acodar
medidas que combatan el absentismo. Ademas, ante las carencias normativas en la materia, la ne-
gociacién colectiva se erige en un potente elemento en la lucha contra el absentismo™.

Las lineas maestras del papel que debe jugar la negociacién colectiva se han ido recogiendo en
distintos acuerdos interconfederales e interprofesionales.

a. El Acuerdo Marco Interconfederal (AMI) (1980)°?, por primera vez, no solo reconoce el problema
del absentismo laboral, sino que también establece una serie de criterios a seguir en la lucha
para combatirlo, al entender que «su reduccion implica, tanto un aumento de la presencia del
trabajador en el puesto de trabajo como la correcta organizacion de la medicina de empresa y
de la Seguridad Social junto con las adecuadas condiciones de seguridad, higiene y ambiente
de trabajo, en orden a una efectiva protecciéon de la salud fisica y mental de los trabajadores», y
reconocer, igualmente, el grave quebranto que en la economia produce el absentismo cuando
se superan determinados niveles, incidiendo negativamente en la productividad. Para ello, el
AMI parte de una catalogacién de causas de absentismo, tanto debido a supuestos injustifica-
dos como fraudulentos, lo que a los efectos del concepto de absentismo laboral propuesto en

99  Selma Penalva, A, "¢Qué estd pasando en Espafia con el absentismo laboral?", ob. cit, pag. 11. En extenso, sobre la compatibilidad enfermedad/trabajo y los planes de retorno al

trabajo vid. Crespi Ferriol, M.M,, Incapacidad temporal y absentismo laboral: prevencion, control y retorno al trabajo, ob. cit, pags. 243-281.
100  De las Heras Borrero, FM,, “El absentismo laboral: sus causas y tratamiento juridico”, ob. cit, pag. 193.

101 Lépez Vico, S, “La lucha contra el absentismo laboral en el marco de la negociacion colectiva étodo es valido? Un andlisis ante el tltimo pronunciamiento del Tribunal Supremo en

la sentencia 40/2025, 20 de enero 2025, ob. cit, pags. 183 y 193.

102 Se sigue aqui el comentario recogido en De las Heras Borrero, FM,, "El absentismo laboral: sus causas y tratamiento juridico”, ob. cit, pags. 196-198.
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este estudio resulta clave. El AMI considera que por las partes implicadas se ha de efectuar un
estudio pormenorizado y concreto sobre las causas generadoras de las ausencias injustifica-
das al puesto de trabajo, a fin de poder combatirlas efectivamente, distinguiéndose al respecto
un doble tipo de circunstancias: (a) Circunstancias externas a la empresa: el AMI requiere de
las autoridades competentes que «se tomen medidas eficaces tendentes a eliminar las cir-
cunstancias externas a la empresa favorecedoras del absentismo», asi como abrir el proceso de
elaboracién de una normativa adecuada. Aqui entran en juego, por ejemplo, reforzar la espe-
cialidad de medicina del trabajo; agilizar el funcionamiento de la sanidad publica; mejorar la
coordinacion entre los servicios publicos de salud, el INSS y las Mutuas; y contemplar legalmen-
te un concepto bien determinado de absentismo laboral, al tiempo que se haga acompanar
con la recogida uniforme anual de datos reales en todos los sectores de actividad, desglosados,
asimismo, en distintos criterios (edad, género, grupo profesional..); (b) Circunstancias internas
a la empresa: el AMI considera que buena parte del absentismo es debido a causas relacio-
nadas con el ambiente de trabajo, es decir, a deficiencias en el proceso productivo (faltas de
medidas de seguridad e higiene, insuficiente preparaciéon e informacién de los operarios sobre
el surgimiento de nuevas técnicas, etc.), para lo cual habria que realizar una «efectiva mejora
de las condiciones de trabajo», segun los procedimientos previstos en la normativa aplicable
en cada caso y en los Convenios de la OIT.

Una vez eliminada la influencia que las circunstancias anteriores pudieran tener sobre el indice
de ausencias al centro de trabajo, quedarian las auténticas causas y motivaciones que podrian
ser eliminadas mediante la negociacién directa entre las partes, estableciéndose en el AMI que
«en las unidades de contrataciéon se negociaran medidas correctoras del absentismo en funcidon
de circunstancias sectoriales, territoriales o de empresa». Asi, como criterios basicos a seguir en
esa negociacion para reducir el absentismo injustificado, las partes, segun el AMI, seguiran, en-
tre otros, los siguientes: (a) Reduccién de las causas; (b) campanas explicativas sobre los efectos
negativos que el absentismo tiene tanto para la empresa como para las personas trabajado-
ras; (c) renegociacion de los complementos econdmicos en situacion de incapacidad temporal
a cargo del empresario. Respecto a la concrecidén de los supuestos que no deben constituir
absentismo se mencionan expresamente los permisos retribuidos, las ausencias derivadas de
hospitalizacion, las ausencias debidas a accidentes laborales, las ausencias ocasionadas por la
suspension de la actividad en caso de riesgo de accidente, los permisos de maternidad, y los su-
puestos de suspensiéon del contrato de trabajo por causas legalmente establecidas. En suma, se
considera absentismo todas las ausencias que no sean debidamente justificadas cualesquiera
gue sean sus causas. Entre estas se mencionan la huelga ilegal y la enfermedad comun vy el
accidente no laboral siempre que no den lugar a hospitalizacion.

b. El Acuerdo Interconfederal para la negociacion colectiva 2005 vuelve a incidir en el absen-
tismo injustificado, en los términos que se exponen: «El absentismo injustificado conlleva una
pérdida de productividad e incide de manera negativa en los costes laborales, perjudicando

103  BOE de 16 de marzo de 2005, nim. 64.
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con ello la competitividad de las empresas y la posibilidad de mejorar los niveles de empleo
y renta de los trabajadores. La reduccion del absentismo injustificado en el ambito sectorial
o0 de empresa debe ser un objetivo compartido por la representacion sindical y empresarial,
dado que se proyecta sobre las condiciones de trabajo, el clima laboral, la productividad y la
salud de los empleados. A tal fin, los convenios colectivos deberian: (a) Identificar las causas del
absentismo, analizando la situacién, asi como su evolucidn en el ambito correspondiente; (b)
establecer criterios para la reduccion del absentismo injustificado, asi como mecanismos de
seguimiento y, en su caso, medidas correctoras; (c) difundir la informacién sobre la situaciéon
existente y las medidas adoptadas».

c. El Acuerdo Interconfederal para la negociacién colectiva 2007'°% mantiene lo recogido por el
Acuerdo de 2005.

d. El lll Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva 2015, 2016 y 20175, va en la misma
linea que los anteriores Acuerdos. Solamente difiere en la diccidn, cuando seflala que para
poder abordar el absentismo injustificado, «la empresa debe tener un conocimiento riguroso
de su absentismo: sus causas, las circunstancias que lo rodean, su coste, etc. Cualquier solu-
cion requiere de un acertado diagnostico compartido, asi como el desarrollo de metodolo-
gias sencillas y adecuadas a la realidad. A tal fin, los convenios colectivos deberian analizar las
causas del absentismo injustificado y establecer criterios para reducirlo, definir mecanismos
de seguimiento y evaluacion con la representacion de los trabajadores y, en su caso, medidas
correctoras y de control».

e. El V Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva® dedica su capitulo VII a la «Inca-
pacidad temporal derivada de contingencias comunes». Concretamente, las organizaciones
empresariales y sindicales firmantes del Acuerdo manifiestan su preocupacién por los indi-
cadores de incapacidad temporal derivada de contingencias comunes, y desean establecer
lineas de actuacion que mejoren la salud de las personas trabajadoras. Por ello, se exhorta a
la negociaciéon colectiva a: (a) Establecer procedimientos y dambitos paritarios de analisis de
la incapacidad temporal por contingencias comunes, que incluya el estudio de las causas, la
incidencia y duracion de los procesos; (b) fijar lineas de actuacién que como consecuencia re-
duzcan el numero de procesos y su duracion, asi como el seguimiento y evaluacion de dichas
actuaciones.

Igualmente, se considera que el aprovechamiento de los recursos de las Mutuas colaboradoras
de la Seguridad Social contribuye al objetivo de mejorar los tiempos de espera, la atencién sanitaria
de las personas trabajadoras y la recuperacion de su salud, asi como a reducir la lista de espera en
el Sistema publico. Por ello, se insta a las Administraciones con competencias en la materia a desa-

104 BOE de 24 de febrero de 2007, nim. 48.
105  BOE de 20 de junio de 2015, nam. 147.

106 BOE de 31 de mayo de 2023, nim. 129.
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rrollar convenios con dichas Mutuas, encaminados a realizar pruebas diagnosticas y tratamientos
terapéuticos y rehabilitadores en procesos de incapacidad temporal por contingencias comunes de
origen traumatoldgico. Pero se matiza que todo ello se debe llevar a cabo con respeto de las garan-
tias de intimidad, sigilo, confidencialidad, consentimiento informado y coordinacién con el profesio-
nal sanitario del Sistema publico de salud.

Finalmente, se insta a que se activen ambitos tripartitos nacionales y autonémicos para: (a) Ana-
lizar la incapacidad temporal por contingencias comunes, que incluya el seguimiento de las cau-
sas, la incidencia y duracién de los procesos; (b) estudiar el impacto que la respuesta del Sistema
Nacional de Salud, en cada uno de los ambitos, tiene en los procesos de incapacidad temporal; (c)
establecer lineas de actuacidon dirigidas a proteger la salud de las personas trabajadoras y asi reducir
el numero de procesos y su duracion, incluido el seguimiento y evaluacion de dichas actuaciones.

A partir de estas lineas maestras han sido los concretos convenios colectivos quienes han recogi-
do distintos elementos para combatir el absentismo laboral.

Por ello, a continuacién, se ofrecen algunos de los elementos que se consideran mas interesan-
tes, en consonancia con el concepto de absentismo laboral propuesto en este estudio, después de
haber analizado 355 convenios colectivos de ambito estatal, autonémico, provincial y de empresa
correspondientes al periodo que va desde el 1 de enero de 2025 al 31 de enero de 2026.

a. La participacion para combatir el absentismo. En los convenios colectivos existen distintas for-
mas para canalizar la participacion de la representacion de las personas trabajadoras.

En algunos casos, se otorgan facultades a la comision paritaria del convenio para combatir el
absentismo laboral@?. Otras veces, se regula o prevé una comisién técnica de absentismo de
caracter paritario'®®. Tampoco faltan convenios que buscan adoptar medias anti absentismo
a través de la colaboracién con la representacion de las personas trabajadoras'®®. Incluso, en

107  Asi, el Convenio colectivo de trabajo del sector de la madera y del corcho de las comarcas de Lleida, para el periodo del 1de enero de 2023 al 31 de diciembre de 2025 (BOP de Lleida
de 30 de enero de 2025, nim. 20), posibilita que la Comision mixta paritaria se retina para luchar contra el absentismo que sobrepase los limites normales (Cf. articulo 30). En la
misma linea vid. IV Convenio colectivo sectorial para empresas de atencion especializada en el ambito de la familia, la infancia y la juventud en la Comunitat Valenciana (Diario Oficial
de la Generalitat Valenciana de 31 de enero de 2025, num. 10037) (Cf. articulo 47). Por su parte, el Convenio Colectivo del Sector de Hosteleria (2025-2028) de la Provincia de Santa
Cruz de Tenerife (BOP de 22 de diciembre de 2025, nim. 154) crea en el seno de la comision paritaria un Observatorio con la finalidad de estudiar, investigar, analizar y abordar de
manera integral las causas del ausentismo laboral en el sector. En concreto, se establece que el objetivo del Observatorio sera el de generar estrategias que favorezcan el descenso

del absentismo en las empresas y brindar informacion y permanente colaboracion para el desarrollo de politicas en salud y trabajo en estas (Cf. Disposicion Final cuarta).
108  Vid. Convenio colectivo de Transportes Bacoma, SA (BOE de 3 de noviembre de 2025, nim. 264) (Cf. articulo 15).

109  Especial mencion merece el Il Convenio colectivo de llunion CEE Outsourcing, SA (BOE de 3 de abril de 2025, num. 81), que prevé establecer en colaboracion con la representacion de las
personas trabajadoras los planes que se consideren mas eficaces para tratar de reducir el porcentaje de absentismo de la plantilla. Ello es asi porque las partes firmantes reconocen
el grave problema que supone el absentismo laboral, y muy especialmente el debido a las ausencias injustificadas, coincidiendo en valorar su impacto como un incremento de los
costes de personal y en consecuencia como causa directa de situaciones anormales en la actividad de la empresa que afectan a la sequridad y estabilidad de los puestos de trabajo
al favorecer la falta de competitividad de la empresa por disminucion de los niveles de eficiencia, cantidad y calidad (Cf. articulo 44). En la misma linea vid. Convenio colectivo del

sector de hosteleria de Sevilla para el periodo 2025-2028 (BOP de Sevilla de 30 de mayo de 2025, nim. 102) (Cf. articulo 23).
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algun convenio es la propia parte social la que se compromete a estimular la reduccion del
absentismo y el consiguiente aumento de la productividad, por considerar ambos temas de
gran importancia para el desarrollo econdmico y social del pais, sobre la base de solucionar las
diversas causas reales que las producen, considerando que dicho aumento de productividad
puede representar nuevos puestos de trabajo con la mejora de las condiciones laborales de los
ya existentes™,

También existen convenios con regulaciones que profundizan en la participacion con grandes
dosis de originalidad. Asi, por ejemplo, el Convenio colectivo del sector Comercio del Metal de
Zaragoza'™, tras vincular directamente la productividad y el absentismo, al considerar que el ab-
sentismo es uno de los principales factores que incide en la productividad, reconoce un papel
relevante a la participacion de la representacion de las personas trabajadoras, al prever, entre
otras medidas, que se establecerd, con la participacion de la representaciéon de las personas tra-
bajadoras el nivel del indice de productividad que se considerara como normal (Cf. articulo 6).
Precisamente, dada la negativa incidencia del absentismo en la productividad, se acuerdan im-
portantes medidas (Cf. articulo 7)"2. En la misma linea, vinculando productividad y absentismo,
el Convenio colectivo del Sector de Industrias Siderometallrgicas de la provincia de Malaga'™,
en primer lugar, dispone que en cada empresa se podra establecer un sistema de incentivos o
tabla de rendimientos a iniciativa de cualquiera de las partes, matizando que cuando no exista
acuerdo entre ellas, se podra acudir a la comision paritaria que actuara de arbitro y tratara de

1o

m

m

3

Convenio Colectivo de Construccion de Bizkaia para los afos 2025-2027 (BOP de Bizkaia de 18 de diciembre de 2025, niim. 242) (Cf. Disposicion Adicional tercera).
BOP de Zaragoza de 25 de octubre de 2025, niim. 246.

(a) Requerir de las autoridades competentes que se tomen medidas eficaces tendentes a eliminar las circunstancias externas a la empresa favorecedoras del absentismo y, en
particular, abrir el proceso de elaboracion de una normativa adecuada; (b) hacer todo lo posible para suprimir el absentismo debido a causas relacionadas con el ambiente de
trabajo, en orden a una efectiva mejora de las condiciones de trabajo, segtin los procedimientos previstos en la normativa aplicable en cada caso, con el compromiso de aplicar
los convenios de la OIT; () consultar a la representacion de las personas trabajadoras en todas aquellas decisiones relativas a tecnologia, organizacion del trabajo y utilizacion de
materias primas que tengan repercusion sobre la salud fisica y/o mental de las personas trabajadoras; (d) cuantificar y catalogar las causas del absentismo, entendido como la no
presencia de las personas trabajadoras en el puesto de trabajo, pero con la matizacién de que no seran computables a efectos de tal cuantificacion los siguientes supuestos: las
ausencias, previa y debidamente justificadas, dentro de lo establecido legalmente, en los siguientes casos: matrimonio; nacimiento de hijo o enfermedad grave o fallecimiento de
parientes hasta segundo grado de consanguinidad o afinidad; traslado de domicilio habitual; por el tiempo indispensable para el cumplimiento de un deber de caracter publico y
personal; realizacion de funciones sindicales o de representacion del personal en los términos establecidos legal o convencionalmente; las personas trabajadoras, por lactancia de
un hijo menor de nueve meses; las ausencias derivadas de hospitalizacion; las ausencias debidas a accidente laboral; las ausencias ocasionadas por la suspension de la actividad
en caso de riesgo de accidente, cuando asi se decrete por la autoridad laboral o lo decida el propio empresario, sea 0 no a instancia de la representacion legal de las personas
trabajadoras; los permisos por nacimiento y cuidado del menor de los progenitores; los supuestos de suspension de contrato de trabajo por causas legalmente establecidas, salvo
en el supuesto primero del articulo 45.1 ¢) del TRLET, que solo sera computable cuando la baja sea acordada por servicios médicos sanitarios oficiales y tenga una duracién de menos
de veinte dias consecutivos; (e) negociar en las unidades de contratacion medidas correctoras del absentismo en funcion de circunstancias sectoriales, territoriales o de empresa,
partiendo de criterios objetivos para su medicion, para corregir el nivel de absentismo y alcanzar un coeficiente normal; (f) posibilidad de negociar medidas para reducir el absent-
ismo injustificado (entendiendo por tal tanto el debido a causas injustificadas como los supuestos fraudulentos), a partir de los criterios basicos que se detallan expresamente; (g)
recabar de la Administracion la aplicacion estricta de las medidas legales de control y comprobacion correspondientes; (h) acordar a necesidad del sequimiento de la problematica

del absentismo a través de la comision paritaria de este convenio.

BOP de Mélaga de 5 de diciembre de 2025, nim. 233.
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evitar abusos; en segundo lugar, teniendo en cuenta la incidencia que el absentismo tiene en
la marcha de las empresas, se establece que cuando se produzcan abusos en esta materia, las
partes podran dirigirse a la comisién paritaria para que intente su solucién (Cf. articulo 33).

b. La proteccion de la salud como medida contra el absentismo. Un claro ejemplo de la consi-
deracion de este elemento es el Convenio colectivo de Bosch Service Solutions, SAU, para los
centros de trabajo de Huarte y Zaragoza 2026-2030"4, pues contempla, en su articulo 33, el
denominado «absentismo médico», entendiendo por tal «todas las ausencias de trabajadores
debidas a procesos de incapacidad transitoria por enfermedad comun o accidente no laboral,
enfermedad profesional o accidente laboral y permisos médicos». El valor de lo regulado al
respecto reside en que se pone el acento en la salud, y desde una perspectiva plenamente pre-
ventiva, partiendo de la idea de que «un elevado absentismo médico supone un grave perjuicio
a la competitividad y a las posibilidades de presente y futuro». Por ello, la empresa adquiere el
compromiso de trabajar «mas especificamente, a través de todos los departamentos y areas
implicadas, con el fin de que el indice de absentismo médico se reduzca y se mantenga en
los valores mas bajos posibles, controlando tanto el absentismo que puede producirse por
motivos estrictamente profesionales y que requiere los correspondientes estudios técnicos/as,
ergondmicos, higiénicos y ambientales, como el posible fraude que se puede dar en este tema
a través de la simulacion de la enfermedad o la prolongacién de los procesos mas alla de lo que
se estima oficialmente segun el diagndstico correspondiente, y sea cual sea el motivo oculto
del fraude». Ademas, desde el punto de vista participativo y formativo, se adelanta que dicho
trabajo «se compartira también con los delegados de prevencion en el seno del Comité de Se-
guridad y Salud, y a fin de que el indice se mantenga en valores razonables, se expondra en el
tablén de anuncios correspondiente toda la informacion que al respecto se considere y, siem-
prey, en cualquier caso, los indices de absentismo del centro de trabajo». Del mismo modo, la
empresa «procurara implantar un sistema de gestion de prevencion de riesgos laborales y de
vigilancia de la salud donde se recojan e implementen todas las iniciativas al respecto».

En la misma linea, también otros convenios inciden en la importancia de velar por la salud de
las personas trabajadoras™s,

114 BOE de 17 de enero de 2026, num. 15.

TI5  Por ejemplo, el VII Convenio colectivo de Airbus Defence and Space, SAU; Airbus Operations, SL, y Airbus Helicopters Espaiia, SA (BOE de 17 de mayo de 2025, num. 119), al objeto de
incidir en un control eficaz del absentismo y dado las repercusiones sociolaborales que unos indices elevados suponen para la consolidacion de cargas de trabajo, atraccion de
nuevos programas Yy proyectos, estabilizacion y reduccion de costes, todo ello unido al bienestar y la salud de las personas trabajadoras, adopta una serie de medias, entre las
que se encuentra el compromiso de analizar las causas de reiteracion, con la finalidad de ayudar a estas personas trabajadoras a mejorar su salud (Cf. articulo 27.4). EI Convenio
colectivo sectorial para las industrias de derivados del cemento de Alava afios 2024-2026 (BOP de Alava de 13 de junio de 2025, ntim. 66), bajo la ribrica «Control del absentismo,
tras el reconocimiento por las partes firmantes de que el absentismo supone un importante problema, establece que para su reduccion se han de tener en cuenta los siguientes
aspectos: la presentacion y presencia de la persona trabajadora en el puesto de trabajo, la adecuada organizacion de la prevencion de riesgos laborales en la empresa para una
adecuada y eficaz proteccion de la salud de las personas trabajadoras. A su vez, los representantes legales de las personas trabajadoras deberdn ser informados sobre aquellas
decisiones relativas a la utilizacion de materias primas que tengan repercusion en la salud de la persona trabajadora (Cf. articulo 71). EI Convenio colectivo de Bellota Herramientas,

SLU, y Bellota Agrisolutions, SLU (BOE de 29 de diciembre de 2025, num. 313), establece distintas medidas relacionadas con la salud del personal. Asi, con objeto de tratar de agilizar
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c. La evaluacion del desempefio para desincentivar el absentismo laboral injustificado. Esta for-
ma de combatir el absentismo se contempla, por ejemplo, en el Convenio colectivo de Azul
Handling Spain Limited, sucursal en Espana”®, cuando se regula y disefia la evaluaciéon de des-
empeno para garantizar una justa evaluaciéon del desempeno de las personas trabajadoras. Asi,
entre los criterios objeto de evaluacion de desempeno se incluye no haber tenido un nivel de
absentismo individualmente considerado, superior al 4 %, por causa de licencias no retribuidas
y faltas no justificadas (Cf. articulo 16.4).

d. Los limites para poder cobrar complementos por incapacidad temporal en funcién del absen-
tismo existente en el centro de trabajo o empresa (absentismo colectivo) o del absentismo en
gue incurre cada persona trabajadora (absentismo individual). Esta medida puede ser Util para
desincentivar las incapacidades temporales fraudulentas o incluso innecesarias por alargarse
mas alla de lo necesario, en la medida en que se prevé un complemento por incapacidad tem-
poral siempre que no se superen unos determinados niveles de absentismo por incapacidad
temporal en el ambito de aplicacidon del convenio colectivo de que se trate (absentismo colecti-
vo). Se transmite asi a las personas trabajadoras la necesidad de actuar de manera responsable
y solidaria en la lucha contra el absentismo fraudulento o innecesario en materia de incapaci-
dades temporales, pues si se evitan estas causas de absentismno aumentan las posibilidades de
cobrar el complemento”. También se prevén mecanismos para evitar la situacién fraudulenta
de estar de baja y cobrar el correspondiente complemento, al tiempo que se trabaja al margen
de la empresa en cuestion™, En ocasiones, los convenios exceptldan del limite marcado por el

6

7

18

en la medida de lo posible aquellas pruebas médicas que necesite realizar alguna persona de la plantilla, el servicio médico de la empresa podra ofrecer los servicios de que disponga
a quienes estén en situacion de baja por enfermedad o accidente no laboral. Ademas, dentro del plan de accion contra el absentismo, se prevé que: (a) Quien esté en situacion de
incapacidad temporal, atenderad las llamadas del Servicio Médico de la empresa; (b) la empresa podra proponer a quien esté en situacion de incapacidad temporal, un cambio de

puesto, temporal, compatible con su dolencia; (c) la empresa realizara campaiias de promocion de la salud (Cf. apartado 9).
BOE de 2 de agosto de 2025, nam. 185.

En este sentido, resulta de interés el IX Convenio colectivo general del sector de derivados del cemento (BOE de 9 de enero de 2026 ntim. 8). Asi, se establece que se entendera por
absentismo |a falta al trabajo por incapacidad temporal derivada de enfermedad comun o accidente no laboral y sera el resultado de la formula siguiente: horas de ausencia por
IT derivadas de enfermedad comutn o accidente no laboral del periodo considerado / Horas tedricas laborales del periodo considerado por niimero de personas trabajadoras de
plantilla x 100. De este modo, si el indice de absentismo fuera igual o inferior al 3 % tomando la media de los 12 meses anteriores al periodo que se liquida mas la del propio mes de
liquidacion (media 12 meses + indice del mes) /2, las personas trabajadoras que se encuentren en situacion de incapacidad temporal derivada de enfermedad comun, o accidente no
laboral, percibiran un complemento hasta alcanzar el 100 % de la base reguladora en los términos fijados en el propio Convenio para la incapacidad temporal derivada de riesgos
profesionales a partir del décimo sexto dia de la baja y mientas dure tal situacion. Ademas, en los supuestos de hospitalizacion, se abonara el 100 % desde el primer dia, mientras
dure la hospitalizacion (Cf. articulo 105.2). Con la misma finalidad, el Convenio Colectivo de Transporte de Viajeros por Carretera para la provincia de Caceres 2024-2027 (Diario Oficial
de Extremadura, de 27 de febrero de 2025, niim. 40), determina que la comision paritaria se encargara anualmente de analizar las consecuencias que las prestaciones complementa-
rias a la incapacidad temporal que se prevén en el Convenio producen en el absentismo en las empresas, de modo que las mismas se modificaran en el proximo Convenio colectivo
si producen un incremento significativo del absentismo en las empresas (Cf. articulo 22). EI Convenio Colectivo de la empresa Rothenberger, S.AU. 2024-2027 (BO del Pais Vasco de
20 de octubre de 2025, niim. 199) la empresa opta por complementar hasta la totalidad del salario (prima incluida) las bajas por enfermedad comuin a partir del cuarto dia y hasta

el vigésimo dia de baja, siempre y cuando el absentismo total en la empresa no supere el 5% (Cf. articulo 18).

Vid. EI Convenio colectivo provincial, del transporte urbano de viajeros de la provincia de leon para los afos 2024, 2025, 2026 y 2027 (BOP de Leon de 22 de julio de 2025, nim. 137)

(Cf. articulo 36).
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absentismo colectivo aquellas bajas que se producen después de un determinado periodo de
tiempo ininterrumpido de meses sin haber estado de baja™. Pero también cabe establecer
un limite en funcién del absentismo individualmente considerado por cada persona traba-
jadora'®. Igualmente, hay convenios colectivos que consideran tanto el absentismo colectivo
como el individual para limitar el complemento por incapacidad temporal?. Incluso hay con-
venios que no limitan, sino que reducen el complemento a partir de determinados niveles de
absentismo colectivo'?, o que aun considerando tanto el absentismo colectivo como el indivi-
dual para suspender cautelarmente el cobro del complemento, exceptlan dicha suspension
y permiten, por tanto, el cobro de los complementos si tras el analisis oportuno, se acredita
gue concurren circunstancias de considerable gravedad (tomando como referencia el Real
Decreto 1148/2011, de 29 de julio™®) que justifiguen dicho cobro™4. Asimismo, algunos convenios
recurren al articulo 20.4 del TRLET para controlar la veracidad del absentismo por incapaci-
dad temporal que trae causa de riesgos comunes, condicionando el mantenimiento de los
complementos de la prestacién econémica por incapacidad temporal al consentimiento de la
persona trabajadora para la realizacion de la revision médica'?. Finalmente, existen convenios

19

120

121
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Es el caso del Convenio colectivo de la empresa Obradores y Fabricas de Confiteria, Pasteleria y Reposteria de Navarra (BO de Navarra de 24 de febrero de 2025, nim. 37) (Cf. art.40).

Asi, por ejemplo, el Convenio colectivo de Wold Duty Free Group, SA (BOE de 9 de enero de 2026, niim. 8), respecto a las bajas médicas por riesgos comunes prevé, siempre que estas
no vengan derivadas de enfermedad cronica diagnosticada ni de accidente no laboral con hospitalizacion, que la empresa no abonara el complemento de incapacidad temporal a
partir de la quinta baja en que incurra la persona trabajadora dentro del afio natural (Cf. articulo 38.2). En esa misma linea, vid. el Convenio colectivo del sector de comercio al por
mayor e importadores de productos quimicos industriales y de drogueria, perfumeria y anexos (BOE de 11 de marzo de 2025, nim. 60). Este convenio, después de concretar lo que se
considera absentismo, establece que, para reducirlo, cuando la cifra individual de absentismo excediera del 4 por 100 de la jornada/hora a trabajar durante el periodo de tres meses
naturales, la persona trabajadora afectada dejara de percibir el complemento de incapacidad temporal. Se matiza, ademas, que tal computo se efectuard trimestralmente y, en el
supuesto que la persona trabajadora hubiera percibido indebidamente el complemento, la empresa procedera a su deduccion en el primer mes del siguiente trimestre. Ademds, se
prevé que el destino que se dé al importe de estos fondos que se crearan con el complemento dejado de percibir por las personas afectadas, se decidira con la participacion de los
representantes de las personas trabajadoras en reunion dedicada a tal fin, en el primer trimestre del afio sobre todo el afio anterior (Cf. articulo 61). El Convenio colectivo estatal
para el comercio de distribuidores de especialidades y productos farmacéuticos (BOE de 6 de agosto de 2025, nim. 188) elimina el complemento por periodos breves de absentismo
debidos a incapacidad temporal, al establecer que, a partir de la primera baja, respecto a la sequnda y tercera baja consecutivas la empresa no abonara cantidad alguna en los tres
primeros dias aun con justificante médico. Pero también limita la duracion en la que se pude percibir el complemento en los supuestos en los que la duracion de la incapacidad
temporal se alargue por tiempos de espera para el control de la Sequridad Social mas alla del tope de los 18 meses legalmente establecidos, al establecer que a partir del cuarto
dia y siguientes la empresa complementard hasta el 100 por 100 y hasta un méaximo de 18 meses las prestaciones sujetas a cotizacion a las que obligatoriamente tuviera derecho

la persona trabajadora (Cf. articulo 39).

Vid. VIl Convenio colectivo de Exide Technologies, SLU (BOE de 29 de enero de 2025, niim. 25) (Cf. articulo 81); VI Convenio Colectivo del grupo Distribuidora Internacional de Aliment-

acion, SA, y Dia Retail Espana, SAU (BOE de 4 de agosto de 2025, nam. 186) (Cf. Disposicion Adicional sequnda).
11l Convenio colectivo de Siemens Mobility, SLU (BOE de 8 de enero de 2025, nim. 7) (Cf. articulo 26).
BOE de 30 de julio de 2011, nim. 182.

Vid. Convenio colectivo de Airbus Defence and Space, SAU; Airbus Operations, SL, y Airbus Helicopters Espaiia, SA (BOE de 17 de mayo de 2025, num. 119) (Cf. articulo 27). En la misma
linea, el Convenio colectivo del grupo Al Air Liquide Espaiia, SA, y Air Liquide Ibérica de Gases, SLU (BOE de 6 de agosto de 2025, nim. 188), establece que los complementos hasta
el 100 % del salario se abonaran siempre que el absentismo por los conceptos de enfermedad y accidente sea inferior al 3%, salvo las enfermedades de duracion superior a seis

meses en las que se abonara siempre (Cf. articulo 36).

Vid. Convenio colectivo de Nordex Energy Spain, SAU (BOE de 11 de septiembre de 2025, nam. 219) (Cf. articulo 35).
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gue condicionan la ampliacion de la plantilla en términos de estabilidad a que el absentismo
en el centro de trabajo no supere un determinado porcentaje, siempre y cuando la situaciéon
sea de crecimiento econdmico'?®,

e. El control sobre el absentismo por parte del empresario, principalmente, a través de las Mutuas

colaboradoras con la Seguridad Social. Existen convenios que contemplan expresamente el
control y seguimiento de las situaciones que dan lugar al absentismo, especialmente en lo que
se refiere a la incapacidad temporal'?’.

f. La creacion de complementos, pluses o bonos especificos para combatir el absentismo. Cada

vez mas convenios colectivos optan por regular estos incentivos salariales para evitar el absen-
tismo laboral bajo distintas denominaciones y férmulas en consonancia con el concepto de
absentismo laboral que se propone en este estudio'?.

126
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Asi, el Convenio colectivo de Nippon Gases Espaiia, SLU (BOE de 1 de octubre de 2025, nim. 236), establece que aquellos puestos de trabajo que hayan sido cubiertos mediante per-
sonal con contratos de duracion determinada, tanto por ETT como en plantilla, durante un periodo superior a 48 meses, se consolidardn como puestos fijos en la compaiiia, siempre

y cuando el absentismo en el centro de trabajo no supere el 2% y la Compaiiia se encuentre en situacion de crecimiento econémico durante los tltimos tres afios (Cf. articulo 10.8).
Vid. Convenio colectivo de trabajo del sector de los panaderos de la provincia de Tarragona, para los afios 2023 y 2024 (BO de Tarragona de 3 de marzo de 2025) (Cf. articulo 33).

Asi, el Convenio Colectivo del sector de Empaquetado de Platanos de la Provincia de Las Palmas (BOP de Las Palmas de 28 de febrero de 2025, nim. 26), regula el «bono presentismo
laboral» con el fin de premiar por empresa la presencia de las personas trabajadoras a su puesto de trabajo. Dicho complemento se abonard a las personas trabajadoras de cada
empresa, de manera semestral, los meses de enero y de julio, si se cumplen los siguientes objetivos: (a) Si el absentismo laboral en la empresa es inferior al 5%, cada persona tra-
bajadora de dicha empresa cobrara en concepto de bono presentismo un 3 % de su salario (salario base, complemento ad personam, y pagas extras) del semestre anterior completo;
(b) Si el absentismo laboral en la empresa es superior al 5 %, pero inferior al 8 %, cada persona trabajadora de dicha empresa cobrara en concepto de bono presentismo un 2,5 % de
su salario (salario base, complemento ad personam, y pagas extras) del semestre anterior completo; (c) Si el absentismo laboral en la empresa es superior al 8 %, pero inferior al 10 %
cada persona trabajadora de dicha empresa cobrara en concepto de bono presentismo un 2% de su salario (salario base, complemento ad personam, y pagas extras) del semestre
anterior completo. En ningtin caso el bono presentismo puede superar el coste econémico que le suponga el absentismo laboral a las empresas en cada semestre del computo,
garantizando como minimo el 15 % en cualquier caso. La empresa tendra que enviar a la comision de sequimiento y a la RLPT los datos justificativos de la situacion descrita en
el mes inmediatamente siguiente a las fechas indicadas en este articulo (junio y diciembre). La comision de seguimiento tendra un mes para reunirse y resolver la peticion de no
abono del plus; sino se contrastase que concurre causa para no pagarlo, la consecuencia sera que tendran que abonarse los % que correspondan en cada caso, y si se comprueba
que si concurren no procederd su abono quedando convalidada la decision de la empresa en tal sentido. Los cémputos para determinar el periodo de cdlculo son: el primer semestre
del afio (de enero a junio), y del sequndo semestre del afio (de julio a diciembre). Para la obtencion del bono presentismo no se contabilizaran los casos de absentismo laboral por
contingencias profesionales, ni las hospitalizaciones en las contingencias comunes, por el nimero total de dias cotizados. A tal efecto se creara una comision de seguimiento que
sera nombrada por la comision negociadora del convenio colectivo. Dicha comision elaborara un informe semestral de la situacion, e informara a las diferentes empresas, con el fin
de valorar la obtencién o no del mencionado bono (Cf. articulo 25). El Il Convenio Colectivo del Grupo AENA (BOE de 30 de julio de 2025, nim. 182) regula el «incentivo de cumplimiento
de jornadav, de percepcion mensual, que tiene por objetivo fomentar la reduccion del absentismo laboral y se abonard a cada persona trabajadora siempre que no tenga mas de
una ausencia al mes. No obstante lo anterior, en el caso de que en el periodo de un trimestre natural no se superen tres ausencias, se abonard el complemento de aquellos meses
correspondientes al periodo en los que se hubiera superado el limite de una ausencia mensual. No se consideraran ausencias a efectos de este complemento: las incapacidades
temporales, los permisos por nacimiento, las vacaciones, los permisos retribuidos y las ausencias motivadas y previstas por el articulo 68.¢) del TRLET, asi como hasta dos horas
por visitas médicas en el mes natural, que podran regularizarse dentro del trimestre, si no se superan 6 horas de ausencia en dicho periodo. El importe de este complemento se
percibira a mes vencido (Cf. articulo 154). El Convenio colectivo provincial, del transporte urbano de viajeros de la provincia de ledn para los afos 2024, 2025, 2026 y 2027 (BOP de Leén
de 22 de julio de 2025, num. 137) regula el «plus de reduccion de absentismo», de forma y manera que desde el 1 de enero de 2024 todos los conductores percibiran un plus anual
establecido en las tablas salariales del presente Convenio, a abonar en la némina de enero del afio siguiente, siempre que el promedio de absentismo por contingencias comunes

de ese aiio en la empresa sea un 30 % inferior al promedio de absentismo de los dos afios naturales anteriores habido en la misma. El plus serd proporcional al tiempo de alta en la
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g. Los planes de igualdad como mecanismo para combatir el absentismo de género. El diag-
néstico de situaciéon a partir del cual debe elaborarse todo plan de igualdad se aprovecha por
determinados convenios colectivos para observar el efecto del absentismo en las mujeres, pu-
diendo dar lugar, en funcién del resultado, a introducir en el plan de igualdad medidas que
contrarresten el absentismo por género, que resulta perjudicial para las mujeres'?.

h. La no consideracion de absentismo laboral de las ausencias debidas a protecciéon frente a la
violencia de género. En ese sentido, existen convenios que determinan que las bajas laborales,
las ausencias o faltas de puntualidad motivadas por la situacién fisica o psicoldgica derivada de
la violencia de género, acreditada por los servicios sociales de atencidén o por los servicios de sa-
lud no se computardn como faltas de asistencia a efectos de absentismo laboral. Se concreta,
ademas, que la situacion de violencia de género ejercida sobre las personas trabajadoras que
da derecho al nacimiento de los referidos derechos laborales se ha de acreditar mediante la
correspondiente orden judicial de protecciéon. Excepcionalmente se podra acreditar esta situa-
cidon mediante informe del Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios hasta que el
Juez dicte la mencionada orden de proteccion. Asimismo, sera suficiente para considerar justi-
ficadas las ausencias o faltas de puntualidad de la persona trabajadora victima de la violencia
de género un dictamen de los servicios sociales o de salud™®°,

i. Una estrategia integral para combatir el absentismo laboral, que combina compromiso del
personal, medidas organizativas de la plantilla, controles médicos estrictos y vinculaciones
economicas®!. Desde la l6gica que inspira la postura que se defiende en este estudio, esta

129

130

131

empresa sin computarse en el mismo las situaciones de baja (Cf. articulo 17.9). EI Convenio colectivo del sector del servicio de ayuda a domicilio de las llles Balears regula el «plus de
asistencia», conforme al cual la persona trabajadora que cuente con una antigiiedad minima de un afio y que no haya tenido ningtin dia de absentismo durante el afio, exceptuando
las faltas de asistencia derivadas de incapacidad temporal, la falta de asistencia derivada del ejercicio de huelga legal desarrollado por las personas trabajadoras en defensa de
sus reivindicaciones, y los permisos y licencias retribuidas, tendra derecho a percibir un premio como complemento salarial que se denominara plus de asistencia. En el caso que la
persona trabajadora no permaneciera de alta durante la totalidad del tiempo del devengo del plus de asistencia, tendra derecho a percibir el importe proporcional a los dias que
haya estado de alta en la empresa durante el periodo de devengo (Cf. articulo 30). EI Convenio colectivo del sector de construccion y obras publicas de la comunidad de Madrid
para los afios 2025 y 2026 (BO de la Comunidad de Madrid de 31 de diciembre de 2025, ntim. 311), regula el «plus de actividad y asistencia», que se devengara por jornada normal
efectivamente trabajada, con un nivel de productividad normal y correcto, segtin uso y costumbre. No obstante, en aquellas unidades de obra que figuran definidas en las tablas de
niveles normales de productividad, el Plus de Actividad se devengard por alcanzar el nivel de productividad establecido en todas y cada una de las unidades de rendimiento, a que
hace referencia el articulo 23 del presente Convenio. En los casos en que las fiestas sean recuperables, se abonara el Plus de Actividad y Asistencia, siempre que efectivamente se
recuperen. Cuando las empresas estimen que no ha existido dicho nivel de productividad podrén descontar el Plus de Actividad a aquellas personas trabajadoras que por razones a
ellas mismas imputables no lo hayan alcanzado. De especial relevancia es que, con objeto de combatir el absentismo se establece que aquella persona trabajadora que no justifique

debidamente su ausencia al trabajo sera privada del equivalente a tres dias de Plus de Actividad y Asistencia por cada una de las faltas injustificadas (Cf. articulo 29, apartados 1y 2).

Asi, por ejemplo, el Convenio Colectivo para el Sector de Embotellado y Comercio de Vinos, Licores, Cervezas y bebidas de todo tipo, de la Comunidad Auténoma de Cantabria, para
el periodo 2025-2028 (BO de Cantabria de 27 de enero de 2026, niim. 17), establece que el diagndstico de situacion debera proporcionar datos desagregados por sexos en relacion,
entre otras, sobre la siguiente cuestion: niveles de absentismo especificando causas y desglosando las correspondientes a permisos, incapacidades u otras (Cf. articulo 35).

Vid. VIl Convenio colectivo para despachos de técnicos tributarios y asesores fiscales (BOE de 1de octubre de 2025, nim. 236) (Cf. articulo 48.5).

Ampliamente sobre la implantacion de programas de gestion integral del absentismo laboral vid. Garcia Vifia, J., EI absentismo laboral y su gestion por medio de la negociacion

colectiva, Aranzadi LA LEY, Madrid, 2025, pags. 222-240.
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seria la mejor de las opciones para combatir el absentismo laboral. Al respecto, se considera
modélico el Convenio colectivo de la Sociedad Publica Euskotrenbideak / Ferrocarriles Vas-
cos, S.A.U™2, Asj, este convenio contempla las siguientes medidas: (a) Compromiso y objetivos
generales: desde el inicio, se establece como un compromiso explicito de todo el personal
afectado el trabajar para lograr una disminucién del absentismo (Cf. articulo 5.2). Este obje-
tivo se refuerza mediante la creacion de planes especificos para abordar la seguridad en la
circulaciéon y fomentar una empresa saludable (Cf. Disposiciéon Adicional duodécima); (b) Or-
ganizacién y dimensionamiento de la plantilla: para evitar que el absentismo afecte la calidad
del servicio, la empresa integra esta variable en su planificacion: (b.1) Calculo de la plantilla: el
dimensionamiento de la plantilla fija se realiza teniendo en cuenta el absentismo derivado de
enfermedad y accidentes de trabajo, siguiendo criterios especificos de evoluciéon histérica (Cf.
articulo 10 y Disposicion Adicional duodécima); (b.2) Rotacién en la cobertura: la Planificacion
Anual del Servicio (PAS) debe incluir de forma rotatoria la cobertura del absentismo para que
esta carga de trabajo sea equitativa entre todo el personal (Cf. articulo 20); (b.3) Contrataciones
temporales: se autoriza el uso de bolsas de trabajo externas para realizar contrataciones tem-
porales destinadas especificamente a cubrir situaciones de incapacidad temporal de larga
duracién o puntas de absentismo (Cf. Disposicidén Adicional primera); (c) Medidas de control y
verificaciéon médica: el convenio otorga a la empresa facultades estrictas para verificar la vera-
cidad de las ausencias por salud: (c.1) Verificacion domiciliaria o en dependencias: el Servicio
Médico de la empresa puede verificar el estado de enfermedad o accidente en el domicilio del
trabajador o en sus dependencias en un plazo de 48 horas desde el conocimiento de la baja
(Cf. articulo 56.1.a); (c.2) Obligacién de comparecencia: el personal en situacién de incapacidad
temporal debe someterse a los chequeos, exdamenes y prescripciones que el Servicio Médico
estime oportunos (Cf. articulo 56.1.b); (c.3) Sancidn por obstruccidon o fraude: la negativa a la
verificaciéon o la inobservancia de las érdenes médicas conlleva la pérdida del complemento
de empresa que iguala la prestacion de la Seguridad Social al 100 % del salario (Cf. articulo
56.1.c). Ademas, el fraude en el estado de enfermedad o accidente se tipifica commo motivo de
despido (Cf. articulo 56.1.e); (d) Incentivos econémicos y vinculacion a la asistencia: el sistema
retributivo esta diseflado para que la presencia efectiva tenga un impacto directo en los in-
gresos: (d.1) Complemento por objetivos: la bolsa econdmica vinculada a resultados se abona
tras valorar parametros individuales, donde el cumplimiento de jornadas es clave (Cf. articulo
69); (d.2) Exclusion de pluses en periodos de baja: conceptos como la retribucion variable por
sabados, domingos y festivos, asi como el plus de turnicidad, no se abonan en situaciones de
incapacidad temporal, percibiéndose solo por dias de trabajo efectivo (Cf. articulos 69 y 87);
(d.3) Primas Unicas de residencia: en las residencias laborales ( donde se aplica este sistema,
el personal deja de percibir la prima por cada dia que esté en situacion de incapacidad tem-
poral (Cf. articulo 86 y Disposiciéon Adicional decimotercera); (d.4) Reduccion de jornada por

132 BO del Pais Vasco de 16 de enero de 2026, nam. 10.
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objetivos de absentismo: se establece un sistema de incentivos donde se afiaden 10 horas de
reducciéon anual de jornada por cada punto que se logre reducir el absentismo por enferme-
dad comun en el computo anual global (Cf. Disposiciéon Adicional duodécima); (e) Medidas de
acciéon social y permisos condicionados: el disfrute de ciertos beneficios esta condicionado
a la baja incidencia de ausencias: (e.l) Dias de libranza por antigUedad: para disfrutar de los
dias adicionales de vacaciones por tener 18 o 25 anos de antiguedad, el trabajador no debe
haber superado los 6 dias de incapacidad temporal por enfermedad comun en el aflo anterior
(Cf. articulo 38); (e.2) Premio de permanencia: el cbmputo y disfrute de premios por aflos de
servicio también se ve afectado por la trayectoria de asistencia del trabajador (Cf. articulo 116);
(f) Régimen disciplinario: el convenio clasifica las conductas relacionadas con el absentismo
injustificado como faltas sancionables: (f1) Faltas leves: hasta cuatro faltas injustificadas de
puntualidad en un mes (Cf. articulo 120.1); (f.2) Faltas graves: tres ausencias injustificadas en 30
dias o la simulacién de enfermedad para faltar al trabajo (Cf. articulo 121.8 y 121.10); (f.3) Faltas
muy graves: mas de tres ausencias injustificadas en 90 dias o la falsificacion de certificados
médicos para justificar la inasistencia (Cf. articulo 122.7).

Hasta aqui llega el analisis de aquellos elementos para combatir el absentismo laboral que se re-
cogen en distintos convenios colectivos y que se han considerado en consonancia con el concepto
de absentismo laboral propuesto en este estudio. Sin embargo, no es menos cierto que todavia per-
duran muchos convenios colectivos que se alejan de ello y que, incluso, en ocasiones, van en contra
de los criterios legalesy jurisprudenciales imperantes en la actualidad. El principal motivo por lo que,
a tenor de ello, cabe hablar de regulaciones polémicas, se debe a la consideracion de situaciones de
incapacidad temporal como parte inherente al absentismo laboral™*. En estrecha relacién con esto,
también existen convenios que consideran la incapacidad temporal a los efectos de determinar el
alcance del absentismo para posibilitar o no el cobro de complementos, pluses o bonos especificos
para combatir el absentismo™4,

133 Vid. Convenio Colectivo del Sector de Automocion en la provincia de Malaga (BOP de Malaga de 18 de febrero de 2025, nam. 33) (Cf. articulo 12). EI Convenio colectivo de ambito pro-
vincial para las industrias de rematantes, aserradores, almacenistas de madera, fabricacion de embalajes y otras de la provincia de Burgos (BOP de Burgos de 19 de marzo de 2025,
num. 54), se refiere a la incapacidad temporal derivada de riesgos comunes (Cf. articulo 15). En el mismo sentido, vid. Convenio Colectivo para el Sector de la Madera de la provincia

de Teruel para los afios 2023 a 2025 (BOP de Teruel de 26 de marzo de 2025, niim. 59) (Cf. articulo 27).

134 Vid. Convenio colectivo de Alstom Transporte, SA (BOE de 16 de abril de 2025, nim. 92), como consecuencia del concepto amplio de absentismo (Cf. articulo 39). Vid. también, Convenio
colectivo, ambito provincial, para el sector industrias de tintorerias y limpieza de ropa, lavanderias y planchado de ropa de ledn, afios 2024-2026 (BOP de Ledn de 26 de junio de
2025, nim. 120) (Cf. articulo 13); Convenio colectivo de F. Faiges, SL (BOE de 8 de julio de 2025, nim. 163) (cfr- articulo 19); Convenio colectivo de transporte de viajeros por carretera de
la provincia de Valencia (BOP de Valencia de 18 de noviembre de 2025, num. 221) (Cf. articulo 13.bis). El Convenio Colectivo del sector de Industrias de Panaderia de Albacete 2024/2027
(BOP de Albacete de 21 de marzo de 2025, nam. 33) (Cf. Disposicion Adicional cuarta), considera las incapacidades temporales derivadas de riesgos comunes. En el mismo sentido vid.
Convenio colectivo del sector Aimacenistas de Madera, Importadores de Madera, Chapas y Tableros de la Provincia de Zaragoza para los afios 2023 a 2025 (BOP de Zaragoza de 5 de
abril de 2025, nam. 78) (Cf. articulo 26); Convenio Colectivo Provincial del Sector de la Madera y el Mueble de Cordoba para los afios 2025 y 2026 (BOP de Cardoba de 19 de mayo de
2025, naim. 95) (Cf. articulo 14); Convenio colectivo de trabajo, dmbito provincial, del sector industria de la madera de Ledn -segunda transformacion- para los afios 2025-2027 (BOP

de Leon de 26 de junio de 2026, niim. 120) (Cf. articulo 47); Convenio colectivo para el sector de “carpinteria, ebanisteria y varios" del principado de Asturias (BO del Principado de

Asturias de 2 de diciembre de 2025, num. 232) (Cf. articulo 27).

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social 1 03
noviembre-abril 2026 - nim 13 ISSN-e: 2660-437X




F I i + o
i rsiasd

U‘DTES D UC\TRINALES ..I;'rancisco JavierArrieta-fdia:.I.(ef. pa?

EL ABSENTISMO LABORAL: CONCEPTUALIZACION Y ELEMENTOS PARA COMBATIRLO

4. A MODO DE CONCLUSION Y PROPUESTA FINAL

Se debe avanzar en una concepcion de absentismo laboral que supere la visibon meramente eco-
ndémica o estadistica, segun la cual es absentismo cualquier ausencia en el trabajo. Efectivamente,
una definicién tan amplia es insuficiente porque difumina el aspecto de la conducta de la persona
trabajadora.

Por ello, deberia apostarse por considerar absentismo laboral exclusivamente aquel que se pro-
duce por situaciones injustificadas o que, siendo justificadas, podrian ser evitables. Lo injustificado
comprende toda ausencia que se sitUa al margen de lo permitido por las normas legales o colec-
tivas. Esto incluye ausencias graves, voluntarias y fraudulentas, calificadas a veces como «actos de
rebeldia». Lo evitable, dentro de lo justificado, se refiere a ausencias que tienen una causa legal pero
cuya raiz podria haberse atajado. Ejemplos de esto son las bajas por accidentes o enfermedades
profesionales derivadas de una vulneraciéon de la normativa de prevencion de riesgos por parte del
empresario, o aquellas ausencias prolongadas por la «congestion» de los servicios sanitarios que
retrasa la reincorporacion. También encajaria aqui, como absentismo presencial, el incumplimiento
de funciones estando presente en el puesto (presentismo), ya sea por causas injustificadas (como el
«absentismo virtual» en redes sociales) o justificadas pero tratables (como la procrastinacién deriva-
da de riesgos psicosociales).

En consecuencia, debe excluirse del concepto negativo de absentismo el tiempo que constituye
un derecho social (permisos, licencias, formacién o suspensiones por contingencias protegidas) que
no sea fraudulento.

A partir de esta conceptuacion sobre el absentismo laboral se propone que los empresarios ten-
gan en cuenta una serie de indicadores e instrumentos para, respectivamente, identificar y comba-
tir las causas raiz del fenédmeno. Mas concretamente, se trata de los indicadores e instrumentos que
se expondran a continuacion.

4.1. Indicadores para identificar el absentismo laboral

a. Indicadores de absentismo injustificado

a.l. Tasa de ausencias no normativas: porcentaje de horas perdidas por causas que no entran
en ningun supuesto legal o de norma colectiva.

a.2. Indice de «actos de rebeldia»: seguimiento de bajas o ausencias que coinciden con la aper-
tura de expedientes disciplinarios, apertura de procesos de mediacion o periodos de alta
conflictividad laboral.

a.3. Frecuencia de «absentismo virtual» medicién (mediante control tecnoldgico) del tiempo

dedicado a tareas ajenas al puesto, como redes sociales o WhatsApp, durante la jornada.
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b. Indicadores de absentismo evitable

b.1. indice de siniestralidad por incumplimiento preventivo: proporcién de bajas por accidente
de trabajo o enfermedad profesional donde se acredite una falta de medidas de preven-
cidn de riesgos laborales o una organizacién del trabajo deficiente.

b.2. Indicador de «congestién» sanitaria: dias de baja que exceden el tiempo estimado de re-
cuperacion debido exclusivamente a la demora en listas de espera de especialistas o tra-
tamientos.

b.3. Tasa de procrastinacion por riesgo psicosocial: evaluacion de retrasos sistematicos en ta-
reas prioritarias vinculados a un clima laboral de estrés o ansiedad, lo que obliga a medidas
preventivas organizacionales.

c. Indicadores de perfil y entorno (variables organizacionales y personales)

c.l. Mapa de riesgo por unidades organizativas: desglose del absentismo por departamentos o
secciones para detectar si el problema es de liderazgo o de gestion del tiempo en grupos
especificos.

c.2. Indicador de salud mental y género: seguimiento de la prevalencia de trastornos mentales,
considerando que existe una mayor incidencia en mujeres, lo que puede requerir planes
de igualdad y apoyo especificos.

c.3. Correlacion con el ciclo econdmico y estabilidad: monitorizacion de cémo varian las tasas
de ausencia segun el tipo de contrato (indefinido vs. temporal) y la situacién econdmica, ya
que la inseguridad en el empleo tiende a disminuir el absentismo.

d. Indicadores de control y fraude

d.1. Indice de fraude en incapacidad temporal: porcentaje de casos detectados (a través de
Mutuas o detectives) donde la incapacidad temporal se utiliza como «refugio» para otras
finalidades, como el cuidado de familiares o |la picaresca para forzar despidos.

d.2. Efectividad del control de Mutuas: numero de propuestas de alta médica tramitadas por
las Mutuas ante sospecha de que la persona ya no estd impedida para el trabajo.

En suma, estos indicadores permiten al empresario no solo medir el volumen de ausencias, sino
objetivar el absentismo para actuar sobre sus causas reales (organizacionales, ambientales o perso-
nales) sin vulnerar los derechos de las personas trabajadoras.

4.2. Instrumentos para combatir el absentismo laboral

En lo que se refiere a los concretos instrumentos para combatir el absentismo laboral, en los térmi-
nos conceptualizados en este estudio, y a la luz de los indicadores propuestos, se recomiendan los si-

guientes instrumentos, clasificados en diferentes ambitos para combatirlo de manera mas efectiva:
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a. Instrumentos disciplinarios y legales

a.l. Despido: es el instrumento mas duro y con mayor efecto desincentivador. Pero solamente
debe aplicarse ante ausencias graves, culpables, voluntarias e injustificadas. Asi, el despido
disciplinario sigue siendo una via Util contra el absentismo injustificado o fraudulento. Tras
la derogacion de la letra d) del articulo 52 del TRLET no cabe el despido objetivo por absen-
tismo, pero podria reformularse legalmente dentro de un equilibrio entre la necesidad de
proteger la productividad y los derechos de igualdad y no discriminacion de las personas
trabajadoras.

a.2. Suspension de derechos econdmicos: si la persona trabajadora se niega a pasar los reco-
nocimientos médicos programados por la empresa (segun el articulo 20.4 del TRLET), el
empresario puede suspender las mejoras voluntarias al subsidio de incapacidad temporal.

b. Instrumentos preventivos y de motivaciéon

b.l. Procesos de seleccion: seleccionar perfiles psicolégicamente compatibles con el puesto
para asegurar que las metas personalesy las del trabajo coincidan.

b.2. Formacién y clima laboral: la formacién ayuda a adecuar las destrezas al puesto, mientras
gue cuidar el clima laboral evita la falta de motivacion y la soledad, que son antesalas del
absentismo.

b.3. Planes de movilidad sostenible: implementar medidas como el teletrabajo, transporte co-
lectivo o movilidad activa (andar, bicicleta) para reducir el estrés del desplazamientoy pre-
venir accidentes.

b.4. Fidelizacion y «democracia econdmica o industrial»: reforzar el vinculo personal mediante
la participaciéon en beneficios y en la gestidén de la empresa, creando «contratos psicoldgi-
cos» basados en la confianza.

c. Instrumentos Econémicos y Retributivos

c.l. Pluses de asistencia o productividad: pueden utilizarse incentivos para premiar la presen-
cia, siempre que respeten los principios de igualdad y no discriminacién. Es licito reducir
un plus si la productividad baja por ausencias, pero no suprimirlo de forma discriminatoria
por razones de salud.

c.2. Reduccién de mejoras voluntarias: en casos de superarse ciertos indices de absentismo
pactados en convenio, se puede reducir la cuantia de los complementos que la empresa
paga por encima de la prestacion de la Seguridad Social.

d. Instrumentos de control y deteccion de fraude

d.1. Detectives privados: para «levantar el velo» ante sospechas de fraude en la incapacidad
temporal, siempre bajo criterios de proporcionalidad y respetando la intimidad.
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d.2. Control mediante Mutuas: reforzar el papel de las Mutuas para que realicen un seguimien-
to desde el primer dia de baja por riesgo comun, pudiendo tramitar propuestas de alta
meédica si consideran que la persona trabajadora no esta impedida.

d.3. Visitadores y personal médico propio: utilizar médicos de empresa o visitadores a domicilio
para verificar el estado real de la enfermedad o accidente.

d.4. Registro de jornada y control tecnolégico: herramientas esenciales para combatir el ab-
sentismo presencial (presentismo) y el «absentismo virtual» (uso de redes sociales en horas
de trabajo).

e. Instrumentos basados en la negociacion colectiva

e.l. Protocolos de actuacién inmediata: acuerdos para reestructurar el proceso productivo ante
ausencias imprevistas y que estas causen el menor perjuicio posible.

e.2. Dias de asuntos propios: reconocerlos para que las ausencias ya computadas en la jornada
anual no engrosen negativamente las cifras de absentismo.

e.3. Participacion de la representacion de las personas trabajadoras: utilizar el derecho de in-
formacién del comité de empresa sobre las estadisticas de absentismo para diagnosticar
causas raiz y acordar medidas correctoras conjuntas.
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LA ENDIABLADA CAUSALIDAD DEL CONTRATO DE TRABAJO POR CIRCUNSTANCIAS DE LA PRODUCCION

RESUMEN

El presente estudio emprende un analisis del contrato de trabajo temporal por circunstancias de
la produccidn con objeto de poner de relieve las principales cuestiones interpretativas que sus-
cita su vigente regulacion normativa y las diversas deficiencias técnicas que presenta. Si bien
la reforma operada en el art. 15 ET por el RDL 32/2021 buscé limitar la temporalidad excesiva
mediante la simplificacién contractual y el refuerzo de la causalidad, introdujo, al tiempo, una ele-
vada dosis de ambigiiedad en la definicion de las causas que justifican la concertacion de este
contrato por tiempo determinado. El presente estudio, tras realizar un analisis exegético de los
distintos supuestos de contratacién que contempla el art. 15.2 ET, introduce diversas propuestas
de reforma de la norma dirigidas a mejorar su claridad y a reforzar el principio de causalidad en

la contratacion por tiempo determinado.

PALABRAS CLAVE: contratacion temporal, contrato por tiempo indefinido, contrato por circunstan-

cias de la produccion, precariedad contractual, causalidad, reforma de la contratacion temporal.

ABSTRACT

This essay focuses on fixed-term contracts of employment on the grounds of production circum-
stances to highlight the main interpretative issues raised by the current regulations and the var-
ious technical shortcomings they present. Although the art. 15 of the Workers’ Statute legal re-
form by RDL 32/2021 sought to limit excessive temporary employment by simplifying contracts
and strengthening causality, it also introduced a high degree of ambiguity in the definition of the
causes that justify the conclusion of this type of fixed-term contract. This study, after conducting
an exegetical analysis of the diverse types of contracts covered by art. 15.2 ET, introduces a wide

range of proposals aimed at reforming current legal regulations.

KEYWORDS: Temporary Employment, Open-ended Contract of Employment, Contract of Employ-
ment on the Grounds of Production Circumstances, Contractual Precariousness, Causality, Re-

form on Temporary Employment.
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LA ENDIABLADA CAUSALIDAD DEL CONTRATO DE TRABAJO POR CIRCUNSTANCIAS DE LA PRODUCCION

1. INTRODUCCION

El tiempo transcurrido desde la aprobacién, hace ya mas de cuatro afos, de la reforma laboral de
2021, propicia y aconseja efectuar una nueva valoracidn juridica de alguno de sus aspectos mas sig-
nificativos relacionados con la contratacion por tiempo determinado. Como es sabido, esta impor-
tante disposicién legal, fruto de un loable proceso de concertaciéon social, introdujo una bateria de
medidas legislativas en materia de contratacion con el ambicioso objetivo de cambiar radicalmente
el mercado de trabajo en este particular &mbito a la vista del resultado fallido de las numerosas
reformas acometidas con anterioridad. De forma complementaria a los cambios operados por la
citada norma en el ET, el RDL 14/2021, de 6 de julio, y posterior Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de
medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad en el empleo publico, introdujo diversas
previsiones con objeto de corregir la excesiva temporalidad existente en el sector publico?

Como es sabido, las medidas introducidas por el RDL 32/2021 en el terreno de la contratacion han
tenido claramente por objeto el de poner coto a la excesiva temporalidad en nuestro mercado de
trabajo y favorecer la contratacion por tiempo indefinido y, particularmente, la contratacion fija dis-
continua. La norma no desconoce que las altas tasas de temporalidad en la contratacion han venido
constituye un mal endémico de nuestro mercado de trabajo, con las consecuentes consecuencias
negativas en la productividad de las empresas, la economia del pais y las condiciones de vida y
trabajo de la poblacién asalariada. Tampoco desconoce el legislador que este rasgo estructural de
nuestras relaciones laborales aleja nuestro mercado de trabajo de los estandares europeos al venir
nuestro pais encabezando las tasas de temporalidad superando holgadamente la media de los pai-
ses de la Union Europea.

Es elocuente, en este sentido, la exposicion de motivos de la norma cuando declara que la re-
forma “pretende corregir de forma decidida esta temporalidad excesiva, evitando esa rutina tan
perniciosa que provoca que en cada crisis se destruya sistemdticamente el empleo”. Y ello en la
medida en que “el elevado nivel de temporalidad ejerce una fuerte presion sobre los salarios y el
resto de las condiciones de trabajo, convirtiéndose en un instrumento para la devaluacion salarial
que, por un lado, deteriora el nivel de vida de las personas y, por otro, debilita la demanda interna
Y, por lo tanto, la capacidad de crecimiento econémico de nuestro pais”.

Desde el plano formal, la principal novedad que trajo consigo el RDL 32/2021 ha sido la de dis-
poner una reordenacion de los supuestos legales de contratacién por tiempo determinado que,

1 Introducida, como se sabe, por el RDL 32/202], de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacion del

mercado de trabajo.

2 Sobre el particular, cfr, por todos, Sala Franco, T, “La temporalidad en el empleo publico”, Revista Critica de Relaciones de Trabajo, niim 1, 2021, pags. 49 y ss. Roqueta Buj, R, “La

aplicacion de la reforma laboral en las Administraciones Publicas", Los briefs de la Asociacién Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Las claves de 2022, Cinca,

Madrid, 2022, pags. 128 a 131.
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salvando el paréntesis representado por el anodino contrato por lanzamiento de nueva actividad?,
permanecian inalterados desde la primera Ley 8/1980, del Estatuto de los Trabajadores.

Desde un prisma sustantivo, la reforma de la contratacion temporal de 2021 ha girado, a mi modo
de ver, en torno a tres grandes ejes: la eliminacién del contrato para obra o servicio determinado, la
modificacion del objeto del contrato temporal por circunstancias de la produccién y el ensancha-
miento del &mbito aplicativo del contrato fijo discontinuo.

Probablemente la medida que mas impacto directo ha tenido en la praxis de las relaciones con-
tractuales ha sido la supresion en nuestro ordenamiento juridico del tradicional contrato para obra
o servicio determinado, pues, no en vano, esta figura contractual ha venido constituyendo durante
décadas, junto al contrato eventual por circunstancias de la produccioén, la modalidad contractual
por tiempo determinado mas utilizada en la practica de las relaciones laborales. Dicha derogacion
ha supuesto un verdadero hito histdrico pues, como ha seflalado la doctrina, este contrato venia
siendo contemplado en nuestro ordenamiento juridico desde principios del pasado siglo“.

En segundo lugar, la reformulacion del contrato temporal por circunstancias de la produccioén, ha
dejado cierto sabor agridulce pues si bien, son apreciables ciertas mejoras en la delimitacion de sus
contornos, la reforma, al tiempo, permite su utilizacién en supuestos que, en el mejor de los casos,
resultan ambiguos y, en el peor, conducen a una clara descausalizacién de su objeto reformulando
el régimen juridico del contrato de trabajadores eventuales por circunstancias de la produccién que,
junto con aquel, ha venido constituyendo la modalidad contractual mas utilizada en la praxis de las
relaciones laborales.

En tercer lugar, como se ha avanzado, la reforma ha dado un renovado régimen juridico al contra-
to fijo discontinuo con el objeto claramente de potenciar su utilizacién y favorecer, de esta forma, el
crecimiento de la contratacion indefinida. Buena prueba de ello es la extension de la utilizacion de
esta modalidad contractual tanto por las empresas de trabajo temporal para ceder temporalmente
trabajadores a empresas usuarias como por empresas contratistas en el marco de una contrata para
una empresa principal. Huelga decir que una y otra medida no estan exentas de critica por repre-
sentar una utilizacion contra natura del contrato fijo discontinuo que resulta dificil compaginar con
la funcién socioecondmica tradicional que ha venido desempefiando este contrato.

Pues bien, siendo esos los objetivos y las lineas de actuacién de la reforma del RDL 32/2021 en
materia de contratacion, el dilatado periodo de tiempo que ha transcurrido desde su aprobacion
hasta nuestros dias parece suficiente para valorar su impacto y, en consecuencia, la consecucion
0 No sus objetivos. Los datos estadisticos del SEPE y del INE han permitido constatar que la refor-
ma ha traido consigo un ostensible y sin precedentes repliegue de la temporalidad en la contrata-
cion y simultaneo despegue de la contratacion indefinida. Como resultado, la Ultima EPA publicada

3 Que fue introducido en el ET por la Ley 32/1984, de 2 de agosto, y derogado por el posterior RDL 32/2021 de 28 de diciembre.

4 Vicente Palacio, A, "Obituario. Contrato para obra o servicio determinado: descanse en paz. iViva el contrato fijo discontinuo!", Los briefs de la Asociacién Espariola de Derecho del

Trabajo y de la Sequridad Social. Las claves de 2022. Cinca, Madrid, 2022, pag. 66.
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(correspondiente al tercer trimestre de 2025) arroja una tasa de temporalidad del 15,57 %, porcen-
taje ostensiblemente inferior al existente antes de la aprobacién de la reforma que se situaba en
torno al 25,4 %. Con todo, resultan muy significativos los datos ofrecidos por el SEPE en relacidn
con el tipo de contratos registrados. Tomando, por ejemplo, el pasado mes de octubre del pasado
ano 2025, conforme a los datos del SEPE, del total de contratos indefinidos concertados en ese mes
(643.183), los fijos discontinuos fueron 213.643 lo que representa un nada desdenable 33,21 % del total
de contratos indefinidos. Por otra parte, los datos son mas clamorosos si se compara el exponencial
incremento de la contratacion fija discontinua registrada en la actualidad en comparacién con la
gue existia en 2019°,

Desde este punto de vista, aunque la incidencia de la reforma en la contencién de la tempora-
lidad es indudable, puede contemplarse con cierto recelo pues el incremento de la contratacion
indefinida, como se podia aventurar, en buena parte ha tenido lugar como consecuencia del incre-
mento de la contratacion fija discontinua. Desde posiciones sindicales, sin embargo, se ha consi-
derado que el despegue de la contratacion fija discontinua no ha de verse como un dato negativo,
pues lo cierto es que esta modalidad de contratacion ha desplazado a la contratacion temporal
(singularmente al anterior contrato para obra o servicio determinado) y protege mejor al trabajador
frente a la extincion del contrato de trabajo®.

También la reforma ha traido consigo el aumento de los contratos temporales de corta duracion,
particularmente los no superiores a una semanay una caida de la duracién media de los contratos
temporales. Amén de otros factores como el crecimiento sostenido, durante los ultimos afos, del
contrato indefinido con jornada a tiempo parcial’. También habra que ponderar cual es la duracién
efectiva de los contratos por tiempo indefinidos pues, como es sabido, la empresa puede recurrir a
expeditivos cauces extintivos que acorte su duracion real®. En suma, dichos factores, por desgracia,
no hacen sino emerger la constante de nuestro mercado de trabajo caracterizado estructuralmente
por el empleo escaso, precario y de baja calidad.

Con todo, el objeto del presente estudio no es el de valorar la eficacia global de la reforma operada
en materia de contratacién temporal sino mas especificamente en relacién con la operada en rela-
cién con una de las modalidades contractuales del art. 15 ET: el contrato temyporal por circunstancias
de la produccion. No en vano, los datos registrados del SEPE muestran que, tras la derogacion del
contrato para obra o servicio determinado, el contrato por circunstancias de la produccién consti-
tuye en la actualidad la modalidad contractual mas utilizada en la praxis de las relaciones laborales.

5 Alujas Ruiz, J.A, "Efectos de la reforma laboral de 2021 sobre la contratacion y la temporalidad”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, nim. 475, 2023, pdg. 83.

6 Servicio de Estudios de UGT, “Primeros efectos de la reforma laboral de 2021. Golpe a la temporalidad y mejora de derechos", Andlisis y contextos, nim. 40, 2022, pag. 11. Disponible

en: https://servicioestudiosugt.com/analisis/.
7 Alujas Ruiz, JA, "Efectos de la reforma laboral de 2021..", op. cit, pags. 85, 89 a 92 y 102.

8 Gimeno Diaz de Atauri. P, "La reforma laboral de la contratacion de 2021 en las fuentes estadisticas oficiales: primer avance", Los Briefs de la Asociacion Espariola de Derecho del

Trabajo y de la Sequridad Social. Las claves de 2022, Cinca, Madrid, 2022, pag. 225.
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En efecto, dado el ostensible protagonismo de dicha férmula contractual, el objeto del presente
estudio es el de analizar técnicamente su vigente regulacion juridica. En las siguientes paginas se
pretende ahondar en el régimen juridico de este contrato temporal con objeto de dilucidar si el mis-
mo cohonesta suficientemente con el objetivo declarado por la reforma de contener la tradicional
tendencia del empresariado a abusar del recurso a la contratacion temporal estructural.

Desde esta perspectiva, conviene adelantar de entrada aqui que, si bien la reforma operada res-
pecto de este contrato ha sido bienintencionada, no deja de resultar insatisfactoria por el amplio
margen de indefiniciéon que deja en la delimitacién de algunos de los supuestos en los que se permi-
te la concertacion de este contrato. Un margen de indefiniciéon que, no solamente suscita problemas
interpretativos alimentando la litigiosidad, sino que también abre importantes vias de escape que
pueden propiciar una utilizacion descausalizada de esta modalidad de contratacién por tiempo de-
terminado.

Si bien el RDL 32/2021 no explicita los objetivos concretos perseguidos con la reforma del contrato
por circunstancias de la produccion, de dicha modalidad contractual, si esta implicito para el legisla-
dor que dicha reforma constituye una de las herramientas para transformar nuestro mercado de tra-
bajo. Por ello, la valoracion técnica de la vigente regulacién de dicho contrato debe pivotar en torno
a dos grandes ejes. En primer lugar, se ha de valorar si la reforma del contrato por circunstancias de
la produccion es coherente con el objetivo de la norma de “generalizar la contratacion indefinida”
y de devolver a dicho contrato temporal “/la causalidad que se corresponde con la duracion limita-
da". En segundo lugar, habra que determinar si la norma, de acuerdo con dicho objetivo general de
contencién de la temporalidad, ha sido o0 no capaz de precisar de manera adecuada las causas que

justifican la contratacion determinada tal y como proclama la exposicién de motivos del RDL 32/2021.

Antes de abordar el analisis técnico de |la causalidad del contrato con objeto de solventar dichas
cuestiones, conviene tener en cuenta que, en fechas recientes, el art. 15.ET ha sido objeto de una nue-
va reforma que, si bien no es sustancial, si incide de forma directa en la regulacién hasta entonces
vigente sobre la duracion del contrato. Dicha reforma es la introducida por la disposicion final 1% de
la Ley 1/2025, de 1 de abril, de prevencion de las pérdidas y el desperdicio alimentario. La reforma ha
pretendido favorecer la contratacion y la organizacion del trabajo en el sector agroalimentario con
objeto de evitar la sobreproduccion y el derroche de alimentos.

Esta modificacion permite que, en el sector agricola y agroalimentario la duracién maxima del
contrato eventual por circunstancias de la produccién, cuando se concierte para atender situaciones
ocasionalesy previsibles, sea de ciento veinte jornadas reales en el aflo natural, en lugar de los noven-
ta dias previstos, con caracter general, en el parrafo 5° del art. 15.2 ET.

Sin duda, esta ampliacion persigue mejorar la capacidad de las explotaciones del sector para
planificar la dotacién de mano de obra en periodos altos de produccién, fundamentalmente, en las
campanas de corta duraciéon propias del sector agroalimentario. Sin embargo, también es evidente
que, al tiempo, genera el riesgo de perpetuar una elevada rotacion y temporalidad en la contrata-
cion, en perjuicio del empleo estable, lo que no deja de ser paraddjico en atencidén a los objetivos del

legislador perseguidos con el RDL 32/2021.
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2. EL CONTRATO POR CIRCUNSTANCIAS DE LA PRODUCCION
TRAS LA REFORMA DEL RDL 32/2021, DE 28 DE DICIEMBRE:
CARACTERIZACION JURIDICA

Tal y como se ha adelantado en estas paginas, el reforzamiento de la causalidad en la contratacion
por tiempo determinado que ha inspirado la reforma introducida por el RDL 32/2021 se ha vehiculi-
zado a través, fundamentalmente, de tres medidas. En primer lugar, la reduccion formal de la tipolo-
gia de contratos temporales estructurales, a través de la derogacién del contrato para obra o servicio
determinado. En segundo lugar, la delimitacion legal de las precisiones minimas que han de verse
formalmente reflejadas en el contrato por tiempo determinado para su valida concertaciéon. Por dl-
timo, la revitalizacion en la ley de la presuncion del caracter indefinido del contrato que ya contenia
la Ley 8/1980 del ET y, consecuentemente con ello, la consideracion del contrato como un contrato
fijo ordinario cuando se han incumplido las previsiones del art. 15 ET.

En efecto, en primer lugar, la norma ha reducido la tipologia de la contrataciéon por tiempo deter-
minado a Unicamente dos modalidades: el contrato por circunstancias de la produccidn y el contra-
to de sustitucion. La derogacion del contrato para obra o servicio determinado que, no en vano, ve-
Nnia constituyendo, junto al contrato por circunstancias, de la produccién, la modalidad de contrato
por tiempo determinado mas utilizada responde muy claramente a esa intencion de legislador de
contener la temporalidad. Y es que probablemente una de las causas de la abundante concertaciéon
de este tipo contractual, contrato, obedecia al hecho de venir caracterizado por unos contornos cau-
sales mas que difusos, lo que propiciaba una utilizacion abusiva del mismo, amén de alimentar una
constante litigiosidad.

En segundo lugar, como se ha adelantado, el art. 15 ET, tras su reforma, exige que en el contra-
to temporal se especifiquen, con exactitud, “/la causa habilitante de la contratacion temporal, las
circunstancias concretas que la justifican y su conexion con la duracién prevista”. Debe advertirse,
ademas, que el cumplimiento de esta triple exigencia formal constituye un presupuesto necesario
para apreciar la existencia de una “causa justificada de temporalidad”, de modo que su incumpli-
miento permitirda sostener la inexistencia misma de un contrato temporal®. Redundan en ello los
nuevos efectos asociados por la ley al incumplimiento de las exigencias formales pues, como es sa-
bido, dicho incumplimiento comporta la atribucién, sin mas, al supuesto trabajador temporal de la
condicidén de fijo (art. 15.4 ET), mientras que hasta entonces las irregularidades formales no impedian
al empresario evidenciar el caracter temporal de la contratacion efectuada (art. 8.2 ET).

Por ultimo, también el principio de causalidad se ha visto reforzado por la presuncién de contra-
tacion indefinida que incorpora el nuevo art. 15.1 ET («el contrato de trabajo se presume concertado

9 Ballester Pastor, M.A,, La reforma laboral de 2021. Mds alld de la crénica, Ministerio de Empleo y Seguridad Social, Madrid, 2022, pag. 57.
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por tiempo indefinido»). La norma recupera asi la redaccion literal del art. 14 de la derogada Ley de
Relaciones Laborales de 1976, posteriormente asumida por el art. 15.1 de la Ley 8/1980 del ET hasta su
supresion en la reforma de 1994. Con todo, a mi juicio, la introduccidn de esta presuncién ha tenido
un alcance mas simbdlico que efectivo ya que la vigencia del principio de causalidad en la contra-
tacion temporal ya comportaba una preferencia legal implicita por la contratacion indefinida en
nuestro ordenamiento juridico'™.

A la luz de esas tres grandes actuaciones del legislador (supresion del contrato para obra o ser-
vicio, reforzamiento de las exigencias formales para el control de |la causalidad y presuncién de in-
definicion) es, como a mi juicio, mejor se puede caracterizar juridicamente el vigente contrato por
circunstancias de la produccién. En este sentido, el contrato por circunstancias de la produccién
presenta, a mi modo de ver, dos notas caracteristicas que se evidencian, fundamentalmente, en
contraste con su regulaciéon anterior al RDL 32/2021.

Por un lado, en cuanto a su objeto, se trata de un contrato con una pretendida causalidad re-
forzada. Mientras el predicamento anterior de la norma permitia su concertacion por “exigencias
circunstanciales del mercado, acumulacion de tareas y exceso de pedidos .. aun tratdndose 