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Este nUmero se enmarca dentro de las actividades de los siguientes proyectos:
- Proyecto de Investigacion del Programa Estatal de [+D+i “Retos Investigacion” orientado a los Retos de la Sociedad, “Retos,
reformas y financiacion del sistema de pensiones: ¢ sostenibilidad versus suficiencia?” (ref. RTI2018-094696-B-100), dirigido por

Francisco Vila Tierno y Miguel Gutiérrez Bengoechea, y financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion.

- Proyecto de |+D+i del Plan Andaluz de Investigacion, Desarrollo e Innovacion (PAIDI 2020) orientado a los Retos de la Sociedad
Andaluza, “Los mayores en el contexto del empleo y la proteccidn social: un reto para el crecimiento y el desarrollo econémico.
Un analisis de la realidad andaluza” (ref. P18-RT-2585), dirigido por Francisco Vila Tierno y Miguel Gutiérrez Bengoechea, y cofi-

nanciado por la Unién Europea (FEDER) y por la Junta de Andalucia.
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ENFOQUE Y ALCANCE

La Revista de Estudios Juridico Laboralesy de Seguridad Social (REJLSS)es una publicaciéon cientifica editada por el Servicio de

Publicaciones yDivulgacion Cientifica de la Universidad de Malaga (UMA Editorial) quedesde sus comienzos, en el afo 2020, se
distingue por dar a conocertrabajos originales, inéditos y dedicados a las materias que seanpropias de la disciplina del Derecho
del Trabajo y de la SeguridadSocial. Se caracteriza por su acceso libre, abierto y gratuito, cuentacon una significativa presencia
en Europa y Latinoamérica, estavinculada a la actualidad sociolaboral, quiere reflexionar y aportarsoluciones en un contexto de

evolucion compleja de esta rama del Derecho, y tiene una clara vocacién de continuidad, rigor, calidad yseriedad.

Asimismo, esta revista interuniversitaria es una publicacion deperiodicidad semestral, con dos numeros ordinarios por afo
(ademas delos numeros extraordinarios) que cubren los periodos mayo-octubre ynoviembre-abril, editada en formato electro-
nico. Y se dirige aprofesores universitarios, investigadores, estudiantes, abogados,graduados sociales, asesores y personas en
general interesadas en losestudios juridico-laborales, siempre con la finalidad de promover lainvestigacion, la transferenciay la

actualizacion académica yprofesional dentro de su especialidad.
La revista incluye los siguientes contenidos:

Presentacion del niumero / Editorial
Estudios doctrinales

Estudios jurisprudenciales

Tribuna de actualidad

Resefas normativas

Resefas bibliograficas

La revista se encuentra indexada en las siguientes bases de datos:

CIRC (D, Ciencias Sociales), Dialnet, Latindex, MIAR, DRJI, REBIUN, ROAD, Wizdom, WorldCat, CSUC, Google Académi-
co (Google Scholar), Crossref Metadata Search, EZB (EZB Electronic Journals Library), WZB (WZB Berlin Social Science
Center), ZDB (Zeitschriften Datenbamk), Dulcinea, REDIB (Red Iberoamericana de Innovacion y Conocimiento Cientifico),

Journal TOCs, y Scilit.
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Cuando todavia estamos debatiendo sobre la reforma laboral y de las Pensiones y analizando cuéles seran
los préoximos pasos habrian de darse en estas materias, nos topamos, de lleno, con un elemento que puede
condicionar tanto los efectos de aquellas como su aplicabilidad. Nos referimos a la inflacion. Una inflacion
gue se mide con dos digitos en la parte entera, mas los correspondientes decimales.

Y el problema, por lo que parece, va para largo...

No parece que la crisis energética ni la guerra de Ucrania vayan a tener un fin inmediato, pero es que no
debemos olvidar que todavia no hemos terminado de superar la pandemia, que otros males en forma de
enfermedad acechan y que han existido problemas logisticos y de distribucién, subida de tipos de interés,
ralentizacion del crecimiento...

Esta situacion ha sacudido y sacude, de lleno, al panorama de relaciones laborales en tanto que la re-
presentacion empresarial, refiriendo el encarecimiento de las materias y de los costes de produccién, alega
las dificultades que estan teniendo para mantener su actividad. Las organizaciones sindicales, ante este
panorama, ya anuncian movilizaciones puesto que un IPC al alza y desbocado empobrece extraordinaria-
mente a los trabajadores y ello solo se puede compensar, en parte, con subidas salariales que mantengan
el poder adquisitivo.

Frente a esa reivindicacion nos hemos encontrado con la ausencia de un nuevo acuerdo en materia
de negociacion colectiva que articule, de manera pactada y general, las subidas salariales, como en anos
precedentes. Y es mas, la patronal ha llegado a recomendar, como ultima ratio, acudir a los descuelgues
convencionales.

El siguiente colectivo afectado, seguro, serd el de empleados publicos, porque, no nos engafemos,
siempre ven afectados sus salarios con congelaciones o subidas exiguas cuando la crisis llama a la puerta.
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Por si ello fuera poco, volvemos, de nuevo, al recurrente tema de las pensiones. Y, como no, al de

la sostenibilidad financiera. Y asi, el discurso se retoma como siempre: “en estas circunstancias y
con una revision de las pensiones conforme al incremento del IPC, el Sistema no es sostenible”. No
debemos negar una realidad aplastante: son necesarios ajustes, serios ajustes, lo que justifica que
estemos en un proceso de reformas que no ha concluido. Proceso que deberd articular las medidas
para que sea sostenible econémicamente, pero también desde el punto de vista social. Y es que la
cuestion es muy simple: si las rentas que perciben —segun el desarrollo demografico— un 25% de la
poblaciéon se reducen ¢no afecta al consumo, a la demanda agregada y a la economia en general?
¢y en consecuencia al empleo? Garantizar unas rentas suficientes es garantizar la propia suficiencia
de nuestro sistema econdémico.

Pero estos mismos argumentos son los que pueden alegarse respecto a los trabajadores y funcio-
narios, garantizando, no obstante, la viabilidad de las empresas.

Volvemos la vista, entonces, al mismo camino que hemos visto que puede ser un éxito: el didlogo
social, ahora mediante el deseado pacto de rentas —otra cuestion es que el debate de las pensiones,
aungue nunca desconectado al de las relaciones laborales (el error es cuando se separan de manera
absoluta), tenga su propia autonomia—. Es mas, es que corremos el riesgo de que los avances con-
seguidos mediante ese didlogo social, gueden en nada ante un escenario de conflictividad social.

Hay, ciertamente, otros temas y materias de enorme transcendencia y relevancia en el ambito
laboral, que estan sobre la mesa y que requieren una reflexién para su posible cambio o transforma-
cioén, pero si el espiritu, como se ha trasladado, es querer reconducirlo todo al marco de ese reiterado
Dialogo Social, no parece que las expectativas sean las mas propicias en un contexto de choque de
intereses derivado de la ausencia de acuerdo en cuanto a las rentas y de conflictividad social. Como
tampoco parece lo mas adecuado para nuestro interés general dado el panorama econdmico que
se nos presenta.

Es preciso, en tal caso, hacer una nueva llamada a los agentes sociales para que se potencie cual-
quier posibilidad de acuerdo en esta materia.

Y es que, como ya se nos dijera en el Quijote “aquel oficio que no da de comer a su duefo, no
vale dos habas”. O dicho de otro modo, demos importancia a lo que nos garantiza la subsistencia y
suficiencia... rentas, rentas y rentas...

Malaga, a 13 de julio de 2022.
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STUIjI_O_S DBCTRI NALES José Luis Monereo Rérez

EL INSTITUCIONALISMO AMERICANO Y LA ESCUELA DE ECONOMIA DEL TRABAJO Y DE LAS RELACIONES LABORALES

RESUMEN

Desde finales del siglo XIX, la sociologia Norteamericana ha tenido un gran desarrollo. Han existido dos corrientes de la so-
ciologia americana, la conservativa o conservadora de Summer a Parsons y la radical de Veblen a Mills, especialmente en lo
relativo al conocimiento de la propia sociedad en sus principios y en sus diversos elementos. En su libro Teoria de la clase
ociosa (subtitulada, Un estudio econémico sobre la evolucion de las instituciones), aparecido en 1899, analiza la dicotomia
fundamental, desde su punto de vista, entre los productivos y los improductivos, entre el instinto de laboriosidad y el innece-
sario e insoportable despilfarro del ocio ostentoso. El lujo social de la clase ociosa es el resultado coherente del régimen de
la propiedad privada y de su dominio de las fuentes de riqueza. Son los capitanes de industria los que consiguen al mismo
tiempo, en virtud de su propiedad, el ocio y el poder. El Gobierno estatal acaba por encarnar la defensa de los intereses de los
negocios (Teoria de la empresa de negocios). Veblen se muestra critico respecto al “hombre de negocios” de la modernidad,
pero encuentra positiva la funcion del “ingeniero” o experto técnico que trabaja productivamente y con el “trabajo util” de los
productores conscientes de su condicién de ciudadanos en la empresa.

La penetrante influencia de Veblen se refleja —mas alla de las diferencias innegables— en la concepcion de John R. Commons
y Selig Perlman sobre el fenémeno sindical. Su vision se puede configurar como la propia de un “sindicalismo de negocios”. En
esta logica limitativa de accion colectiva el sindicato es refractario a la accion politica estricta (actuacion frente a los poderes

publicos) y privilegia a la negociacion colectiva como instrumento principal de accién sindical.

PALABRAS CLAVE Institucionalismo norteamericano, Escuela de Economia del Trabajo y de las Relaciones Laborales, em-

presa de negocios, sindicalismo, sociedad opulenta, clase ociosa, gobierno de la economia, teoria del movimiento obrero,

negociacion colectiva, convenios colectivos de trabajo.

ABSTRACT

Since the end of the 19th century, American sociology has undergone a great development. There have been two currents of
American sociology, the conservative or conservative from Summer to Parsons and the radical from Veblen to Mills, especially
as regards knowledge of society itself in its principles and in its various elements. In his book Theory of the Idle Class (sub-
titled, An Economic Study of the Evolution of Institutions), which appeared in 1899, he analyzes the fundamental dichotomy,
in his view, between the productive and the unproductive, between the instinct of industriousness and the unnecessary and
unbearable waste of ostentatious leisure. The social luxury of the idle class is the consistent result of the regime of private
property and its domination of the sources of wealth. It is the captains of industry who attain at the same time, by virtue of their
property, leisure and power. State government ends up embodying the defense of business interests (Theory of the Business
Enterprise). Veblen is critical of the “businessman” of modernity, but finds positive the function of the “engineer” or technical
expert who works productively and with the “useful labor” of the citizen-conscious producers in the enterprise.

Veblen's pervasive influence is reflected —beyond the undeniable differences— in John R. Commons’ and Selig Perlman’s con-
ception of the trade union phenomenon. Their vision can be configured as that of a “business unionism”. In this limiting logic
of collective action, the union is refractory to strict political action (action vis-a-vis the public authorities) and favors collective

bargaining as the main instrument of union action.

KEYWURDS American Institutionalism, School of Labor Economics and Industrial Relations, business enterprise, trade union-
ism, affluent society, idle class, government of the economy, labor movement theory, collective bargaining, collective bargaining

agreements.
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EL INSTITUCIONALISMO AMERICANO Y LA ESCUELA DE ECONOMIA DEL TRABAJO Y DE LAS RELACIONES LABORALES

“El trabajo adquiere un cardcter irritante a causa de la indignidad que se le atribuye”

Trorstein Veblen!

1. INTRODUCCION

Thorstein Bunde Veblen (1957-1929) tedrico social y economista y fundador de |la Escuela institucio-

nalista norteamericana. Estuvo muy influenciado por el marxismo, pero también por el darwinismo

y el spencerismo evolucionista? Su ideologia puede considerarse socialista democratica (pertenecid

al Partido Socialista), aunque mantuvo una estrecha relaciéon con las direcciones progresistas del

pensamiento norteamericano, sefaladamente con el ala izquierda del liberalismo liberal. Ello permi-

te comprender que editara el prestigioso Journal of Political Economy, en un didlogo permanente

con intelectuales como John Dewey?, Jane Addams, y Franza Boas; y asimismo que en 1918 traba-

jara como editor de la revista politica The Dial, y que en el afo 1919, junto a Charles Beard, James

Harvey Robinson y John Dewey, contribuyera a la fundacion de la Nueva Escuela de Investigacion

Social (New School for Social Research, conocida como The New School). Seria testigo critico de las

grandes transformaciones que se estaban produciendo en su época, caracterizada por una crisis

holistica, en sus dimensiones politicas, sociales (cuestién social) y econdmicas (sobre todo el crack

econdmico-financiero de 1929, conocido como la “Gran Depresion).

Veblen intervino con el grupo heterogéneo de intelectuales criticos en la revuelta contra el

formalismo imperante*, pero, ademas, planted la realidad de polarizacién creciente de la sociedad

norteamericana que propiciaban las politicas liberales de principios del siglo veinte. Esa polari-

zacidn regia en el sistema de clases en general, pero también en el mundo de la empresa y de
las relaciones laborales: entre los que llamaba “capitanes de industria” (empresarios/hombre de

negocios) y la “subyacente poblacién” (los trabajadores; aunque también el conjunto de las clases

populares).

1 Veblen, TH., Teoria de la clase ociosa, México, FCE, 1944.

2 Véase Monereo Pérez, J. L, "La ideologia del “darwinismo social": la politica social de Herbert Spencer (I y Il)", en Documentacion Laboral, nimeros 87 (2009)

y 90 (2010), pags. 11-80, y pags. 11-57, respectivamente; y con referencia mas especifica a la influencia que el darwinismo y el spencerismo social ejercieron

en el pensamiento de Veblen, puede consultarse Monereo Pérez, J. L, La teoria critica social de Thortein Veblen. Sociedad opulenta y empresa de negocios,

Granada, Comares, 2010, espec, pags. 43 y sigs. ("El darwinismo en la teoria social de Veblen") y asimismo pags. 1y sigs.

3 Dewevy, J., Liberalismo y accion social y otros ensayos, Valencia, Alfons El Maganim, 1996.

4 Larevuelta contra el formalismo operado en todos los campos del saber, incluido el Derecho. Véase en el ambiente cultural de la época de Veblen, Holmes, 0.

W., The Common Law, trad. Fernando N. Barrancos y Vedia, revision, edicién y estudio preliminar, “La critica iusrealista del formalismo juridico de la cultura

del "Common Law" tradicional: la concepcion funcional e instrumental del Derecho de Oliver Wendell Holmes" (pags. IX-XLIX), a cargo de J. L. Monereo Pérez,

Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2020.
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EL INSTITUCIONALISMO AMERICANO Y LA ESCUELA DE ECONOMIA DEL TRABAJO Y DE LAS RELACIONES LABORALES

2. VEBLEN Y EL INSTITUCIONALISMO COMO CORRIENTE
DE PENSAMIENTO CRITICO

La teoria social de Veblen es una teoria evolutiva que pretende reconfigurar la imagen econdémica
del hombre con base a la influencia de esquemas darwinistas y bajo la influencia de Karl Marx®y en
menor medida de Max Weber. Para él, el hombre es el producto final de un complejo proceso de se-
leccion sobre el que tiene poco o ningun dominio®. El hombre no esta aislado, sino que se encuentra
inmerso en una red institucional y cultural; ese acervo pervive a través de habitos e instituciones, pero
no era meramente natural, sino que se encuentra determinada por transformaciones derivadas de
la actuaciéon de fuerzas tan exégenas como la guerra, el hambre, la enfermedad y el desarrollo tec-
nolégico. La evolucion estd presidida por el cambio institucional. Pensaba que la economia estaba
moldeada por la cultura y que no existia una naturaleza humana universal que pudiese explicar la
extraordinaria variedad de normas y comportamientos descubiertos por las ciencias sociales como
la antropologia.

El institucionalismo como corriente de pensamiento encontré su manifiesto fundamental en el
ensayo de Veblen intitulado “Por qué no es la economia una ciencia evolutiva?”, publicada en
18987. El pensamiento institucionalista de Veblen es, a su vez, deudor de las aportaciones de la es-
cuela histdérica alemana, el Historicismmo en economia, que parte de Wilhelm Rosche y ante todo de
Gustav Schmoller. Piensa que la base de la cultura contemporanea esta representada por despilfarro
ostensible, en términos de recursos y de esfuerzo. Esto subyace a las concepciones de lo verdade-
ro, lo bueno y lo bello, las cuales han sido modeladas por el imperativo del derroche ostensible y el
consumo ostensible; un consumo que se opera no tanto sobre la base del sistema de necesidades
humanas, sino obre todo sobre las cualidades del objeto reflejadas en categorias eminentemente
sociales y culturales (ostentacion, prestigio, despilfarro por manifestacion de capacidad de derroche
y deseo de exhibicion en la esfera de las relaciones sociales)?, lo que constituye una variante amplia-

5 Veblen, T, “The socialist economics of Karl Marx and his followers. The theories of Karl Marx", Quarterly Journal of Economics 20, 4 (1906), pags. 575-595. Se

hace visible que acepta algunos postulados de Marx, pero siendo socialista no era marxista.

6  La diferencia con la situacion actual es que el hombre es capaz de control e influir decisivamente sobre el proceso de seleccion natural. Véase el referente

de la sociobiologia moderna, Wilson: Consilience. La unidad del conocimiento, Barcelona, Galaxia Gutenberg-Circulo de Lectores, 1999.

7 Ensayo recogido en Anexo en la obra de Veblen, TH., Teoria de la empresa de negocios, trad. Carlos Alberto Tripodi, revision técnica, edicion y estudio pre-
liminar, “La teoria de la empresa de negocios en Thorstein Veblen" (pags. VII-XXXI), a cargo de José Luis Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del
Derecho), 2009, pags. 237-253.

8  Lainfluencia de estas construcciones se hacen sentir en autores como Bourdieu, P, La distincién: criterios y bases sociales del gusto, Madrid, Taurus/San-
tillana, 1998. En esta obra Bourdieu trata de demostrar que el gusto constituye un exponente de hegemonia cultural, que contribuye a garantizar la repro-
duccion social y la reproduccion cultural de las clases dominantes sobre las clases dominadas. Siendo asi que los gustos sociales son gustos culturalmente

preformados por las clases dominantes que hacen prevalecer sus gustos y preferencias de consumo y estéticas sobre las demas clases y grupos dominados.
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da y expansiva de la teoria del fetichismo de la mercancia formulada por Karl Marx®. Nuestras vidas
guedan condicionadas por esas orientaciones mercantilizadoras (La teoria de la clase ociosa). En
su teoria social Veblen oscila entre libre albedrio del hombre y determinismo, entre humanismo y
conductismo en la desenvolvimiento vital™.

En la perspectiva del institucionalismo de Veblen el progreso no es una ley natural sino un resulta-
do de la accion humana. Fue el artifice de las bases de una economia evolutiva postdarwinista. Segun
Veblen el motivo del fracaso austriaco parece estriba “en una concepcion defectuosa de la naturaleza
humana, defectuosa para el propdsito actual, asi sea adecuada para cualquier otro. En todas las for-
mulaciones recibidas de la teoria econdmica, bien sea de manos de los economistas ingleses o de
los del continente, el material humano del que se ocupa la investigacion se concibe en términos he-
donistas, es decir, en términos de naturaleza humana dada, pasiva y, en esencia, inerte e inmutable...
La concepcidn hedonista del hombre como calculador instantdneo de placeres y dolores que oscila
como un glébulo homogéneo de deseo y felicidad merced al impulso de estimulos que lo desplazan
por la superficie”?. Una concepcion hedonista basada en el utilitarismo benthamiano; es célebre la
formulacion de Jeremy Bentham de su principio de utilidad: “la mayor felicidad del mayor ndmero,
es la base de la moral y de la legislaciéon”; y la visiéon del homo oeconomicus que guiado por su interés
conduce al equilibrio en el mercado competitivo expresado en la “mano invisible” de Adam Smith™.
Esta concepcién antropolégica conduce a una vision mercantilizadora de la naturaleza humana. Una
nueva ciencia econémica evolucionista debe apoyarse en una concepcion distinta del hombre, acen-
tuando mas los elementos de solidaridad y cooperacion frente al individualismo posesivo y egoista,
gue en el capitalismo desarrollado de su tiempo habia mostrado un insaciable afan de lucro, de ra-
pifla y de acumulacién de rigueza a costa de la explotaciéon de los trabajadores y del minimo interés
por el bien publico. Los caracteres de un capitalismo salvaje y depredador sin reglas ni asuncién de
responsabilidades colectivas; un capitalismo que encajaria con la teoria depredadora de la ganancia
formulada por Thorstein Veblen. Para él existia una contradiccion entre la I6gica interna de la ganan-
cia privada en la industria y la conformacién de las fuerzas productivas. A ello se afnade el referido
caracter extractivo y parasitario de las clases especuladoras y las clases ociosas y rentistas. El dominio
del capitalismo financiero su racionalidad especulativa suponia también un freno para el desarrollo

Y ello tiende a ser aceptado para evitar la desaprobacion social de parecer personas inadaptadas o incluso vulgares y, por tanto, propicias para ser objeto

del rechazo de la sociedad (cuyos miembros, a su vez, tienen gustos preformados a través de la educacion o de los medios de comunicacion de masas).

9 Marx, K, El Capital. Critica de la Economia Politica. Tomo . El proceso de Produccion del Capital, traduccion, advertencia y notas de Pedro Scaron, Siglo
Veintiuno editores, México, vigesioctava reimpresion, 2008, Vol. 1. Libro |, Capitulo |, Apartado IV (“El caracter fetichista de la mercancia y su secreto”),
pags. 87-102.

10 Seckler, D., Thorstein Veblen y el institucionalismo, México, FCE, 1977, pags. 34 y sig., y 95 y sigs.

1 Veéase Veblen, T. H, "Por qué la economia no es una ciencia evolutiva" (1898), en Veblen, TH., Fundamentos de economia evolutiva. Ensayos escogidos, Bogota

(Colombia), Universidad Externado de Colombia, 2005, pags. 31y sigs.
12 Veblen, TH, “Por qué la economia no es una ciencia evolutiva" (1898), cit., pag. 46.

13 Véase Méndez Baiges, V., El filosofo y el mercader. Filosofia, derecho y economia en la obra de Adam Smith, México, FCE, 2004.
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de las potencialidades productivas. No hace progresar la produccion social, sino que la condiciona y
entorpece al someterla a una légica de financiarizacion tendencialmente especulativa. Su critica iba
dirigida hacia la ineficiencia, pero también a la falacia moral y los sentimientos morales en una eco-
nomia sujeta a fines exclusivamente egoistas. Creia, por el contrario, que esta forma de capitalismo
salvaje, especulativo, ineficiente socialmente y egoista podria tener una alternativa en organizacion
empresarial mas técnica (gobierno de los ingenieros y los técnicos), con una mayor integracién de los
trabajadores en la productividad y en el reparto de beneficios'.

Segun Veblen “la psicologia posterior, reforzada por la investigacion antropoldgica moderna,
ofrece una concepciéon diferente de la naturaleza humana. Segun esta concepcion, lo caracteristico
del hombre es obrar, no simplemente sufrir placeres y dolores mediante el impacto de las fuerzas
apropiadas. No es simplemente un manojo de deseos que deba saturar situandose en la trayectoria
de las fuerzas del ambiente, es mas bien una estructura coherente de propdsitos y habitos que bus-
can realizacion y expresion en el desarrollo de una actividad. Segun esta vision, la actividad humana,
y la actividad econdmica como parte de ella, no se entienden como algo incidental al proceso de
saturacion de unos deseos dados. La actividad es en si misma el hecho sustancial del proceso, y los
deseos bajo cuya guia se lleva a cabo la accién son circunstancias de temperamento que determi-
nan la direccion especifica en que la actividad se desarrolla en el caso dado”. Es asi que “la historia de
la vida econémica del individuo es un proceso acumulativo de adaptacion de medios a fines que
se modifican acumulativamente a medida que avanza el proceso, y el agente y su ambiente son
en cada punto el resultado del proceso anterior. Sus métodos de vida de hoy le son impuestos por
los habitos de vida transmitidos desde ayer y por las circunstancias que quedan como residuo me-
canico de la vida anterior. Lo que es vdlido para el individuo a este respecto es vdlido para el grupo
en que vive. Todo cambio econdmico es un cambio en la comunidad econémica, una modificacion
de los métodos de la comunidad para transformar las cosas materiales, que debemos explicar. El
cambio es siempre en Ultima instancia un cambio en los habitos de pensamiento. Es valido aun en
el caso de los cambios en los procesos mecanicos de la industria. Esto es valido aun en el caso de los
cambios en los procesos mecanicos de la industria. Un artefacto dado para lograr ciertos fines ma-
teriales se convierte en una circunstancia que afecta el desarrollo ulterior de los habitos de pensa-
miento —los métodos habituales de procedimiento— y se convierte asi en punto de partida para el
desarrollo posterior de los métodos para cumplir los fines que se buscan y para la variacién posterior
de los fines que se busca cumplir. En este flujo no hay un método de vida definitivamente adecuado
a ningun fin de la accién que sea definitivo ni absolutamente digno, en lo que concierne a la ciencia
gue se empena en formular una teoria del proceso de la vida econdmica”®,

La vision cultural de la economia se expresa perfectamente cuando afirma que “La historia de
la vida econdmica de cualquier comunidad es la historia de su vida en cuanto estad condicionada

14 Véase Monereo Pérez, J. L, La teoria critica social de Thortein Veblen. Sociedad opulenta y empresa de negocios, Granada, Comares, 2010, espec., pags. 87-111

(sobre la teoria critica de la empresa de negocios y su critica a la clase especulativa y ociosa).

15  Veblen, TH, "Por qué la economia no es una ciencia evolutiva”, cit, pags. 46-47.
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por el interés de los hombres en los medios materiales de vida. Este interés econdmico ha condi-
cionado en gran medida el desarrollo cultural de todas las comunidades... una economia evolutiva
deber ser la teoria de un proceso de desarrollo cultural en cuanto estd determinado por el interés
economico, una teoria de una secuencia acumulativa de instituciones econémicas expresada
en términos del proceso mismo” (Ibid., pp. 48-49)%. Dicho esto, piensa que: se puede “retornar a
la pregunta de por qué la economia no es una ciencia evolutiva. El objetivo de dicha economia es
investigar el efecto acumulativo del interés econdmico sobre la secuencia cultural. Debe ser una
teoria del proceso de la vida economica de la especie o de la comunidad”. Por el contrario, arguye,
“los economistas han aceptado las preconcepciones hedonistas acerca de la naturaleza humana
y la acciéon humana, y la concepcién del interés econdmico que ofrece una psicologia hedonista
no proporciona material para una teoria del desarrollo de la naturaleza humana. En el hedonismo,
el interés econdmico no se concibe en términos de accién. Por consiguiente, no lo entiende ni
lo valora en términos de un desarrollo acumulativo de los habitos de pensamiento, y no induce,
aunque se prestase a ello, a un tratamiento mediante el método evolutivo. Al mismo tiempo, las
preconcepciones antropoldgicas presentes en la nocion de sentido comun de la naturaleza hu-
mana a la que habitualmente recurren los economistas tampoco obligan a formular la naturaleza
humana en términos de un desarrollo acumulativo de los habitos de vida. Estas preconcepciones
antropoldgicas recibidas hicieron posibles las explicaciones conjeturales normalizadas del true-
que primitivo con las que estan familiarizados todos los lectores de obras de economia, asi como
la no menos convencional derivacién normalizada de la propiedad de la tierra y de la renta, y la
discusioén socioldgico filoséfica de la “funcion” de ésta o de aquélla clase en la vida de la sociedad
o de la nacién”. Con todo, “las premisas y el punto de vista requeridos para una economia evolutiva
estan a la espera"’. En la vision del proceso institucional, subyace en Veblen el sustrato tecnoldgi-

16 Para él las instituciones reflejan funciones particulares del individuo y de la comunidad en tanto que aceptadas o asumidas por la generalidad de los in-
dividuos pertenecientes a las sociedades constituidas, pero también expresan los habitos predominantes de pensamiento. Los habitos establecen rutinas
repetitivas, pero el desenvolvimiento vital de la comunidad moldea la conducta subjetiva de los individuos, de manera que en las instituciones coexisten
dimensiones objetivas y subjetivas que obedecen a cambios de mentalidades y transformaciones de las realidades sociales mediatizadas histéricamente
(avances cientificos, cambios de costumbres, crisis econdmicas o culturales o ideoldgicos, incluso “modas” y pautas sociales de comportamiento, etcétera),
y por tanto en continuo movimiento. Se comprende, pues, que el cambio social e institucional es para Veblen un desarrollo no lineal ni mecanico, pues
depende de la concurrencia de factores que concurren y coevolucionan de manera compleja y no armonica y sin contradicciones. En ese proceso de cambio
institucional interacttan las conductas individuales y la dinamica de las propias institucionales sujetas al cambio del ambiente.

Puede consultarse, al respecto, Monereo Pérez, J. L, La teoria critica social de Thortein Veblen. Sociedad opulenta y empresa de negocios, Granada, Comares,
2010, espec, pdgs. 1y sigs., y 43 y sigs. La influencia del pragmatismo de William James es patente en su modo de pensar. Véase James, W., Un universo
pluralista. Filosofia de la experiencia. Buenos Aires, Editorial Cactus, 2009; Ibid, Las variedades de la experiencia religiosa: estudio de la naturaleza humana.
Barcelona, Peninsula. 2002, Ibid., Pragmatismo: un nuevo nombre para viejas formas de pensar, Madrid. Alianza editorial, 2000; /bid, Principios de psicologia,

México-Madrid-Buenos Aires, FCE, 1994.

17 Veblen, T. H, “Por qué la economia no es una ciencia evolutiva", cit, pag. 50. Precisamente, Veblen se ocupd expresamente sobre “Las preconcepciones de
la ciencia economica" (1899-1900), Ibidem., pags. 53 y sigs., pags. 81y sigs., y 11 y sigs. Precisamente en estos Gltimos ensayos afirma que "El postulado
fundamental de la ciencia evolucionista, la preconcepcion siempre subyacente en la investigacion, es la nocién de una secuencia causal acumulativa, y los

autores de economia tienen el habito de reconocer que los fenomenos de que se ocupan estan sujetos a dicha ley de desarrollo” (Ibidem, pag. 135).
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co-econdmico de la sociedad y la denuncia del predominio de un espiritu hedonista que absorbe
el individualismo y los intereses de clase y de grupo.

Reconocer en Veblen el impulso mas decisivo hacia la elaboracion del punto de vista institu-
cionalista en economia y en sociologia seria ya suficiente para apreciar en él la condicién de un
referente permanente del pensamiento contemporaneo'. Dada las diversas versiones de la teoria
institucional interesa retener que el elemento Mas relevante de una institucién es que constituye
un rasgo estructural de la sociedad y/o la forma de gobierno. La estructura puede ser formal (una
legislatura, un organismo dentro de la burocracia publica o un marco legal) o informal (una red de
organizaciones interactuantes, un conjunto de normas compartidas). Una institucion trasciende a
los individuos e implica a grupos de individuos a través de cierto conjunto de interacciones pautadas
gue son predecibles conforme a las relaciones especificas que existen entre los actores. Una segun-
da caracteristica seria la existencia de cierta estabilidad a través del tiempo. La tercera caracteristica
de una instituciéon es que debe afectar al comportamiento individual. En otras palabras, una institu-
cion debe, en cierta medida, restringir el comportamiento de sus miembros. Finalmente, entre los
miembros de la institucion de haber cierto sentido de valores compartidos (rasgo especialmente
importante en la concepcion del institucionalissno normativo de March y Olsen, pero también en
otras influyentes concepciones institucionalistas'.

El institucionalismo ha tenido una expresion multivoca en distintos campos del saber cémo en la
importante corriente plural del institucionalismo juridico. El institucionalismo juridico encontrd sus
mejores aportaciones en Maurice Hauriou, Santi Romano, Duguit?® y Gurvitch y su singular institucio-
nalismo y pluralismo juridico?'. El paradigma del modelo institucionalista clasicos es, sin duda, Santi

18 Veblen ha sido considerado como el "padre” de la economia "“institucional” americana. En este sentido, Harris, A, La ciencia econémica y la reforma social,
cit, pag. 223.

19  Peters, B. G., El nuevo institucionalismo. Teoria institucional en ciencia politica, Barcelona, Editorial Gedisa, 2003, pags. 36-37.

20 Para el significado y entidad innegable del institucionalismo juridico, véase Calvo, J, La institucién juridica, Malaga, Universidad de Malaga, 1986; Hauriou, M.,
Principios de derecho publico y constitucional, trad. Carlos Ruiz del Castillo, edicion al cuidado de José Luis Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del
Derecho), 2003; Hauriou, M., La teoria de la institucion y de la fundacion (Ensayo de vitalismo social), trad. Arturo Enriqgue Dampay, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1968; Duquit, L, Manual de Derecho Constitucional, edicién y estudio preliminar, “La Teoria Juridica de Ledn Duguit", a cargo de José Luis Monereo
Pérez, y José (alvo Gonzalez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2005; Duguit, L, Las transformaciones del derecho ptblico y privado, edicién y
estudio preliminar, "Objetivismo juridico y teoria de los derechos en Ledn Duguit", a cargo de José Luis Monereo Pérez, y José Calvo Gonzélez, Granada,
Comares (Col. Critica del Derecho), 2007; Monereo Pérez, J. L, La soberania en la Modernidad: Leon Duguit y la “crisis” de la Soberania", estudio preliminar
a Duguit, L., Soberania y libertad, trad. José G. Acuiia, revision y edicion a cargo de J. L. Monereo Pérez, Granada, ed. Comares (Col. Critica del Derecho), 2012,
pags. IX-LXXXVI, 2012. Este libro incluye un importante trabajo de Kirchheimer, 0., En busca de la soberania (1944), cit.,, pags. 129-159; Ansuategui Roig, F. J., E/

positivismo juridico neoinstitucionalista (Una aproximacion), Madrid, Dykinson, 1996.

21 Gurvitch, G, Elementos de sociologia juridica, edicion y estudio preliminar, “Pluralismo juridico y Derecho social: la sociologia del Derecho de Guvitch” (pags.
XIII-CXLVI), a cargo de J. L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2001; Gurvitch, G. (1932/2005): L' idée du droit sociale, Paris, Ed. Sirey, 1932
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Romano?? y Hauriou?:. En el nuevo institucionalismo o neoinstitucionalismo juridico sobresalen las
figuras descollantes de Ota Weinberger, John Searle y N. MacCormick?4. Pero tuvo igualmente un
especial desarrollo en el campo de la economia, donde se desplego la economia institucional clasica
(asi, Thorstein Veblen, Rexford G. Tugwell, John R. Commons?3, y S. Perlmar). El analisis institucional ha
recuperado nuevos impulsos, con la aportacion de autores de la talla de Douglas North (1990), Premio
Nobel en la disciplina, y Williamson, y gracias a la creciente importancia de los modelos de elecciéon ra-
cional de las instituciones politicas y sociales (Shepsle; Ostrom) que supieron tender un puente entre
la ciencia politica y la economia, con resultados realmente Utiles para la comprensién explicativa del
sistema social. Se trata de una reaccion contra las direcciones individualistas en las ciencias sociales.

Por otra parte, en el ambito de la sociologia moderna existe una fuerte tradicion de analisis insti-
tucional que encuentra sus origenes en pensadores Marx, Weber, Durkheim y el propio Veblen. Di-
Maggio y Powell?® han identificado las diferencias entre viejo y nuevo pensamiento institucional en
sociologia. Las anticipaciones de Veblen son faciles de detectar cuando se repara en la nocién de
institucion aportada por March y Olsen: “una institucién no es necesariamente una estructura formal,

y su traduccion al castellano, Gurvitch, G., La idea del derecho social, traduccion, edicion y estudio preliminar, “La idea del derecho social en la teoria general de

los derechos: El pensamiento de Gurvitch” (pags. VII-LV), a cargo de J. L. Monereo Pérez y A. Marquez Prieto, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2005.

22 Romano, S., El ordenamiento juridico, trad. de S. Martin Retortillo y L. Martin-Retortillo, estudio preliminar de S. Martin-Retortillo, Madrid, Instituto de
Estudios Politicos, 1963; Romano, S., Fragmentos de un diccionario juridico, edicion al cuidado de José Luis Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del
Derecho), 2002,

23 Hauriou, M, La teoria de la institucion y de la fundacion (Ensayo de vitalismo social), Prélogo de T. D. Casares, trad. de A. E. Sampay, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1968.

24 \Véase Ansuategui Roig, F. J, El positivismo juridico neoinstitucionalista (Una aproximacion), Madrid, Dykinson, 1996, y la bibliografia alli citada; Latorre,

M. Linguaggio, norme, istituzioni. Contributo a una teoria istituzionalista del diritto, Florence, European University Institute, 1995.

25  Autores norteamericanos como Th. Veblen y John. R. Commons se desviaron de la tradicion clsica y principal de la economia. Son las figuras mas descollantes
de la "escuela de economistas institucionales”. En cierto sentido se puede decir que el institucionalismo de Veblen constituye una variante diferenciada del
“historicismo" aleman en la teoria econémica (sefialadamente, Gustav Schmoller), al entender las instituciones como un proceso de crecimiento no determina-
do de manera consciente. La influencia directa de los alemanes (a través de la mediacion de Werner Sombart, ante todo) sobre el institucionalismo vebleniano
parece que no ha sido tan grande, a pesar de su presencia y lo estrecha que es la afinidad doctrinal. Véase Harris, A. L, La ciencia econémica y la reforma social
(1956), Madrid, Tecnos, 1964, pags. 12-13. Para Werner Sombart (1863-1941) el capitalismo era un sistema socio-econémico basado en el cambio permanente e
impulsado por un espiritu adquisitivo ilimitado (pero también tendente al lujo y la ostentacion). La logica del beneficio o animo insaciable de lucro prevalece
en el capitalismo moderno, siendo su realidad existencia la institucionalizacion del autointerés, sino se producen limites externos por parte del Estado. Véase
Sombart, W, EI apogeo del capitalismo, 2 vols., México, FCE, 1946 (varias ediciones posteriores); SOMBART, W., El burgués. Contribucion a la historia espiritual
del hombre econémico moderno, Madrid, Alianza editorial, 1998; SOMBART, W,, Lujo y capitalismo, Madrid, Revista de Occidente, 1928 (otras ediciones, Revista
de Occidente, tercera edicion, 1965, Sequitur, 2009). En muchos aspecto existen puntos de conexion con lo andlisis de Max Weber, pero en otros las diferencias
son notables, siendo el analisis de Max Weber mas profundo y preciso. Puede consultarse, en una perspectiva de conjunto, Monereo Pérez, J. L, Modernidad

y capitalismo. Max Weber y los dilemas de la teoria politica y juridica, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2013, pags. 261-331.

26  DiMaggio, P. J. y Powell, W. W., “Retorno a la Jaula de Hierro: el isomorfismo institucional y la racionalidad colectiva en los campos organizacionales”,

en DiMaggio, P. J. y Powell, W. W., El nuevo institucionalismo en el andlisis organizacional, México, FCE, 1999, pags. 104 y sigs.
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sino que Mas bien se la entiende como un conjunto de normas, reglamentaciones, supuestos; y sobre
todo, rutinas"®. Los institucionalistas brindan una definicion estipulativa de las instituciones como
un conjunto de reglas y rutinas interconectadas que definen las acciones correctas en términos de
relaciones entre roles y situaciones. Un proceso supone determinar cudl es la situacion, qué papel se
estd desempefando y cual es la funcién de ese rol en una determinada situacion. Veblen apunta a la
fuerza de la rutina en el cambio institucional, pero sin eliminar el papel de la toma de decisiones en el
proceso. El proceso de cambio depende de rutinas y del proceso de toma de decisiones conscientes
o deliberadas. En lugar de conducirse exclusivamente por reglas formales establecidas, los miembros
de instituciones se encuentran mas influidos por los valores contenidos dentro de las organizaciones
(la creacion de valores comunes —una “légica de lo adecuado” que sea comun a todo). En la perspec-
tiva de la sociologia econdmica se ha insistido en el lugar de la decision politica de la economia, esto es,
en la importancia del gobierno de la economia?®. El institucionalismo critico de Veblen nada tiene que
con el neoinstitucionalismo en la teoria politica, pero si respecto a ciertas direcciones de pensamiento
institucional —aun contemporaneas— de la ciencia econdmica. Para él las instituciones son producto
de la naturaleza evolutiva de la realidad social y ellas mismas estan sometidas a un cambio de natu-
raleza secuencial. Lo nuevo se desarrolla en el marco de lo anterior, los dos se nutren el uno del otro. Y
siguen su evolucion. El proceso de desarrollo social se hace acompanar siempre de una dinamica de
cambio social, que exige una adaptacion de los distintos actores implicados. En este proceso de adap-
tacion de ordinario unos ganaran y otros perderan?®. Con todo, la lucha por la supervivencia tiene unas
consecuencias tragicas en lo individual y en lo propiamente institucional.

La penetrante influencia de Veblen se refleja —mas alla de las diferencias innegablesv en la con-
cepcion de John R. Commons y Selig Perlman3° sobre el fendmeno sindical. Su visidon se puede con-
figurar como la propia de un “sindicalismo de negocios” (business unionism), donde los sindicatos
mMas que contestar el sistema del capitalismo en si como base de los conflictos laborales conciben su
accion sindical como un “negocio” sobre las condiciones de adquisicion y uso de la fuerza de traba-
jo. En esta ldgica limitativa de accidon colectiva el sindicato es refractario a la accidn politica estricta
(actuacion frente a los poderes publicos) y privilegia a la negociacion colectiva como instrumento
principal de accién sindical. Segun Veblen “La caracteristica mas notable del espiritu sindicalista es
la negacion de los dogmas tradicionales de derechos naturales, alli donde la estandarizacion meca-

27 March, J. G. y Olsen, J. P, Rediscovering Institutions, Nueva York, Free Press, 1989, pags. 21-26.
28  Hall, P. A, Gobierno de la economia. Implicaciones politicas de intervencién, Madrid, Ministerio de Trabajo, 1993.

29  Schmoller habia advertido las implicaciones del desarrollo de la economia institucional. Véase Schmoller, G., Politica social y Economia Politica, edicion y
estudio preliminar, “La ‘escuela nueva' en economia y la politica de reforma social”, por José Luis Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho),
2007; Monereo Pérez, J. L, “Reforma social y Etica en Economia Politica: La Teoria de Gustav Schmoller”, en Temas Laborales, nim. 93 (2008), pags. 11 a 76. La
influencia de Schmoller fue especialmente manifiesta en autores como Trorstein Veblen, que puede tenerse como el padre intelectual del institucionalismo
de Estados Unidos, y muy especialmente en John R. Commons (1862-1945). Commons mantiene en su biografia intelectual comprometida con la reforma social

y en los centros de interés de su produccion cientifica una gran similitud de enfoques con la escuela histérica de Schmoller.

30 Perlman, S, Teoria del movimiento obrero, trad. Felix Caballero, México, Aguilar, 1958.
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nica de la industria moderna se opone al funcionamiento de tales derechos naturaleza™'. El institu-
cionalismo ha estado vinculado efectivamente a Thorstein Veblen (que ejercié un papel fundacional
en esta amplia corriente de pensamiento), a John R. Commons y Michel, pero también con el pre-
cedente de Richard Ely, el cual estuvo, a su vez, muy influenciado por la “Escuela histérica” alemana
de Kinies y sobre todo la figura descollante de Gustav Schmoller (es mas, Ely fue discipulo de Kniesy
de Schmoller, y, a su vez, Veblen y Commons lo fueron de propio Ely)*2. La relevancia de los factores
historicos —y del método histérico— es reconocida por todos los integrantes de la Escuela. Y ello se
aplico, paradigmaticamente, en la teoria del movimiento obrero y en la construccién de los moder-
nos sistemas de relaciones laborales®:. Las ciencias que tratan sobre el saber del mundo del trabajoy
de las relaciones laborales no tenian una légica propia al margen de la realidad y de la cultura en que
se insertan, son también una construccion que capta la realidad del trabajo y de la empresa, pero
gue al mismo tiempo es influida por ella con caracter dindmico y permanente. El paradigma cien-
tificista dominante no encajaba con este enfoque mas holistico, histérico y comunicativo entre los
distintos saberes que operan sobre el sistema de relaciones laborales y el desarrollo de las empresas
y de las formas de trabajo. Este enfoque se oponia a la corriente de pensamiento propia de la teoria
socioldgica de caracter funcionalista y de las corrientes cldsicas ortodoxas en la ciencia econdmica.

A pesar de asumir ciertas tesis del darwinismo evolucionista, Veblen no pensaba que el mercado
fuera una entidad autosuficiente y autorregulada. La institucién del mercado no es, ni puede subsis-
tir, como entidad enteramente autdnoma. Otra institucionalista, mas alla de las innegables diferen-

31 VEBLEN, TH, Teoria de la empresa de negocios, trad. Carlos Alberto Tripodi, revision técnica, edicién y estudio preliminar, “La teoria de la empresa de negocios

en Thorstein Veblen" (pags. VII-XXXI), a cargo de José Luis Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2009, pag. 195.

32 Schmoller, G, Politica social y economia politica, estudio preliminar, “La "escuela nueva" en economia y la politica de reforma social”, a cargo de J. L. Monereo
Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2007; Schmoller, G., “Das Verhdltnis der Kartelle zum Staate. Einleitungsworte zur Debatte der Generalver-
sammlung des Vereins fiir Socialpolitik in Mannheim, den 27.9.1905", en Kleine Schriften zur Wirtschaftsgeschichte, Witschaftstheorie und Wirtschaftspolitik,
edicion a cargo de Wolfram Fiedler y Rolf Karl, Zentralantiquariat de la Republica Democratica Alemana, Leipzig, 1985, vol. lll, pags. 135-173; Schmoller, Gustav,
Ernst Abbes Sozialpolitischen Schriften. Ein Beitrag zur Lehre von Wesen und Gewin der modernen Grossunternehmung und von der Stellung der Arbeiter
in ihr", en Kleine Schriften zur Wirtschaftsgeschichte, Witschaftstheorie und Wirtschaftspolitik, edicion a cargo de Wolfram Fiedler y Rolf Karl, Zentralanti-
quariat de la Republica Democratica Alemana, Leipzig, 1985, vol. lll, pags. 175-203; Schmoller, Gustav, ,Die Entstehung der deuschen Volkswirtschaft und der
deutschen Sozialreform®, en Kleine Schriften zur Wirtschaftsgeschichte, Witschaftstheorie und Wirtschaftspolitik, edicion a cargo de Wolfram Fiedler y Rolf
Karl, Zentralantiquariat de la Republica Democratica Alemana, Leipzig, 1985, vol. Ill, pags. 565-596; Schmoller, G., “La lucha de clases y la dominacion de clases”,
trad. castellana de Yasmina Kharrazi Benhmad, en Revista critica de Historia de las Relaciones Laborales y de la Politica Social, nim. 8 (mayo 2014), pags. 70-81.
Sobre Gustav Schmoller, véase Monereo Pérez, J. L, “El “socialismo de catedra” de Gustav Schmoller en la construccion de la politica social moderna”, en
Revista europea de historia de las ideas politicas y de las instituciones publicas, nim. 11 2017), pags. 33-120; Monereo Pérez, J. L, "Reforma social y ética en

Economia Politica: la teoria de Gustav Schmoller", en Temas Laborales: revista andaluza de trabajo y bienestar social, nim. 93 (2008), pags. 11-76.

33 Un trabajo de envergadura es, sin la menor duda, el realizado desde una perspectiva holistica (pues tomaba en consideracion interdependiente todos los fac-
tores ambientales, culturales —incluida la mentalidad sindical y el imaginario colectivo—, econdmicos, sociales, politicos y psicoldgicos) por Perlman, S., Teoria
del movimiento obrero, trad. F. Caballero, Madrid-México-Buenos Aires, 1962, en la que se consagra toda la Primera Parte a la consideracion “Histérica", espec,
pdgs. 27-266. Recuérdese que también Veblen mantenia el criterio de que la ciencia econémica deberia colaborar necesariamente con las demas disciplinas de

las ciencias historicas, socioldgicas, politicas, juridicas, etcétera. Ello conducia a afirmar una cierta unidad de las ciencias y saberes, pero no a su confusion.

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social
mayo - octubre 2022 - nim 5 ISSN-e: 2660-437X




— }
rsasd
.

IOS D UC\TRI NALES José Luis Monereo Rérez

EL INSTITUCIONALISMO AMERICANO Y LA ESCUELA DE ECONOMIA DEL TRABAJO Y DE LAS RELACIONES LABORALES

cias, Karl Polanyi habia afirmado que “la idea de un mercado que se ajuste a si mismo era puramente
utdpica. Una institucion asi no podria existir de manera continuada sin aniquilar la sustancia humana
y natural de la sociedad, sin destruir al hombre y sin transformar su entorno en un desierto. Inevita-
blemente, la sociedad tomd medidas para protegerse, pero todas las medidas, fueran cuales fueran,
comprometieron la autorregulacion del mercado, desorganizaron la vida industrial y expusieron asi
a la sociedad a otros peligros"*“. El capitalismo necesita ser regulado y controlado por la politica pu-
blica democratica para afrontar adecuadamente los problemas planteados por las contradicciones
de la economia capitalista y por sus consecuencias socialmente desfavorables para amplias capas
de la poblaciéon. El mercado, la “sociedad del mercado”, no se puede comprender sin el componente
institucional, juridico y politico. No existe un ambito libre de normas en la sociedad avanzada. Como
Veblen, Polanyi estaba convencido de la incompatibilidad entre capitalismmo y democracia, y que la
Unica solucidn era la instauracion de una forma de socialismo democratico descentralizado, basado
en la division funcional y la creacién de un sistema de empresas con un gobierno participativo que
superare la avaricia y las tendencias depredadoras del mundo del capitalismo empresarial y del
capital financiero improductivo y especular®. En su obra La gran transformacion, Polanyi entendié
que los anos treinta del siglo veinte sefialan el final de |la utopia liberal que pretendia instaurar un
sistema de mercado autorregulador. En la sociedad del mercado que nacié en el siglo XIX, se preten-
dia subordinar a las leyes del mercado la sustancia de la sociedad (el hombre, la tierra y la moneda
son tratados como mercancias). El mercado no es una realidad natural que venga dada, es creacion
artificial en el marco de una organizacidon social minimamente estructurada. Ciertamente, se puede
decir al respecto que la economia de mercado, lejos de presentarse como un orden extraido de la
naturaleza y por esto inviolable e incontrovertible, revela su propia indole artificial, politica e histoéri-
ca. Locus artificialis el mercado no es un locus naturalis: éste es artificial, o sea hecho por el arte de
legislar. Las normas lo conforman y constituyen: basta cambiar las reglas del juego, y cambiaran de
valor cada pieza y el significado del movimiento de los jugadores. Piénsese en la artificilidad de la

34 Polanui, K, La Gran Transformacién (1944), Madrid, Ediciones de La Piqueta, 1989, pags. 83 y sigs. En fecha posterior se ha insistido sobre el caracter del “capita-
lismo regulado” u "organizado. Véase Sapir, J., Economistas contra la democracia. Los intereses inconfesables de los falsos expertos de la economia, Barcelona,
Ediciones B, 2004; y en una perspectiva histérico-juridica, Monereo Pérez, J. L, La organizacién juridico-econémica del capitalismo: El Derecho de la Economia,
Estudio preliminar a Ripert, G., Aspectos juridicos del capitalismo moderno, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2001. En realidad, no sélo en el mundo

actual es impensable una légica del mercado sin instituciones. Igualmente, Reich, N., Mercado y Derecho, Barcelona, Ariel, 1985, espec, pags. 67 y sigs.

35  Fue partidario también como una democracia industrial (pero mas elitista de gobierno de "“los ingenieros” o técnicos; lo que llevaria a la defensa de un
tecnocratismo) dentro de la ldgica de las relaciones industriales e intersindicales, complementaria de la democracia politica, como lo fueron —de manera
distinta— otros pensadores socialistas de su época. Es el caso de Sidney Y Beatrice Webb (La democracia industrial, trad. M. A. Simén, edicién y estudio
preliminar de J. J. y S. Castillo, Madrid, Biblioteca Nueva/Fundacion Francisco Largo Caballero, 2004) y Laski, Harold J., La Gramdtica de la Politica. El Estado
Moderno, traduccion de Teodoro Gonzalez Garcia, edicion y estudio preliminar de José Luis Monereo Pérez, “La filosofia politica de Harold J. Laski", Granada,
Comares (Col. Critica del Derecho), 2002, CXVIII+674 pags., LASKI, HAROLD J,, La libertad en el Estado moderno, trad. Eduardo Warshaver, revision, edicion y
estudio preliminar, "Harold J. Laski y las trayectorias del socialismo democratico en el mundo anglosajon” (pags. IX-XCVII), a cargo de J. L. Monereo Pérez,
Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2021; Monereo Pérez, J. L., La democracia en crisis: Harold J. Laski, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El
Viejo Topo, 2004; Monereo Pérez, J. L: “Democracia social y econémica en la metamorfosis del estado moderno: Harold J. Laski. Lex Social: Revista De Derechos

Sociales, T1(), (2021), pags. 298-377. https://doi.org/10.46661/lexsocial.5426.
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sociedad por acciones, que constituye el instrumento por excelencia del capitalismo, y que todavia
definimos como persona juridica; o en los intercambios y relaciones de bolsa, regulados, con punti-
lloso escrupulo, por lo que se refiere a la cualidad de los sujetos y de los bienes y de la tipicidad de los
negocios. La artificiosidad del mercado, su dependencia de la configuracion legislativa, también
evidencia su intimo cardcter politico. Si artificial es siempre lo juridico, y lo juridico es determinado
por la decision politica, es manifiesto que los dos perfiles terminan por identificarse y por convertir-
se en las dos caras de un mismo fendmeno complejo®. La economia de mercado es uno entre los
posibles contenidos de la decisidn politica y de la eleccién legislativa. No se trata de un contenido
impuesto por externas leyes de la naturaleza, sino propuesto por hombres a otros hombres, y por
éstos negado o compartido, acogido o rechazado. Los sostenedores de la economia de mercado no
oponen naturaleza a historia, sino politica a otra politica: no evitan el conflicto, sino que se sumergen
dentro con la tragica seriedad de todas las luchas politicas®”.

Las intervenciones —las regulaciones— sobre el mercado se insertan en el Derecho regulador
de la actividad econdmica o, si se quiere, en el Derecho de la Economia®®. Ni siquiera el mercado
global, reflejo de la globalizacién de la economia mundial en una forma de economia desterritoria-
lizada®?, ha podido librarse de “regulaciones débiles” a pesar de la pretensién de ser una creacion
apolitica y extralegal y el hecho innegable de la intensa presencia regulativa de la llamada “nueva
Lex mercatoria™®. La racionalizacién juridico-politica de la globalizacién econémica —del mercado
global— se ha hecho mas descentralizada (dando lugar a particularismos juridicos y la formacién
de microsistemas normativos con légicas juridicas diferenciadas) y con un mayor dominio del De-
recho privado de autorregulacion de las fuerzas econémicas. La crisis econdmica actual ha cuestio-
nado el presupuesto ideoldgico de una economia global minimamente regulada y descentralizada.
Se piensa hoy que el mercado global debe ser objeto de re-regulacidn a través de nuevas reglas
de juego que impidan la crisis de particular gravedad como la presente. En este sentido existe una
cierta tendencia a cambiar el modelo de globalizacién hacia una globalizacién mas regulada y ha-

36 Lo cual exige, de suyo, el reclamo del paradigma de la complejidad. Véase, en general, Morin, E., Introduccién al pensamiento complejo, Barcelona, Ed. Gedisa,
2001; Monereo Pérez, J. L, "Conocimiento y critica del derecho: por una teoria comprensvia y explicativa del derecho”, en Revista de Derecho Social, num. 37
(2007), pags. 1 a 51.

37 (fr. Irti, N, "Derecho y Mercado”, en Revista de Derecho Patrimonial, nam. 3 (1999), pags. 21 y sigs., Irti, N., L' ordine giuridico del mercato, 2* ed., Roma-Bari,
Editori Laterza, 2004, pags. 3 y sigs., y 57 y sigs., y Reich, N,, Mercado y Derecho, Barcelona, Ariel, 1988, pags. 25 y sigs. Asimismo, Monereo Pérez, J. L, “La
‘jurisprudencia socioldgica' de Roscoe Pound: La teoria del Derecho como ingenieria social”, estudio preliminar a Pound, R., Evolucion de la libertad. El desa-

rrollo de las garantias constitucionales de la libertad, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho”), 2004, pags. IX-LXXXIII.
38 Monereo Pérez, J. L, La organizacién juridico-econémica del capitalismo: El Derecho de la Economia, cit., pags. Xlll y sigs.

39  Mercado, P, "El 'Estado comercial abierto'. La forma de gobierno de una economia desterritorializada", en Capella, J. R. (Coord.): Transformaciones del Derecho

en la mundializacién, Madrid, JJPJ, 2000, pags. 125 y sigs., Faria, J. E., EI Derecho en la economia globalizada, Madrid, Trotta, 2001.

40 Osman, F, Les principes generaux de la Lex Mercatoria, Paris, LGDJ, 1992; Monereo Pérez, J. L, La metamorfosis del Derecho del Trabajo, Albacete, Bomarzo,
2017, pags. 54-109.
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cia un redescubrimiento de las virtualidades de la soberania estatal, que nunca se habia perdido
enteramente, por otra parte, pero si habia sido desplazada en muchos casos como espacio e ins-
tancia de regulacion principal de los procesos econdmicos. Es asi que la globalizacion e interven-
cion publica, a nivel internacional y nacional, van a ser cada vez menos elementos antitéticos. La
economia se ha financiarizado —y con ello el modelo de crecimiento y globalizacién—, con apoyo
en las nuevas tecnologias, sobreponiéndose el capitalismo financiero a la que tradicionalmente se
ha venido llamando economia real®'. El capitalismo financiero se impone sobre la economia real“2
La mano visible —no tan invisible— de las instancias de decisién econémica a nivel internacional
ha apostado por una alianza de las finanzas con las nuevas tecnologias. Las liberalizaciones lleva-
das cabo desde la década de los noventa han hecho posible la existencia de mercados y entidades
financieras situada fuera del necesario control publico. La crisis econémica de inicios del presente
siglo veintiuno, agrava con la Pandemia Covid-19 y la “Guerra de Ucrania”, ha supuesto una intensa
intervencién publica para recomponer la situacién de equilibrio en el mercado financiero, la rees-
tructuracion de empresasy la emergencia sanitaria y de empleo. Pero es una politica que si quiere
ser efectiva —y no sélo justa— tiene que afrontar también el problema subyacente de la distribu-
cion de la renta, porque en esta crisis como en el crack del 29 late este problemay la crisis implicita
del subconsumo latente. De ahi que las politicas econdmicas tienen que ser a la vez —y alcanzar
un equilibrio— de oferta (grandes inversiones de infraestructura, investigacion y desarrollo, forma-
cion, crecimiento, competitividad...) y de demanda (crecimiento de salarios reales vinculado con la
productividad, modernizacién institucional, mantenimiento de sistemas publicos de proteccion so-
cial...). Politicas macroecondmicas activas de apoyo al crecimiento y la cohesion social considerada,
ésta, N0 como una carga econémica, sino como un activo.

De manera que una politica econdmica tiene que ser racionalizadora del capital financiero (mer-
cado y entidades financieras) y redistributiva para favorecer la demanda agregada (existe un gran
endeudamiento crediticio de |la poblacién y se ha venido produciendo una reduccion de los salarios
reales). Schumpeter“® habia caracterizado al capitalismo como un sistema de “destruccién creado-
ra”, pero ello no debe identificarse con la economia del despilfarro. Es ahi donde hay un lugar nece-
sario para la politica publica, a escala nacional y global. La critica contra el capital financiero de Ve-
blen y de la especulacion financiera (capitalismo especulativo) frente a la economia real productiva
de potencial utilidad para la comunidad en este sentido estaria plenamente vigente en su esencia

41 Monereo Pérez, J. L, Espacio de lo politico y orden internacional. La teoria politica de Carl Schmitt, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo,

2015, espec, pags. 382 y sigs.

42  Esta percepcion analitica ya estaba hecha por Thorstein Veblen. Véase Monereo Pérez, J. L., La teoria critica social de Thortein Veblen. Sociedad opulenta y
empresa de negocios, Granada, Comares, 2010, pags. 105 y sigs. Por lo demas, Veblen ponia de relieve que para captar las nuevas formas de capitalismo eran

insuficientes los analisis de los economistas ortodoxos (Malthus, Marshall, etcétera).

43 Schumpeter, J. A, Capitalismo, socialismo y democracia, Barcelona, Folio, 1984, capitulo 7 (“El proceso de destruccion creadora”), pags. 118 y sigs.

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social
mayo - octubre 2022 - nim 5 ISSN-e: 2660-437X




. i L e

STUDT(TS DBCTRINALES José Luis Monereo Rérez

EL INSTITUCIONALISMO AMERICANO Y LA ESCUELA DE ECONOMIA DEL TRABAJO Y DE LAS RELACIONES LABORALES

de denuncia del “espiritu de rapifia” del capitalismo evolucionado*4. No en vano se ha denunciado
las trampas de las finanzas mundiales y su incidencia en las crisis econémicas, saliendo al paso del
pensamiento Unico neoliberal, que ha prevalecido en la economia oficial dominante hasta el mo-
mento*®. En ese dmbito del discurso critico se ha criticado la economia financiera y especulativa
productora de la gran turbulencia global de la coyuntura actual“®. Pero también el papel asumido
no soélo por el capital financiero en si, sino también por las grandes empresas multinacionales y
transnacionales en la actual coyuntura critica, produciéndose en no pocas ocasiones una estrecha
vinculaciéon entre las mismas y el capital financiero global“’. De nuevo el capitalismo ha sido sensi-
ble al lado oscuro del ciclo econdmico, cuando muchos autores relevantes pensaban que las crisis
economicas de largo alcance estructurar estaban ya superadas. De ahi el retorno de la economia de
la depresion“®. Es el fin de las recientes ideologias econémicas neoliberales y en particular del “euro-
liberalismo”, es decir, del (neo)liberalismo econémico de la Unién Europea“®.

Como Veblen, Polanyi pensaba que ante la crisis de la sociedad de mercado, solo cabian dos
alternativas fundamentales, la alternativa socialista democratica y los fascismos. Polanyi también
defenderia la instauracion de un socialismo funcional, un socialismo descentralizado, rechazando
un sistema de economia dirigida por el Estado®°. La direccién centralizada de la economia no le

44  Es una de las preocupaciones que habian preocupado el socialista, dentro del marco discursivo de una critica al imperalismo emergente, Hilferding, R., E/
capitalismo financiero (1909), Madrid, Tecnos, 1973, con una especial preocupacion del nexo existente entre capital financiero y las crisis economicas. Asi
analiza el papel asumido por el capital monetario y capital productivo durante las crisis (espec, Cuarta Parte, pags. 269 y sigs.). Puede sorprender ciertas
proximidades de pensamiento critico entre Hilferding y Veblen. Véase igualmente, Hobson, J,, Estudio del imperialismo, Madrid, Alianza Editorial, 1981. Una
evaluacion posteror sobre el debate sobre los origenes y desarrollo del capitalismo, puede consultarse Barbalet, J. M, Weber, passion and profits: ‘The Pro-
testant ethic and the spirit of capitalism' in context, Cambridge, Cambridge University Press, 2008, con referencias comparativas del pensamiento de Max
Weber y Thorstein Veblen; Maddison, A, Historia del desarrollo capitalista, sus fuerzas dindmicas: una visién comparada a largo plazo, Barcelona, Ariel, 1991.
Una exposicion sucinta, donde se aprecia la huella del pensamiento de Veblen, sobre el desarrollo del capitalismo, en Heilbroner, R. L., Naturaleza y légica
del capitalismo, Barcelona, Eds. Peninsula, 1990, cap. 6. Ampliamente, Monereo Pérez, J. L, Modernidad y capitalismo. Max Weber y los dilemas de la Teoria

Politica y Juridica, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2013, espec, pags. 169 y sigs., y 261y sigs.

45  \Veéase Chesnais, F. y Plihon, D. (Coords.): Las trampas de las finanzas mundiales, Madrid, Akal, 2003; Chesnais, F. et atri, La globalizacién y su crisis: inter-
pretaciones desde la economia critica, Madrid, Libros de la Catarata, 2002; Chesnais, F, y Brunhoff, S. (Coord.): La mundializacién fianciera: génesis, costos y

desafios, Dore, R, Capitalismo bursdtil. Capitalismo de bienestar: Japén y Alemania versus los anglosajones, Madrid, Akal, 2005.

46  Asi, en una perspectiva histdrico-evolutiva, Brenner, R, La economia de la turbulencia global. Las economias capitalistas avanzadas de la larga expansion al
largo declive, 1945-2005, Madrid, Akal, 2009; Arrighi, G. et atri, Caos y orden en el sistema-mundo moderno, Tres Cantos (Madrid), Akal, 2000.

47  Rugman, A. M,, Las multinacionales regionales. Las empresas multinacionales y la direccion estratégica global, Madrid, Akal, 2007.
48  Krugman, P, El retorno de la economia de la depresion y la crisis actual, Barcelona, Ed. Critica, 2009.

49  Sapir, J, La fin de I' eurolibéralisme, Paris, Seuil, 2006. También Capella, J. R, E/ Crack del afio ocho. La crisis. El futuro, Madrid, Trotta, 2009, poniendo de ma-
nifiesto que la globalizacion estaba sustentada en un enorme y artificial globo crediticio que al explotar ha hecho pedazos el modelo neoliberal, incidiendo

de modo significativo en la economia real.

50 Karl Polanyi asumio explicitamente un ideario socialista de tipo “gremial” (“guildista”), defendiendo un “socialismo functional”. Ello se refleja en numerosos
ensayos: Polanyi, K, La liberta in una societd complessa, Turin, Ballati Boringhieri Editore, 1987, Parte Primera (“Democracia y socialismo”), pags. 3 y sigs. Tam-
bién desde el enfoque singular de la "economia del Derecho”, véase la excelente obra de Santini, G., EI comercio. Ensayo de economia del Derecho, Barcelona,
Ed. Ariel, 1988.
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parece eficiente. Las coincidencias entre Veblen y Polanyi derivan, entre otras cosas, de que ambos
se inspiraron en el socialismo guildista inglés (en el caso de Polanyi la influencia mas determinan-
te fue la de Cole)®. El capitalismo no sélo no realiza la justicia social, sino que también en la era
monopolista se opone al progreso técnico y supone un despilfarro de recursos. Este habia sido el
centro de la critica formulada por Veblen en su obra La empresa de negocios (1904)%?, el cual no
se limité a postular una reforma del capitalismo, sino un cambio de modelo econémico. Segun
Veblen el sistema industrial constituye el fundamento material —expansivo en otros érdenes de la
vida— de la civilizacidn moderna, siendo la empresa de negocios (con su organizacion de medios
o recursos y relaciones sociales de produccion), en este contexto, la fuerza que mueve e impulsa a
dicha civilizaciéon extendiendo su légica de economicidad y mercantilizacién en el conjunto de la
sociedad hasta el extremo de hacerla dominante, no sélo objetivamente, sino también en el campo
de las mentalidades. Pero la economia capitalista estd presidida por instituciones (“pecuniarias” e
“industriales” o productivas) diversas y por dinamicas contradictorias y conflictos internos (inclui-
dos los conflictos laborales). El capitalismo guiado por su propia légica interna tiende a maximizar
la busqueda del beneficio o ganancia, aun a costa de la eficiencia técnica en la produccion. Esto
influye también en la l6gica de accién en las relaciones de produccién y en las relaciones de mer-
cado. Al tiempo son los propietarios o detendadores del capital los que controlan el proceso de
produccidny los que adoptan las decisiones productivasy de mercado, y no las decisiones tomadas
por los expertos o dirigentes técnicos mas alla de calculo unidireccional de la maximizacion de las
ganancias. La eficiencia de la produccion es sometida siempre a la Idgica pecuniaria de la maxima
ganancia inmediata. Asi las potencialidades productivas pueden ser contrarrestadas por ese espiri-
tu de maximizacion de la ganancia fuera de todo control social. Este fendmeno es agravado por la
colaboracion interesada entre el capital productivo y el capital financiero, entre los grandes grupos
empresariales y las entidades financieras (de suyo no principalmente interesadas en la |6gica de la
eficiencia productiva). El resultado de esta disociacion entre l6gica productiva y légica pecuniaria
es que no se utiliza plenamente el trabajo disponible con las potencialidades que ofrecen las in-
novaciones tecnoldgicas y la cualificacion de los trabajadores y su implicacion (qQue no es alentada
por la centralidad de la maximizacién del objetivo de las ganancias a ultranza, relegando la mejora

51 Sobre a las formas del “socialismo fabiano" y del “socialismo gremial”, véase del propio Cole, G. D. H., Historia del pensamiento socialista. lll. La Sequnda
Internacional 1889-1914, México, FCE, 1974, espec, cap. Il y IV, pags. 108 y sigs., y 177 y sigs., respectivamente; y Monereo Pérez, J. L, La democracia en crisis:
Harold J. Laski, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2004; LASKI, Harold J., La Gramadtica de la Politica. El Estado Moderno, traduccion
de Teodoro Gonzélez Garcia, edicion y estudio preliminar de José Luis Monereo Pérez, “La filosofia politica de Harold J. Laski", Granada, Comares, 2002,
CXVIII+674 pdgs., Monereo Pérez, J. L, "Democracia social y econdmica en la metamorfosis del Estado moderno: Harold J. Laski", en Lex Social: Revista De
Derechos Sociales, 11(1), (2021), pags. 298-377. https://doi.org/10.46661/lexsocial.5426

52 Veblen, TH, Teoria de la empresa de negocios, trad. Carlos Alberto Tripodi, revision técnica, edicién y estudio preliminar, “La teoria de la empresa de negocios
en Thorstein Veblen" (pags. VII-XXXI), a cargo de José Luis Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2009.
Un analisis de esa critica de Veblen a la "empresa de negocios", en Monereo Pérez, J. L, La teoria critica social de Thorstein Veblen. Sociedad opulenta y
empresa de negocios, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho. Seccion Derecho Vivo), 2010, pags. 87 y sigs. (Teoria de la empresa y critica de la "Empresa

de negocios™ la contraposicion de los negocios y la industrial y la propuesta de una nueva forma de direccion de los productores y dirigentes).
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de las condiciones de trabajo y empleo de los trabajadores en una direccion que propiciaria mas
la productividad como objetivo de unas organizaciones empresariales que se deberia caracterizar
propiamente por organizaciones de produccion de bienes y servicios Utiles para el mercado y, a
la vez, para la sociedad en su conjunto). De ahi que una sociedad organizada democraticamente
requiere de la intervencion publica para corregir las tendencias especulativas y contrarias al interés
general del espiritu del capitalismo de rapifia, a la vez que favorecedoras de una productividad y
utilidad general para la comunidad.

La proximidad de Polanyi con los institucionalistas americanos (Veblen, Mitchell y Commmons, et-
cétera) es nitida®®. Todos ellos se inserta en lo que se podria llamar “economia critica”. No obstante,
Veblen se inclina por un régimen de socialismo tecnocratico, tal como el que describe en su obra
Los ingenieros y el sistema de precios (1921), lo cual se aparta del socialismo descentralizado de tipo
autogestionario defendido por Polanyi. Por el contrario, la idea de un capitalismo organizado, mas
razonable, encontré una formulacién en autores como Commons (que no era socialista) y después
Galbraith (un socialdemadcrata coherente, considerado discipulo eminente de Thorstein Veblen)4,
gue elaboré la teoria de la “tecnoestructura”, haciendo referencia a la revolucién de los gerentesy a
la disociacion entre propiedad y gestion (en la direccion observada por Veblen y después por Berle-
Means®®), la configuracion de la sociedad contemporanea como una “sociedad opulenta” en la linea
trazada por La sociedad adquisitiva de R. H. Tawney?®®.

53  Veéase Neale, W. C, "Karl Polanyi and American Institutionalism: a strange case of convergence", en Polanyi, K-Levitt, K.(Dir): The Life and Work of Karl Polanyi,
Montreal, Black Rose Bookes, 1990.

54 Galbraith, J. K, El nuevo Estado industrial (1967), trad. Manuel Sacristan Luzon, Barcelona, Ariel, 1974; Galbraith, J. K, La sociedad opulenta (1958), Barcelona,
Planeta-Agostini, 1992.

55  La separacion entre la propiedad y la direccion de las grandes sociedades andnimas fue objeto de un analisis iluminador por Berle, A. A. y Means, G. C, The
Modern Corporation and Private Property, Nueva York, Commerce Clearing House, 1932; y la obra de Tecnos que quiero publicar en clasicos. Con base a esa se-
paracion se apunta que la toma de decisiones en las sociedades se realiza por los gerentes y directores profesionales, es decir, lo que Galbraith denominaria
la tecnoestructura. La influencia de la tecnoestructura de las empresas es capaz de operar un cambio en las asignaciones econémicas y en la localizacion del
poder econdmico y politico. Véase Galbraith, J. K, El nuevo Estado industrial (1967), trad. Manuel Sacristan Luzon, Barcelona, Ariel, 1974. En esta obra destaca
que la gran empresa es la unidad econémica estratégica de nuestra época. Esta forma de empresa exige una planificacion racional y de expertos técnicos
profesionales. No obstante, criticamente se puede decir que existe una cierta exageracion sobre el poder de los expertos técnicos. Por lo demds, su misma
legitimidad esta condicionada por la eficacia de la gestion, de manera que ante un fracaso significativo pueden perder la confianza de los accionistas y ser
sustituidos por otros gestores o directivos. Pero lo que es innegables es la presencia de cierta autonomizacion del poder de gestion. Weber habia sefialado
algo al respecto en relacion al incremento de la burocratizacion en la vida no sélo politica sino también econémica. Véase Nieto, A, El pensamiento buro-
crdtico, edicion y estudio preliminar, “La burocracia en el proceso de racionalizacion occidental: variaciones sobre un ‘tema’ de Weber", a cargo de José Luis
Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2002; y ampliamente, Monereo Pérez, J. L, Modernidad y capitalismo. Max Weber y los dilemas
de la teoria politica y juridica, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2013, Cap. IV (“Teoria politica de la burocratizacion: El fenémeno

burocratico.."), pags. 333-436.

56  Tawney, R. H, La sociedad adquisitiva (1921), Madrid, Alianza, 1972.
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3. LA ESCUELA DE ECONOMIA DEL TRABAJO Y DE LAS
RELACIONES LABORALES

El verdadero inspirador de esta Escuela es Thorstein Veblen; y fundador, junto con John R. Com-
mons, de la llamada Escuela institucionalista norteamericana. Pero su aportacion sobrepasa estas
dimensiones para constituir en fundador de la corriente institucionalista de las ciencias sociales,
con manifiestas influencias en las ciencias juridicas (sefaladamente, la historia del Derecho y la
sociologia juridica).

Los precursores inmediatos y directos de esta Escuela son Commons y Perlman. En la obra de
Commons se situa el origen de la Economia del trabajo y un enfoque institucionalista de la econo-
mia. Commons era partidario de un modelo de capitalismo pluralista, donde el sindicalismno podia
jugar un papel institucional y regulador del mercado de trabajo. El autor se centra en estudiar como
la practica de la accidn colectiva es productora de normas, ademas de reguladora de las actividades
de trabajo y estabilizadora de los conflictos de intereses. Es pionero del estudio de la rutina y las nor-
mas consuetudinarias como fuente de regulaciéon del contrato de trabajo. Orientd sus esfuerzos ted-
ricos en el conocimiento de los “fundamentos juridicos” del capitalismo®?, y el origen diverso de las
fuentes reguladoras en el derecho. La fuente mas dindmica es la negociacién colectiva, que surge
del propio conflicto social —espontaneo u organizado—. El conflicto laboral supone implicitamente
el reconocimiento de intereses comunes de los trabajadores y antagdnicos con los intereses del ca-
pital, implica la generacion de un sentimiento de pertenencia al grupo, la maduracién de una iden-
tidad y solidaridad colectiva y critica frente al individualismo representado por la economia liberal.
Como Veblen, Commons y Perlman, no ve posible erradicar el conflicto inherente a las sociedades
avanzadas, pero si defiende la posibilidad de racionalizarlo a través de soluciones mas equilibradas,
justas y eficientes en la l6gica de la productividad social. De este modo encuentra posible superar
las tendencias depredadoras y hedonistas del tipo de homo oeconomicus que fomenta el capita-
lismo liberado de reglas de contencidon a través de fuerzas internas y externas a las organizaciones
empresariales y a las entidades financieras. Ello resulta aplicable a la civilizaciéon de las relaciones
laborales relegando las condiciones de explotacion de los trabajadores e incrementando su sentido
de pertenencia (ello favorece, segln pensaba Veblen, el instinto de “laboriosidad Util"8) y asimismo
haciendo prevalecer una légica tecnocratica de direccion a través de los expertos o técnicos (“inge-
nieros” en sentido amplio).

57  Commons, J. R, Legal Foundations of Capitalism, Nueva York, The MacMillan Co.1924; Commons, J. R. et atril Industrial Government, Nuevas York, The Mac-
millan Co,, 1921.

58  \Veblen, TH, “El instinto de trabajo dtil y el fastidio del trabajo” (1898-1899), en Revista Espariola de Investigaciones Socioldgicas, nim. 86 (1999), trad. Maria
Teresa Casado, pags. 343 a 354.
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Veblen habia puesto de relieve la importancia de las instituciones juridicas en el funcionamiento
de la economia y de los mercados. John R. Commons daria un paso trascendental con su excelente
libro Legal Foundations of capitalism, de 1924%°. John R. Commons, aparte de ser un gran historia-
dor®°, seria el impulsor de la corriente institucionalista de las “relaciones industriales”, que remite a
la matriz politico-econdmica y juridica que envuelve las relaciones entre las organizaciones de los
empresarios y de los trabajadores entre si con el Estado y otros poderes publicos. Debiéndose des-
tacar el papel (como variable relativamente autdnoma, pues que ningun subsistema social puede
postular que es absolutamente auténomo e independiente, dada precisamente la interdependen-
cia y comunicabilidad de todos ellos; y de ahi la exigencia de adoptar una perspectiva holistica en
el andlisis del “sistema” social en su conjunto) de las instituciones de regulacién juridica del sistema
de relaciones laborales. El movimiento obrero depende de factores histéricos, ambientales y econé-
micos que conforman el modelo industrial y el tipo de sindicalismo. Para él el modelo laboral de Es-
tados Unidos es un tipico sindicalismno de negocios desarrollado a la par que las empresas de nego-
cios. Un modelo de sindicalismmo negociador y pragmatico, donde prevalece la negociaciéon colectiva
y un desarrollo que acrecienta el espiritu de cooperacion entre sindicatos y capital en el sistema de
relaciones laborales (en Estado Unidos, “sistema de relaciones industriales”), incluso en coyunturas
de ciclos inestables en el orden econdmico. En términos de conjunto no pone en cuestion el sistema
de libre empresa, pero parte de la premisa de que el conflicto en las relaciones laborales —aparte
de ser inevitable— tiene una dimension positiva, pues constituye un instrumento dinamizador de la
sociedad y en particular de los mercados de trabajo.

Un factor histérico importante es el reconocimiento originario del sufragio universal para los va-
rones (frente al reconocimiento mas tardio de otros paises), que permitié que los trabajadores pu-
diera influir en la esfera politica y con derechos de ciudadania y que pudieran organizarse libremen-
te para la defensa de sus intereses profesionales.

Con el Gobierno de Franklin Delano Roosevelt, en plan crisis econémica (la Gran Depresién, como
es sabido, se produce en 1929), realiza una politica influida por el pensamiento de John Maynard Key-
nes, gue partia de necesidad de un gobierno de la economia no dirigista®'. Ese sindicalismo de integra-
cion, sin embargo, parte de la diferenciacion de intereses entre trabajadores y empresarios; de manera
que el sindicato expresa la solidaridad de grupo y utiliza los mecanismos tipicos de la accién colectiva.

Con el Estado intervencionista y su legislacién econdmica y de caracter social el marco de las
relaciones industriales se transforma y con él el sindicalismo norteamericano, pues éste surge dia-
cronicamente a través de un complejo proceso de racionalizacion institucional, que posibilita el

59  Commons, J. R, Legal Foundations of capitalism, de 1924, tercera reimpresion, Madison, 1957.

60 Commons, J. R, A Documentary History of American Industrial Society”, (Historia documentada de la Sociedad Industrial Americana), The Arthur H. Clark
(o, Cleveland, 1910 (10 volumenes); Commons, J. R, History of Labor in the United States, (Historia del Movimiento Obrero en Estados Unidos), New York, The
McMillan Co,, 1926-1935.

61  Commons, J. R, “The Keynesian Influence on the Expansionist Economy", en la revista Time, Vol. 86, nam. 27, December, 31, 1965, pags. 64-67.
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encauzamiento de los conflictos hacia la esfera de |a politica publica, sin que esto haga desaparecer
el conflicto, sino que éste cuando es declarado o exteriorizado trata de ser reconocido hacia el orden
juridico-institucional. Atendiendo a la complejidad de este desarrollo histérico la teoria de las rela-
ciones laborales (o “teoria de las relaciones industriales” en el lenguaje anglosajon) tiene que formar
parte necesariamente de una teoria general de la totalidad de las relaciones sociales y, por tanto,
dando cuenta de la conexidon entre el subsistema de las relaciones laborales con el subsistema poli-
tica, econdmico y cultural (que configura también los modelos sindicales).

Aqui se gestan los nuevos fundamentos del capitalismo contemporaneo y del nuevo movimien-
to sindical; y con ello también una nueva economia politica y juridica de las relaciones de trabajo
en el capitalismo avanzado que necesita ser ordenado para su buen funcionamiento (capitalismo
organizado). En el capitalismo organizado los actores sociales se institucionalizan a través de orga-
nizaciones que se sitUan en la dialéctica existente entre el conflicto y la negociaciéon permanente
en una sociedad democratica. Surge, asi, un sistema de relaciones industriales caracterizado por
la presencia e interrelacion comunicativa (con momentos de conflicto y colaboracién) entre tres
actores: corporaciones empresariales, sindicatos o trade-unions y Gobierno. Hasta tal punto es asi
que afirmaria que “Si la democracia norteamericana se salva, la salvara la organizacién econémica
colectiva de las sociedades andnimas y los sindicatos obreros. En vez del equilibrio tradicional en-
tre individuos iguales, segun la teoria econémica, las alternativas se hallan hoy entre un gobierno
de los econédmico, basado en el equilibrio de fuerzas entre sociedades anénimas autogobernadas
y las corporaciones sindicales o trade-unions, o una supresiéon de ambas organizaciones, o de sus
dirigentes por la fuerza militar”é2

La importancia del Derecho es determinante —y no un factor dependiente— de la ordenacion de
la economia y de las relaciones laborales, pues corresponde al sistema juridico establecer las reglas de
juegoy los mecanismos para resolver los conflictos y controversias juridicas. Al ordenamiento juridico
le corresponde delimitar espacios de poder y criterios de igualdad, bajo las garantias legislativas y
judiciales. Especialmente estas reglas son relevantes para establecer una relacion equilibrada de po-
deres en la negociaciéon colectiva de intereses antagodnicos entre el capital y el trabajo como fuerzas
productivas organizadas. Se impone una légica de accidn colectiva tanto en la intervencion publica
como la concepcién de la economia como fendmeno eminentemente social inserto en un entramado
institucional y juridico que establece las reglas de juego y el conjunto de derechos y libertades que
corresponde a los poderes sociales para articular sus respectivos intereses e instrumentos de acciéon
colectiva. La negociacion colectiva —con reglas de juego preestablecidas— permite introducir un ele-
mento dinamica de articulacion de intereses (grandes organizaciones de intereses reciprocos) y de
solucion de los conflictos sociales en situaciones de conflicto que son inherentes al mundo de las
relaciones laborales bajo condiciones capitalista de produccion y de intercambio. Ello le conduciria a
postular un papel de la negociacion colectiva muy proxima a un “laissez faire colectivo” limitado por la

62  Commons, J. R, The Economics of Collective Action, New York, McMillan, 1950, pdg. 263.
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presencia de las necesarias reglas de juego de la legislacién estatal®. En cualquier caso, la negociacion
colectiva expresa de manera visible la dindmica existente entre conflicto y pacto que caracteriza al
sistema de relaciones laborales bajo condiciones capitalismo de produccién y organizaciéon de la so-
ciedad del trabajo. Para el modelo institucionalista de relaciones laborales la negociacion colectiva es
considerada como su piedra angular de las interacciones entre las organizaciones de intereses de los
trabajadores y de los empresarios. En gran medida en ello estaba inspirado el sistema de relaciones
laborales del New Deal®* que, en gran medida estaba basado en el modelo pluralista defendido por los
economistas y socidlogos del trabajo de orientacién institucional y en sus propuestas de reforma labo-
ral y de creacion de un sistema de reforma social. Precisamente las postulados de los institucionalistas
sobre la ordenaciéon del mercado de trabajo, el papel del sindicalismoy de la negociacidn colectivay la
defensa del intervencionismo publicos en las politicas laborales y sociales acabd por influir e impreg-
nar la formulacién de las politicas publicas y contribuyeron decisivamente a configurar y estructurales
leyes tan importantes como la Ley Federal de Relaciones Laborales. Seria la propia legislacion del New
Deal la que consagrado la centralidad de la negociacion colectiva como elemento integrante de la
politica laboral y como instrumento mecanismos de encuentro y de regulaciéon de los conflictos de
intereses entre las partes que estan implicadas en las relaciones laborales. Lo que conduciria a la mis-
ma institucionalizacién de la negociacion colectiva como base de un modelo de relaciones laborales
estables que perduraria después de la segunda guerra mundial y hasta el declive de los afos setenta
del siglo veinte. La negociaciéon colectiva cerraria el circulo de la reconstruccion institucional de la
sociedad, superando los esquemas de pensamiento del liberalismo radical y estableciendo un orden
institucional y juridico en defensa de la sociedad y de las clases desposeidas. Las nuevas instituciones
creadas por el orden democratico adquieren un ambito de autonomia de actuacion, no siendo de-
gradadas a instancias que se comporten como variables dependientes de la economia y las fuerzas
gue intervienen en |los procesos econdmicos. La negociacion colectiva es promocionada por el orden
juridico, el cual acepta, a su vez, un espacio de autodeterminacion de los grupos sociales en el gobier-
no de las relaciones industriales®®. Pero Cormmons y Perlmar la negociacién colectiva supone tanto la

63  Su confianza en la negociacion colectiva era tal que indicaria que "Hoy voy mas lejos que hace veinticinco afios, y afirmo que la conservacion del sistema
econoémico norteamericano contra un mundo totalitario o su propia desintegracion interna, depende principalmente de la negociacion colectiva entre el
(apital Organizado y el Obrerismo Organizado, en vez del gobierno formado por los partidos politicos tradicionales". Cfr. Commons, J. R, The Economics of

Collective Action, New York, McMillan, 1950, pag. 262.

64  Sobre sus fundamentos y consecuencias, véase Panitch, L. y Gindin, S., La construccién del capitalismo global. La economia politica del imperio estadouni-

dense (2013), Madrid, Akal, 2015, pags. 75 y sigs., 107 y sigs.

65 Idea de autodeterminacion social colectiva de los grupos organizados en el mundo del trabajo que fue teorizada contemporaneamente en la Republica De-
mocratica de Weimar por Sinzheimer, H, Crisis econémica y Derecho del Trabajo. Cinco estudios sobre la problemdtica humana y conceptual del Derecho del
Trabajo, trad. y Estudio Preliminar de F. Vazquez Mateo, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1984; Sinzheimer, H., “Der Wandel im Weltbild des Juristen”
(“El cambio en la concepcion del mundo del jurista”), en Zeitschrift fiir soziales Recht, afio 1(1928), pags. 2 a 6., Sinzheimer, H, “Die Idee des Arbeitsrechts",
ArbR, 1923, pags. 721-730 y “Der Kampf um das neue Arbeitsrecht” (1923), en OTTO Kahn-Freund Y Thilo Ramm (ED.): Hugo Sinzheimer. Arbeitsrecht und Rechts-
soziologie. Gesammelte Aufsditze und Reden, Europdische Verlagsanstalt, Frankfurt am Main y Kaln, 1976, pags. 91-99; y el conjunto de ensayos recogidos en
Sinzheimer, H, Crisis econémica y derecho del trabajo. Cinco estudios sobre la problemdtica humana y conceptual del Derecho del Trabajo, trad. F. Vazquez

Mateo, Madrid, MTSS, 1984.
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introduccion de una nueva legalidad democratica en la empresa, como ante todo un instrumento téc-
nico (conformado juridicamente) a través del cual las clases y los grupos sociales mas débiles ejercen
una presion permanente orientada a obtener un elevado nivel de vida, mayor seguridad y libertad real.
De este modo, el convenio colectivo constituye un instrumento de composicidon pragmatica® de los
conflictos laborales (de las luchas de clases y grupos), gue no conduce al exterminio del considerado
enemigo (considerado mas bien como “adversario” o parte del conflicto)®”. La negociacion colectiva
—inserta en el tejido formado por el sistema de relaciones laborales— es entendida como una de las
formas de democracia industrial basada en la implicaciéon de los trabajadores en el gobierno de la or-
ganizacion productiva y la instauracion de un marco de equilibrio de poderes entre representantes de
los trabajadores y la representacion de los empleadores.

En este sentido hay puntos de proximidad y diferencias especificas con autores de la tradicion
socialista de la Republica democratica de Weimar como Otto Kahn-Freund ya en su exilio y madu-
racion intelectual en el Reino Unido®®; pero también con el institucionalismo posterior —también
socialista— de Karl Polanyi, el cual entendia que ya el orden del mercado era artificial y no espon-
taneo y que las relaciones econdmicas estaban enmarcadas en cuadros institucionales y juridicos;
los cuales, en un régimen democratico, deberian traducirse en la subordinacién de la racionalidad
econdmica a la razén de la sociedad, esto es, al interés de |la sociedad politica y democraticamente
organizada en un Estado Social de Derecho®’; y en cuyo contexto la economia aparece como “acti-
vidad institucionalizada” y bajo el prisma del constitucionalismmo democratico social con la forma-
Estado Social como una institucionalizacién que limita la mercantilizaciéon completa e ilimitada de
todos los érdenes de la vida social, la mercantilizacion del trabajo y los limites de la subordinacion en
el marco de la contratacion laboral; al propio tiempo que establece las reglas de juego promocional
de la autonomia colectiva de los grupos de intereses organizados en el mundo del trabajo. De ahi
su llamada de atencién sobre la obsoleta mentalidad del mercado como una instancia autorregula-

66  No se olvide que todos estos autores estaban fuertemente influenciados por la filosofia del pragmatismo dominante en la cultura norteamericana. Para esa
influencia dentro del ambiente cultural de la época, véase, ampliamente, Monereo Pérez, J. L., La teoria critica social de Thorstein Veblen. Sociedad opulenta

y empresa de negocios, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho. Seccion Derecho Vivo), 2010, pags. 1-43.

67  Puede verse esa concepcion en Commons, J. R, The economics of Collective Action, New York, 1950; y Perlman, S., “The principle of collective bargaining”, en

The Annals of the American Academy of Political and Social Science, marzo, 1936.

68  Véase Kahn-Freund, 0., Trabajo y Derecho, traduccion y nota preliminar a cargo de Jests M. Galiana Moreno, "IN MEMORIAM", por Faustino Cavas Martinez y
José Lujan Alcaraz, edicion al cuidado de J. L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2019, pags. 45 y sigs., afirmando que el Derecho es
una técnica de regulacion del poder social. Esta afirmacion es valida para el Derecho del Trabajo como lo es para otros sectores de cualquier ordenamiento
juridico. El objetivo principal del Derecho del Trabajo es, pues, regular, reforzar y limitar el poder social de los empresarios y el poder de las organizaciones
de trabajadores (Ibid, pags. 48-49). Para él las asociaciones empresariales y los sindicatos son detentadores de poder. En particular, los sindicatos necesitan
poder para desempefiar su papel en la sociedad, sin el que no pueden existir relaciones laborales. De manera que los sindicatos representan el poder colec-

tivo de los trabajadores y esta es precisamente la razon mas determinante de su existencia (/bid, pags. 360 y sigs.).

69  Polanyi, K, La Gran Transformacion. Critica del liberalismo econémico, trad. J. Varela y F. Alvarez Uria, Madrid, Las Ediciones de La Piqueta, 1989, pdgs. 215 y

sigs., y 351 y sigs.
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dora de la que surgen equilibrios espontaneos’. La proximidad, sin duda, estaba en poner en valor
la importancia de la negociaciéon colectiva como fuente del Derecho y como instancia de equilibrio
de poderes en el mundo del trabajo y un instrumento de regulacion de los mercados de trabajo.
También la defensa de un sindicalismo auténomo y de clase, que apunta a la lucha por la hegemo-
Nnia en las relaciones laborales (mercado, empresa y orden de la produccion) y a la introduccion de
reformas que limitan la l6gica del mercado y actien como instrumentos para la eliminar o corregir
las desigualdades sociales, el pleno empleo y el derecho a un trabajo digno (o “decente”, como pos-
tularia la Organizaciéon Internacional del Trabajo)”. Tanto la intervencién estatal como la actuacion
de los agentes que intervienen en las relaciones de produccién se ven afectados por la continua
recomposicion de los modelos productivos. Y la legislacion limita el ambito de la subordinacion del
trabajador a los poderes directivos del empleador; pero corresponde también dinamicamente a la
negociacion colectiva limitar esos poderes estableciendo a la par sistemas de control colectivo/sin-
dical del ejercicio de los mismos’?,

Ni John R. Commons, ni Selig Perlman ignoraban los fundamentos juridicos del capitalismo
moderno, estableciendo esas reglas de juego para resolver los conflictos colectivos inherentes al
mundo del trabajo, pero también el marco juridico (que establecen las reglas de juego en la so-
ciedad del trabajo) que disefa instituciones centrales como la libertad de asociacion y la libertad
sindical, los derechos econémicos de los empresarios y los derechos sociales de los trabajadores, la
institucion juridica del contrato de trabajo, como instituto juridico que determina los poderes em-
presarialesy los limites de la subordinacién del trabajador como persona que trabaja. Se compren-
de que desde el enfoque institucionalista los hechos econdmicos sean hechos sociales, como lo es
el propio mercado, el cual se inserta en un orden institucional y juridico de la sociedad organizada.
John R. Commons habia subrayado en su teoria de las relaciones industriales que trascendencia
del marco institucional en que operan las interraciones entre trabajadores y empresarios’. Pero
también la utopia ideoldgica (neo)liberal de un capitalismo sin reglas juridicas e institucionales
que corrijan los desequilibrios econdmicos, sociales y politicos que la autonomizacién del mercado
(pretension de separacion estricta entre el Estado y la sociedad civil; cuando en la sociedad mo-
derna siempre han sido vasos comunicantes con mayor o menor intensidad).

70  Polanyi, K, Los limites del mercado. Reflexiones sobre economia, antropologia y democracia, trad. . Lépez, Introduccion de C. Rendueles, Madrid, Capitan

Swing Libros, 2014, pags. 187 y sigs., y 325 y sigs.

71 Puede consultarse Monereo Pérez, J. L, La dignidad del trabajo. La dignidad de la persona que trabajo en el sistema de relaciones laborales, Murcia, Laborum,

2019, pags. 161 y sigs.

72 Kan-Freund —siquiendo la estela de Karl Renner y de Hugo Sinzheimer— habia subrayado ese sistema de limites derivados de la legislacion estatal y de la
negociacion colectiva. Cfr. Véase Kahn-Freund, 0., Trabajo y Derecho, traduccién y nota preliminar a cargo de Jests M. Galiana Moreno, “IN MEMORIAM", por
Faustino Cavas Martinez y José Lujan Alcaraz, edicion al cuidado de J. L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2019, pags. 67 y sigs., y 139
y sigs. Kahn-Freund, 0., Introduction a la obra de Renner, K, The Institutions of Private Law. And Their Social Functions, edicion e Introduccion y notas de 0.

Kahn-Freund, London, Routledge & Kegan Paul Limited-International Library of Sociology And Social Reconstruction-Editor: Karl Mannheim, 1949, pags. 1-43.

73 Commons, J. R, Institutional Economic: Its Place in Political Economy, Nueva York, MacMillan, 1934, pag. 311.
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El otro autor, Selig Perlman —sucesor de John R. Commons en la direccion de la Ilamada Escuela
de Wisconsin—, lleva a cabo una aproximacién empirica para conocer las costumbres y reglas que
organizan la vida cotidiana de las relaciones de trabajo. El autor desvela que los intelectuales revolu-
cionarios subestiman la capacidad de resistencia de los trabajadores frente al capitalismo, a través
de practicas cotidiana, normas consuetudinarias y otras reglas y normas sobre el trabajo que les
permite defenderse y tener cierto grado de control de las condiciones de trabajo y empleo. Aporta-
ra una construccion teorica sobre el papel de los sindicatos —en un sistema democratico— como
principales sujetos sociales creadores de mecanismos para forjar el orden social de convivencia en el
seno de la empresa (alternativa principal al conflicto abierto y generalizado), asi como la creacién de
instituciones de asistencia social. En su obra una cuestién clave es mitigar los efectos del mercado
mediante instituciones que limiten la I6gica del mercado y corrijan las desigualdades.

Frente al predominio de la racionalidad econdmica y el individualismo metodoldgico propio del
pensamiento econdmico clasico, el institucionalismo econdmico apuesta por el papel central de las
“instituciones sociales” y por el protagonismo de los “sujetos colectivos” (el sindicalissno como insti-
tucioén reguladora del mercado laboral), asi como la “formacién extralegal” de la regulacion laboral.
En esta teoria, las instituciones son una construccién social que proporciona programas de accidn
con una cierta estabilidad y permanencia, por lo que ofrece al conjunto de la sociedad elementos
de estabilidad, recursos y procedimientos regulados que hacen previsible el comportamiento, la
canalizacion y resolucion de los conflictos mediante la negociaciéon y una red de normas consuetudi-
narias, formales e informales. La interacciéon y la negociacién son generadoras de normas implicitas
y explicitas que permiten construir el orden social en el nivel micro (empresa) y en el nivel macro
(sociedad). En este sentido, puede contemplarse como una propuesta politica reformista. Para el
institucionalismo, los hechos econdmicos son hechos sociales, la economia no se puede separar
de la sociedad, de ahi que el mercado sea una institucion insertada en la organizacién social y no
separada de la misma.
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RESUMEN

El presente articulo realiza una primera aproximacion al nuevo apartado 6 del articulo 42 del Es-
tatuto de los Trabajadores, introducido en el precepto legal por el Real Decreto-Ley 32/2021, de
28 de diciembre. Para ello, el trabajo parte de tres sefialadas sentencias de la sala de lo social del
Tribunal Supremo, sentencias que se tuvieron en cuenta en las negociaciones que condujeron al
texto del RDL 32/2021. Realizado lo anterior, el articulo analiza el nuevo apartado 6 del articulo
42 ET llegando a las siguientes conclusiones: 12) Si la empresa contratista o subcontratista tiene
convenio colectivo propio, este sera el convenio colectivo aplicable, que se aplicara integramen-
te si es anterior en el tiempo al convenio sectorial de la actividad desarrollada en la contrata o
subcontrata; 22) Sin embargo, ese convenio colectivo propio no tendra prioridad aplicativa en
materia salarial si es posterior en el tiempo al citado convenio sectorial; 32) En defecto de lo an-
terior, se aplicara el convenio sectorial que sea aplicable conforme a lo dispuesto en el titulo Ill
ET; 42) En defecto de los tres criterios anteriores, se aplicara el convenio del sector de la actividad
desarrollada en la contrata o subcontrata.

PALABRAS CLAVE: contratas, subcontratas, convenio colectivo, actividad desarrollada.

ABSTRACT

This paper provides a first approximation to the new section 6 of article 42 of the Statute of
Workers, introduced by Royal Decree-law 32/2021, of 28 December. The analysis is based on
three rulings of the labour chamber of the Supreme Court, since these were the judgements con-
sidered during the negotiations that resulted in the wording of RDL 32/2021. The paper reaches
the following conclusions on article 42.6 SW: 1st) If the contractor or subcontractor have their
own company-level collective bargaining agreement, it will apply in its own terms, provided that it
is prior in time to the sector-wide collective bargaining agreement that applies to the outsourced
activity. 2nd) In the opposite case (i.e., the company-level collective bargaining agreement is
not prior in time), then the company agreement will apply but without priority on salary related
matters. 3rd) If the contractor or subcontractor lack a company-level agreement, the sector-wide
collective bargaining agreement applicable to them will apply pursuant to Title Ill SW. 4th) If the
precedent criteria do not apply, then the sector-wide collective bargaining agreement of the out-
sourced activity will apply.

KEYWORDS: outsourcing, subcontracting, collective bargaining agreement, outsourced activity.
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1. UN PUNTO DE PARTIDA: TRES SENTENCIAS DE LA SALA DE LO
SOCIAL DEL TRIBUNAL SUPREMO

Para examinar el nuevo apartado 6 del articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores (ET), introducido
por el Real Decreto-ley 32/2021, 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, es importante
partir de tres sentencias de la sala de lo social del Tribunal Supremo (TS). Creo que algunas de estas
sentencias estuvieron muy presentes y se tuvieron muy en cuenta en las negociaciones que condu-
jeron al texto del RDL 32/2021.

Se trata de la STS 250/2020, 12 de marzo de 2020 (rec. 209/2018); la STS 438/2020, 11 de junio de
2020 (rec. 209/2018); y, finalmente, la STS 197/2021, 12 de febrero de 2021 (rcud 2839/2019), reiterada
por la STS 1110/2021, 11 noviembre 2021 (rcud 3330/2019).

Me parece de utilidad detenerme minimamente en estas tres sentencias.

1.1. La STS 250/2020, 12 de marzo de 2020 (rec. 209/2018)

En lo que aqui importa, la STS 250/2020, 12 de marzo de 2020 (rec. 209/2018), examina la legalidad
del articulo 20 del Convenio colectivo para el sector de Hosteleria de la provincia de Alicante para los
afos 2017, 2018, 2019 y 2020.

Un determinado sindicato impugné la legalidad de, entre otros, ese precepto convencional, pero
la sentencia de la sala de lo social del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de la Comunidad Valencia-
na, al contrario de lo que sucedid con otros preceptos, desestimod la pretensién respecto del citado
articulo 20.

La sentencia del TSJ fue recurrida en casacion por ese mismo sindicato, siendo desestimado el
recurso por la STS 250/2020, 12 de marzo de 2020 (rec. 209/2018).

El articulo 20 del Convenio colectivo establece lo siguiente:

“Articulo 20. CONTRATACION Y SUBCONTRATACION A fin de evitar discriminaciones en el sa-
larioy la competencia desleal en el sector a través de la externalizacion productiva, las empre-
sas incluidas en el ambito de aplicacion del presente convenio colectivo, que contraten o sub-
contraten con otras empresas actividades o servicios de las areas de comedor-restaurante,
bar, cocina, recepcion, pisos y limpieza, deberan incluir en el contrato mercantil con los con-
tratistas que presten tales actividades o servicios, que éstos cumpliran con los trabajadores y
trabajadoras prestadores de los mismos, al menos, con todas las obligaciones de naturaleza
salarial establecidas en el presente convenio colectivo, ademas de cumplir con los demas de-
beres previstos en los articulos 42 y 64 ET. La empresa principal respondera subsidiariamente

Y, €n su caso, solidariamente, de las obligaciones previstas en el presente articulo.”
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Por lo que se refiere a la impugnacion de la legalidad del articulo 20 del convenio colectivo, el
examen de la STS 250/2020, 12 de marzo de 2020 (rec. 209/2018), es el siguiente:

REJLSS

“La lectura del art. 20 del convenio revela que sus firmantes, con la finalidad de evitar discri-
minaciones en el salario y la competencia desleal, pactaron una obligacidn para las empresas
afectadas por el convenio, que contraten o subcontraten con otras empresas actividades o
servicios de las dreas de comedor-restaurante, bar, cocina, recepcion, pisos y limpieza, que se
corresponden efectivamente con la propia actividad del sector, segun la cual dichas empresas
se comprometen a incluir en el contrato mercantil que suscriban con dichos contratistas, que
éstos cumpliran con los trabajadores y trabajadores prestadores de dichos servicios, al menos

con todas las obligaciones de naturaleza salarial establecidas en el convenio.

Es claro, por tanto, que la obligacidon mencionada se dirige Unica y exclusivamente a los em-
presarios incluidos en el &mbito funcional del convenio, quienes se obligan a garantizar que los
trabajadores y trabajadoras, que presten servicios en empresas contratistas o subcontratistas
en las dreas mencionadas, cobraran, al menos, las mismas retribuciones del convenio, estable-
ciéndose como principal garantia para alcanzar ese objetivo, que los empresarios principales

responderan subsidiaria y, en su caso, solidariamente de las obligaciones mencionadas.

Por consiguiente, el articulo no predetermina, de ningun modo, cudl es el convenio colectivo
aplicable a los terceros contratistas o subcontratistas y sus trabajadores, como no podria ser
de otro modo, puesto que dependerd de las circunstancias concurrentes en dichas empresas,
guienes no estan incluidas a priori en el dmbito funcional del convenio, limitdndose a asegu-
rar la garantia antes dicha, cuando el convenio colectivo de hosteleria no sea aplicable direc-
tamente, lo cual nos permite concluir que el articulo impugnado no expulsa ni excluye del
ambito funcional del convenio a las empresas que contraten o subcontraten las actividades o
servicios de las areas de comedor-restaurante, bar, cocina, recepcidn, pisos y limpieza, a quie-
nes se aplicard o no se aplicara el convenio impugnado, dependiendo de las circunstancias
concurrentes, que el articulo no predetermina. Es asi, porque los negociadores del convenio
no pueden regular de antemano el marco convencional aplicable a las empresas dedicadas
a contratar o subcontratar dichos servicios, ya sea como empresas especializadas en los mis-

mos, ya se trate de empresas multiservicios.

Por el contrario, los negociadores del convenio, conscientes de las eventuales consecuencias
discriminatorias en materia salarial, asi como de la competencia desleal que pueden provocar
en el sector estos procesos de externalizacién, convinieron evitar dichos efectos negativos,
para lo cual, sin predefinir qué convenio es aplicable en los supuestos de contratas o sub-
contratas en las actividades o servicios ya mencionados, comprometieron que las empresas,
incluidas en el ambito de aplicacién del convenio, deberadn introducir en los contratos mer-
cantiles, que los contratistas de tales actividades abonaran a sus trabajadores/as las mismas
retribuciones salariales del convenio, cuando no les sea aplicable directamente el convenio,
lo que aseguraron absolutamente, puesto que las empresas principales responderan subsi-

diariamente y, en su caso, solidariamente con los contratistas de dichas obligaciones. Dicho
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compromiso comporta, al menos, que los trabajadores de las contratas o subcontratas de las
actividades y servicios reiterados percibirdn el mismo salario base, los mismos pluses salaria-
les y pagas extraordinarias, asi como las revisiones salariales pactadas durante la vigencia del
convenio, al igual que los trabajadores y trabajadoras, a quienes se aplique directamente el

convenio colectivo impugnado, segun sus arts. 32 a 39 inclusive del convenio.

Por las razones expuestas, vamos a descartar que el art. 20 del convenio colectivo impugnado
vulnere lo dispuesto en su articulo 2.2 y 3 en relacién con los Anexos | y Il del propio convenio,
ni tampoco el art. 4 del V Acuerdo de dmbito estatal para el sector de hosteleria, porque el ci-
tado precepto no predetermina el convenio colectivo aplicable a contratas y subcontratas de
las actividades o servicios de las areas de comedor-restaurante, bar, cocina, recepcion, pisos
y limpieza, por lo que no excluye ni expulsa de su dmbito a ningun trabajador de contratas o

subcontratas, cuando les sea aplicable.”

Adicionalmente, la STS 250/2020, 12 de marzo de 2020 (rec. 209/2018), contiene consideraciones
de interés sobre el convenio colectivo aplicable a la subcontratacion. Son las siguientes:

REJLSS

“... el legislador ha optado, hasta ahora, por no intervenir sobre el convenio aplicable en la
regulacion legal de la subcontratacion de obras o servicios de la propia actividad del empre-
sario principal, mientras que ha intervenido activamente en otros supuestos, como en las
empresas de trabajo temporal, estableciendo en el art. 11 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, de
empresas de trabajo temporal, que los trabajadores contratados para ser cedidos a empresas
usuaria tendran derecho durante los periodos de prestacion de servicios a la aplicacion de las
condiciones esenciales de trabajo y empleo que les corresponderian de haber sido contrata-
dos directamente por la empresa usuaria, considerandose condiciones esenciales de trabajo
y empleo, las referidas a la remuneracion, la duracién de la jornada, las horas extraordinarias,

los periodos de descanso, el trabajo nocturno, las vacaciones y los dias festivos.

Consiguientemente, el silencio del legislador en esta materia, con plena conciencia de que
las actividades y servicios contratados o subcontratados corresponden a la propia actividad
del empresario principal, cuya utilizacion se apoya en el contenido esencial de la libertad de
empresa, permite concluir que las contratas o subcontratas no estan obligadas legalmente
a la aplicaciéon mecanica del convenio de la empresa principal, aun cuando se trate de obras
y servicios propios de la actividad de la empresa principal. — Por el contrario, dicha aplicacion

dependera de las circunstancias que concurran en la empresa contratista o subcontratista.

En efecto, la Sala en STS 17 de marzo de 2015, rcud. 1464/2014 ha estudiado qué convenio es
aplicable a una empresa multiservicios, cuya actividad dominante era la limpieza, concluyen-
do, con apoyo en multiples sentencias de la Sala (STS 10-07-2000, rcud. 4315/99; 29-01-2002,
rcud. 1068/01; 31-10-2003, rec. 17/2002 y 31-01-2008, rcud. 2604/2007), que el convenio aplicable
a las empresas multiservicios, que no tengan convenio propio, es el que corresponda a la ac-
tividad preponderante de la misma. Cuando la empresa contratista o subcontratista no sea

una empresa multiservicios y carezca de convenio propio, la Sala en STS 22 de febrero 2019,
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rec. 237/2017, en el que se debatia si debia aplicarse al personal de la contrata el Convenio
Colectivo del sector de colectividades de Catalufa, en vez del Convenio Colectivo estatal de
servicios de atencién a personas dependientes, que la empresa venia aplicando desde el afo
2012, concluye que debera aplicarse el convenio del sector de colectividades, puesto que esa

era la actividad desplegada efectivamente en la contrata.

De este modo, aun cuando la actividad de la contrata de obras o servicios corresponda a la
propia actividad de la empresa principal, deberd atenderse a las circunstancias concurrentes
a la hora de aplicar el convenio adecuado, debiendo distinguirse si la adjudicataria es una em-
presa multiservicios, a quien se aplicard el convenio de empresa cuando lo tenga, o el que co-
rresponda a su actividad dominante, cuando no tenga convenio propio. Cuando la contratista
o subcontratista no sea una empresa multiservicios, se le se aplicara el convenio colectivo de
la actividad desempenada efectivamente, salvo que tenga convenio colectivo propio, en cuyo

caso ese serd el convenio aplicable.”

Debe sefialarse que, frente a la afirmacion de la STS 250/2020, 12 de marzo de 2020 (rec. 209/2018),
en el sentido de que “el legislador ha optado, hasta ahora, por no intervenir sobre el convenio aplica-
ble en la regulacién legal de la subcontratacidon de obras o servicios de |la propia actividad del empre-
sario principal”, lo que hace precisamente el RDL 32/2021 es declarar cual es “el convenio colectivo de
aplicacion para las empresas contratistas y subcontratistas”.

Por lo demas, el precepto convencional sobre cuya legalidad se pronuncia —teniendo presente
siempre desde la perspectiva del motivo de casacidn desde la que lo hace— es una via de interés
para que los trabajadores de la subcontratista perciban los salarios de los trabajadores de la empresa
principal, via que es, en todo caso, de mayor consistencia juridica que la de tratar de incluir directa-
mente a las empresas subcontratistas en el convenio colectivo aplicable a la empresa principal.

1.2. La STS 438/2020, 11 de junio de 2020 (rec. 209/2018)

La segunda sentencia que se quiere mencionar es la STS 438/2020, 11 de junio de 2020 (rec. 209/2018)

Lo que interesa recoger aqui de esta sentencia es lo siguiente:

“Ante la ausencia de un convenio colectivo propio de la empresa multiservicio demandada,
las relaciones laborales quedaran reguladas por el convenio colectivo sectorial cuyo ambito
funcional comprenda la actividad que llevan a cabo los trabajadores en el marco de la con-
trata yal como ha quedado configurada en los hechos probados. En efecto, al hacerse de esta
forma las condiciones laborales de los trabajadores que prestan servicios en los centros a que
se refiere el presente conflicto se determinaran en funcidn de la clase de trabajo prestado, que
es el pardmetro mas adecuado y objetivo frente al alternativo de la actividad preponderante
de la empresa multiservicios en su conjunto, que, por un lado no se conoce; y, por otro, aun-
que fuese conocido y otro diferente, nada tendria que ver con la actividad realmente desem-

pefada por los trabajadores.
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En consecuencia, el criterio que debemos aplicar para establecer el convenio de aplicacion
es el de la real y verdadera actividad ejercida por los trabajadores en relacidn a la prestaciéon
de servicios por la empresa multiservicios a la empresa cliente. Mas adn, en un caso como el
presente, en el que la actividad que presta la demandad en el ambito del conflicto es una sola.
Con esta soluciéon se atiende a lo que dispone el convenio de referencia que, estd pensado,
precisamente, para situaciones como la que contemplamos y, ademas, no se afecta a la com-
petencia en el mercado de trabajo, pues se establece una misma regulacién unitaria a todos
los trabajadores que realizan el mismo trabajo, con independencia de la configuracion juridica
del sujeto empleador, esto es, de si se trata de una empresa especializada en la prestacion de

un solo servicio o una empresa multiservicios.

La aplicacion de la doctrina anterior segun la que los trabajadores afectados se regirdn por el
convenio sectorial que corresponda a la actividad subcontratada, lleva a la misma conclusion
gue la Sala adoptd en un supuesto idéntico al presente, aungue por motivos diversos en aten-
cién a peculiares circunstancias, en la STS de 22 de febrero de 2019, Rec. 237/2017, en la que,
en atencidn a la actividad principal de la empresa se aplicd el Convenio Colectivo de Trabajo
del Sector de Colectividades de Catalunya y no el VI Convenio Colectivo marco estatal de ser-
vicios de atencién a las personas dependientes y desarrollo de la promocién de la autonomia
personal, a una empresa que opera como subcontratista, en las residencias geriatricas, en la

actividad de restauracion colectiva a los residentes.”

A destacar las afirmaciones sobre la mayor adecuacion y objetividad del convenio aplicable al
trabajo realizado por los trabajadores en el marco de la contrata frente al criterio de la actividad
preponderante, de manera que “los trabajadores afectados se regiran por el convenio sectorial que
corresponda a la actividad subcontratada”.

Lo importante es, en todo caso, que este es el criterio expresamente recogido por el apartado 6
del articulo 42 ET: “el convenio colectivo de aplicacion para las empresas contratistas y subcontratis-
tas serd el del sector de la actividad desarrollada en la contrata o subcontrata”. Comparese este texto
con el entrecomillado de la STS 438/2020, 11 de junio de 2020 (rec. 209/2018) que se ha recogido al
final del parrafo anterior.

1.3. La STS 197/2021, 12 de febrero de 2021 (rcud 2839/2019)

La tercera y Ultima sentencia que se quiere mencionar es la STS 197/2021, 12 de febrero de 2021
(rcud 2839/2019), cuya doctrina ha sido reiterada por la STS 1110/2021, 11 noviembre 2021 (rcud 3330/2019).

La STS 197/2021 establece que, a los efectos en el caso controvertidos (la fijacién de la categoria
y del salario regulador de las consecuencias derivadas de la declaracion de nulidad del despido), el
convenio colectivo aplicable debe ser el convenio de limpieza y no el de hosteleria, por ser el primero
el aplicable a la empresa con la que un hotel subcontraté el servicio de limpieza.

La empresa recurrente en casacion para la unificacién de la doctrina tenia contratado con una ca-
dena hotelera “la gestion, supervision y control del servicio de limpieza de las habitaciones”. La trabaja-
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dora de aquella empresa, parte recurrida en el recurso y que desempefaba sus servicios en uno de los
hoteles desde el 21 de marzo de 2013, fue despedida por la empresa el 30 de julio de 2016. Su despido
fue declarado nulo por la sentencia del Juzgado de lo Social nUm. 6 de Sevilla, de 13 de marzo de 2017
(autos 807/2016), por vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva en su dimensién de garantia
de indemnidad. La sentencia del juzgado de lo social entendid que el convenio colectivo aplicable
era el del sector de la hosteleria de |la provincia de Sevilla, por lo que fijé como salario regulador de
las consecuencias derivadas de la declaracion de nulidad del despido el establecido para la categoria
profesional de camarera de pisos en aquel convenio. La empresa recurrié en suplicaciéon la sentencia
del juzgado de lo social, pero el recurso fue desestimado por la sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede de Sevilla, de 6 de marzo de 2019 (rec. 475/2018).

La empresa recurrid en casacion para la unificacion de doctrina la sentencia de la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede de Sevilla, de 6 de marzo de 2019 (rec. 475/2018),
solicitando que se declarara que el convenio colectivo aplicable era el de limpieza de Sevilla y que
la categoria profesional de la trabajadora era la de limpiadora conforme a este convenio colectivo.

La STS 197/2021 recuerda que la “subcontratacion de obras y servicios”, como la denomina el arti-
culo 42 ET, es una actividad licita que cuenta con respaldo constitucional y legal, citando al efecto la
STS 45/2020, 21 de enero de 2020 (rec. 159/2018): “la posibilidad de que las empresas externalicen una
parte de su proceso productivo forma parte del contenido esencial de la libertad de empresa (art. 38
CE) y es necesario que una norma con rango de Ley la restrinja para que pueda considerarse valida".

Seguidamente la STS 197/2021, recogiendo la afirmacion de la STS 250/2020, 12 de marzo de 2020
(rec. 209/2018), sefala, de un lado, que, en la regulacion (entonces vigente) del articulo 42 ET, “el
legislador no ha incluido, entre las obligaciones informativas de la empresa principal y de la contra-
tista o subcontratista, la identificaciéon del convenio aplicable”.

Y, de otro lado y especialmente, la citada STS 250/2020, 12 de marzo de 2020 afirma que “el legis-
lador ha optado, hasta ahora (solo lo ha hecho precisamente con el RDL 32/2021), por no intervenir
sobre el convenio aplicable en la regulacidn legal de la subcontratacién de obras o servicios de la
propia actividad del empresario principal, mientras que ha intervenido activamente en otros su-
puestos, como en las empresas de trabajo temporal, estableciendo en el art. 11 de la Ley 14/1994, de
1 de junio, de empresas de trabajo temporal, que los trabajadores contratados para ser cedidos a
empresas usuaria tendran derecho durante los periodos de prestacion de servicios a la aplicaciéon de
las condiciones esenciales de trabajo y empleo que les corresponderian de haber sido contratados
directamente por la empresa usuaria, considerandose condiciones esenciales de trabajo y empleo,
las referidas a la remuneracion, la duracién de la jornada, las horas extraordinarias, los periodos de
descanso, el trabajo nocturno, las vacaciones y los dias festivos”.

Afade la STS 250/2020, 12 de marzo de 2020 que “consiguientemente, el silencio (hasta el RDL
32/2021) del legislador en esta materia, con plena conciencia de gque las actividades y servicios con-
tratados o subcontratados corresponden a la propia actividad del empresario principal, cuya utiliza-
cion se apoya en el contenido esencial de la libertad de empresa, permite concluir que las contratas
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o subcontratas no estan obligadas legalmente a la aplicacién mecanica del convenio de la empresa
principal, aun cuando se trate de obras y servicios propios de la actividad de la empresa principal”.
Finalmente, la STS 250/2020, 12 de marzo de 2020, rechaza que en el supuesto se hubiera incurrido
en discriminacion directa o indirecta por razén de género -alegacion no formulada tampoco en
momento alguno en el caso que examina la STS 197/2021-, “aun cuando es notorio —afirma la STC
250/2020, 12 de marzo de 2020— que el personal de pisos y limpieza es mayoritariamente femenino”.

La STS 197/2021 recuerda, asi, que el articulo 42 ET no obliga a que los trabajadores de la empresa
contratista o subcontratista tengan las mismas condiciones salariales que las que tendrian de haber
sido contratados directamente por la empresa principal, ni tampoco obliga a las empresas contra-
tistas o subcontratistas a aplicar el convenio colectivo de la empresa principal, aun cuando realicen
obras o servicios propios de la actividad de dicha empresa principal.

Es solo en caso de “cesidn de trabajadores” (articulo 43 ET) en el que, de conformidad con el
articulo 43.4 ET, “los derechos y obligaciones del trabajador en la empresa cesionaria seran los que
correspondan en condiciones ordinarias a un trabajador que preste servicios en el mismo o equiva-
lente puesto de trabajo”.

Como el articulo 42 ET no obliga a que los trabajadores de la empresa contratista o subcontratista
tengan las mismas condiciones salariales que las que tendrian de haber sido contratados directa-
mente por la empresa principal, la STS 197/2021 recuerda que ha sido la negociacion colectiva la que
ha establecido en ocasiones la equiparacién de las condiciones salariales de los trabajadores de
las empresas contratistas o subcontratistas para el supuesto de que la empresa principal decidie-
ra proceder a subcontratar parte de su actividad, obligando a las empresas “principales” incluidas
en el ambito de aplicaciéon del convenio colectivo a ellas aplicables la obligacidon de incorporar esa
obligacién de equiparaciéon en los contratos mercantiles celebrados con las empresas contratistas
o subcontratistas.

De lo anterior es buena muestra —sefiala la STS 197/2021— el supuesto examinado por la citada STS
250/2020, 12 de marzo de 2020 (rec. 209/2018), que aclara que la obligacién de equiparacion solo pue-
de obligar a las empresas incluidas en el ambito de aplicaciéon del convenio colectivo a las empresas
“principales” y no, naturalmente, a empresas “terceras” no incluidas en ese ambito de aplicacién.

En el supuesto examinado por la STS 197/2021, la obligacién de equiparacién de las condiciones
salariales no existia en el momento de los hechos enjuiciados, pero la equiparacion si se establecid a
partir del 1 de enero de 2019, por el articulo 3 del convenio colectivo de hosteleria de Sevilla de 2017 a
2019 (BOP 8 de febrero de 2018).

Pero la STS 197/2021 hace notar al respecto que, con independencia de otras consideraciones que
no considera no procede realizar sobre la fuerza vinculante del convenio respecto de empresas no
incluidas en su ambito de aplicacidon, el hecho de que la negociacidn colectiva establezca esta equi-
paracion de condiciones esenciales a partir de una determinada fecha (1 de enero de 2019), revela
que antes de esa fecha no existia tal equiparacion.
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La STS 197/2021 sefiala el interés para el supuesto de las SSTS 136/2019, 22 de febrero de 2019 (rec.
237/2017) y 438/2020, 11 de junio de 2020 (rec. 9/2019), la primera en un supuesto de empresa no mul-
tiservicio, como la sentencia recurrida entiende que era el caso que ahora resolvemos, y la segunda
en un caso de empresa multiservicio. La STS 438/2020, 11 de junio de 2020, diferencia el supuesto que
examina respecto del enjuiciado por la STS 17 de marzo de 2015 (rec. 1464/2014).

No obstante, la STS 197/2021 considera que mayor relevancia tiene para el supuesto que enjuicia
la afirmacion ya mencionada de la STS 250/2020, 12 de marzo de 2020 (rec. 209/2018), en el sentido
de que la legislacion vigente no obliga a las empresas contratistas o subcontratistas a aplicar a sus
trabajadores el convenio colectivo que resulte de aplicacion en la empresa principal, aun cuando
realicen obras o servicios propios de la actividad de esa empresa principal. En efecto —afirma la STS
197/2021—, el convenio colectivo aplicable a los trabajadores de la empresa contratista seré el que
resulte de aplicacidn a esta Ultima empresa.

Sentadas las anteriores premisas, la STS 197/2021 declara que el convenio colectivo aplicable en el
supuesto es el de limpieza y no el de hosteleria.

Los pasos que da la STS 197/2021 para llegar a esa conclusion son los siguientes:

1. Segun se hace constar en el apartado Ill del fundamento de derecho tercero de la sentencia
recurrida, el contrato celebrado por la empresa recurrente en casacion unificadora y la cadena
hotelera era la gestién, supervision y control del servicio de “limpieza de las habitaciones” del
hotel que la primera realizaba en favor de la segunda.

Para rechazar que a la trabajadora parte recurrida en el presente recurso le sea aplicable el con-
venio de limpieza, la sentencia recurrida subraya la importancia (lo califica de “nucleo central”)
gue tiene en un hotel la limpieza de las habitaciones, que va mas alld —se argumenta— de su
estricta limpieza, tratandose de lo que los establecimientos hoteleros que lo hacen con personal
propio denominan —afirma la sentencia— “departamento de pisos”, siendo significativo de todo
lo anterior —razona el TSJ— que se llame a las trabajadoras “camareras de pisos”.

2. Pero —afirma la STS 197/2021— de la razonada argumentacién sobre la centralidad de lo que
supone la limpieza de las habitaciones en la actividad hotelera, sin duda de mayor complejidad
y esfuerzo de lo que muchas veces se ha tendido a pensar, la sentencia recurrida extrae una
conclusién que no podemos compartir.

Para la sentencia recurrida, esa condicion de la limpieza de las habitaciones de “nucleo central”
de la actividad hotelera, excluye que a esa limpieza se le pueda aplicar el convenio de limpieza al
encajar en el ambito funcional del convenio de hosteleria, toda vez que las tareas de limpieza que se
realizan en los habitaciones de los hoteles —razona la sentencia— son las “mismas”, bien se hagan
por personal propio, bien se hagan, en caso de externalizacion, por los trabajadores de la empresa
con la que el hotel ha contratado el servicio de limpieza de aquellas habitaciones.

Sin duda ello es asi —afirma la STS 197/2021—. Es I6gico que, en los supuestos de subcontrata-
cion, las funciones que realicen los trabajadores de las empresas contratistas también encajen en
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la clasificacion profesional del convenio colectivo sectorial aplicable a la empresa principal, toda vez
gue son tareas que esta empresa puede desarrollar con trabajadores directos suyos. Asi puede com-
probarse en los convenios colectivos aplicables a la empresa principal en el actual supuestoy en los
supuestos resueltos por las SSTS 136/2019, 22 de febrero de 2019 (rec. 237/2017) y 438/2020, 11 de junio
de 2020 (rec. 9/2019).

Ocurre que, como la STS 197/2021 ha recordado en anteriores fundamentos de derecho, la legisla-
cidn vigente permite a una empresa principal contratar a subcontratar con otras empresas parte de
su actividad, incluso aunque esta se corresponda con su “propia actividad” (articulo 42.1 ET), esto es
con actividades inherentes a su ciclo productivo que forman parte, en los términos de la sentencia
recurrida, de su “nucleo central”. Y el articulo 42.1 ET no garantiza la igualdad de condiciones salaria-
les, y menos la aplicacion del mismo convenio colectivo, en el caso de que la actividad no se lleve a
cabo con personal propio, sino que se haya subcontratado o externalizado y la desarrollan trabaja-
dores de otra empresa.

En el presente supuesto —hace notar la STS 197/2021—, la actividad contratada entre la cadena
hotelera era el “servicio de limpieza de las habitaciones”.

Esta actividad, aun correspondiéndose con el “ndcleo central” de una empresa hotelera, se puede
licitamente subcontratar, siempre, naturalmente, que no se incurra en una ilicita cesion de trabaja-
dores (articulo 43 ET). Y, si se subcontrata, la regulacidn legal vigente no garantiza que los trabaja-
dores de la empresa contratista tengan que tener las mismas condiciones retributivas que las per-
cibidas por los trabajadores directos de una empresa hotelera que no haya externalizado la limpieza
de las habitaciones.

La conclusién de lo anterior es, para la STS 197/2021, que, de conformidad con la legislacion vigen-
te hasta el RDL 32/2021, a los trabajadores de la empresa subcontratista se les tendrad que aplicar el
convenio colectiva aplicable a la empresa contratista o subcontratista. Convenio que, en principio,
no sera el mismo que se aplique a los trabajadores contratados directamente por —el caso— una
empresa hotelera. Se pone de relieve aqui la diferencia entre una empresa que explota directa-
mente el hotel con sus propios trabajadores, de aquella otra empresa que no explota directamente
el hotel, sino a la que este Ultimo subcontrata parte de su actividad (en el caso, la limpieza de las
habitaciones) para que la realice con sus propios trabajadores. En este Ultimo supuesto, el convenio
colectivo aplicable sera, no el aplicable a la empresa hotelera principal y a los trabajadores por ella di-
rectamente contratados, sino el que resulte de aplicacién a la empresa contratista o subcontratista.

De acuerdo con lo razonado, la STS 197/2021 declara que el convenio colectivo aplicable en el su-
puesto es el Convenio Colectivo de trabajo de ambito provincial para el sector de limpieza de edifi-
cios y locales de la provincia de Sevilla 2016-2020 (BOP Sevilla, 23 de diciembre de 2016).

La STS 197/2021 examina los articulos 1 (sobre @mbito funcional) y 3 (sobre dmbito personal) de
este convenio colectivo, asi como los articulos 2 (sobre ambito funcional) y 3 (sobre dmbito personal)
del Convenio para el sector de la hosteleria de Sevilla 2015-2016, cuya infraccion denuncia el recurso
Yy que remite a la relacién de empresas del articulo 4° del Acuerdo Laboral de ambito estatal para el
sector de hosteleria, cuya infraccion denuncia asimismo el recurso.
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La STS 197/2021 hace notar que el Acuerdo Laboral de dmbito estatal para el sector de hosteleria
incluye en su ambito de aplicacidn a las empresas que realizan actividades de “alojamiento de clien-
tes” o de “hospedaje de clientes”. Y no es esta actividad —concluye la STS 197/2021— la que realiza la
empresa recurrente en casacion para la unificacion de doctrina, sino que se dedica, segun afirma la
sentencia recurrida, a “la gestion externalizada de lo que en los establecimientos que lo hacen con
personal propio se denomina “departamento de pisos”.

2. EL NUEVO APARTADO 6 DEL ARTICULO 42 ET

El RDL 32/2021 ha introducido un nuevo apartado —que pasa a ser el sexto— en el articulo 42 ET con
la siguiente prevision:

“El convenio colectivo de aplicacion para las empresas contratistas y subcontratistas sera el
del sector de la actividad desarrollada en la contrata o subcontrata, con independencia de su
objeto social o forma juridica, salvo que exista otro convenio sectorial aplicable conforme a lo

dispuesto en el Titulo I11 (ET).

No obstante, cuando la empresa contratista o subcontratista cuente con un convenio propio,

se aplicara este en los términos que resulten del articulo 84 (ET).”

3. CENTROS ESPECIALES DE EMPLEQ

De conformidad con la disposicién adicional vigesimoséptima ET, introducida asimismo por el RDL
32/2021, el articulo 42.6 ET no es de aplicacion en los casos de contratas y subcontratas suscritas
con los centros especiales de empleo regulados en el texto refundido de la Ley General de derechos
de las personas con discapacidad y de su inclusién social, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/2013, 29 noviembre.

4. EL PREAMBULO DEL REAL DECRETO-LEY 32/2021

Las consideraciones del preambulo del RDL 32/2021 para establecer la prevision ahora introducida
en el articulo 42.6 ET son las siguientes:

“existen, en el mercado laboral espanol, distorsiones relativas a un posible debilitamiento de

las condiciones laborales de las personas trabajadoras a través de la externalizacion.”
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“Es necesario abordar una reforma que impida que se utilice la externalizacion de servicios,
a través de la subcontratacion, como mecanismo de reduccion de los estandares laborales

de las personas que trabajan para las empresas subcontratistas. *

“El incremento en el uso de la externalizacion productiva como mecanismo de reduccion
de costes afecta negativamente a la competencia cualitativa entre las empresas e incide
también en el incremento de la precariedad laboral. Por ello, procede una modernizacion
de su regulacion que asegure un uso adecuado en los supuestos que mejoran la actividad
productiva, al tiempo que lo desincentive en aquellos en que es un mero instrumento de
reduccidén de costes, asi como avanzar hacia la equiparacion de condiciones de las personas
trabajadoras subcontratadas y reforzar la responsabilidad de las empresas contratistas o

subcontratistas.”

“El objetivo es una regulacion precisa que garantice el equilibrio entre agilidad y flexibilidad
(en trabajos especializados, asociados a un proyecto determinado, etc.) y un nivel adecuado
de proteccion a las personas trabajadoras de las subcontratas, en relacion con los trabajos

que desarrollan.”

“Con el precedente legal de la Ley 9/2017, 8 noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la
que se transponen al ordenamiento juridico espariol las Directivas del Parlamento Europeo y
del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, 26 febrero 2014, o de la Ley 45/1999, 29 noviembre, sobre
el desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de servicios transnacio-
nal, recientemente modificada para incorporar las previsiones de la Directiva (UE) 2018/957
del Parlamento Europeo y del Consejo, 28 junio 2018, que modifica la Directiva 96/71/CE sobre
el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios, el
objetivo de la modificacion es procurar la necesaria proteccion a las personas trabajadoras
de la contrata o subcontrata, evitando una competencia empresarial basada de manera

exclusiva en peores condiciones laborales.”

“Dicho de otro modo, la externalizacion debe justificarse en razones empresariales ajenas
a la reduccioén de las condiciones laborales de las personas trabajadoras de las de las em-
presas contratistas. Lo anterior no es solo un objetivo plausible y legitimo, sino que, ademds,
existe una razon de fondo vinculada con el principio de no discriminacion tal y como ocurre
en el caso de puestos, profesiones o sectores con alta ocupacion femenina (v. gr. colectivo de
camareras de piso), y donde resulta dificilmente defendible que dos personas que realizan
trabajos de igual valor tengan condiciones laborales diferentes, o incluso carezcan de mar-
co sectorial de referencia, por razon exclusivamente del objeto social o forma juridica de la
empresa contratista o subcontratista a la que se vinculan. Asi, el principio de no discrimina-
cion e igualdad de trato se asegura mediante la garantia de un convenio colectivo sectorial
aplicable sin perjuicio de los derechos de libertad de empresa y negociaciéon colectiva.”. Lo
anterior no es solo un objetivo plausible y legitimo, sino que, ademds, existe una razon de

piso), y donde resulta dificilmente defendible que dos personas
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0. EL CRITERIO DEL CONVENIO COLECTIVO APLICABLE A LA
ACTIVIDAD DESARROLLADA EN LA CONTRATA O SUBCONTRATA

En consecuencia, de conformidad con el articulo 42.6 ET, el convenio colectivo que las empresas
contratistas o subcontratistas deberan aplicar a sus trabajadores empleados en la contrata o sub-
contrata es, en principio, el sectorial aplicable a la actividad desarrollada en la contrata o subcon-
trata, con independencia del objeto social o forma juridica de aquellas empresas contratistas o sub-
contratistas.

6. LA EXISTENCIA DE OTRO CONVENIO SECTORIAL APLICABLE
Y EL CONVENIO COLECTIVO PROPIO DE LA EMPRESA
SUBCONTRATISTA

Pero la anterior prevision o principio general tiene dos excepciones que, si se dan, excluiran la apli-
cacién del convenio colectivo del sector de |la actividad desarrollada en la contrata o subcontrata:

1. La primera excepcidn es que “exista otro convenio sectorial aplicable conforme a lo dispuesto
en el Titulo Il (ET).”

A resaltar, en primer lugar, que ha de tratarse de “otro” (no el del sector de la actividad desarro-
Ilada en la contrata o subcontrata) convenio “sectorial” (no de empresa). Y, en segundo lugar,
gue ese otro convenio sectorial ha de resultar aplicable conforme a lo dispuesto en el Titulo I
ET, lo que cabe entender que remite especialmente a los articulos 83.1y 2,84y 85.3 b) ET.

2.La segunda excepcion que excluira la aplicacion del convenio sectorial aplicable a la actividad
desarrollada en la contrata o subcontrata es si la empresa contratista o subcontratista cuente
con un convenio propio. En tal caso, este convenio de empresa propio se aplicara en los térmi-
nos que resulten del articulo 84 ET.

El articulo 84.2 ET establece la prioridad aplicativa del convenio de empresa frente al sectorial
en determinadas materias. Pero, tras el RDL 32/2021, el convenio de empresa no tiene ya prioridad
aplicativa respecto de “la cuantia del salario base y de los complementos salariales, incluido los vin-
culados a la situacion y resultados de la empresa”. Quiere ello decir que, aunque la empresa contra-
tista o subcontratista cuente con un convenio propio, ello no podra excluir la aplicacion del convenio
sectorial que resulte aplicable en materia salarial en los términos que se han entrecomillado en el
inciso anterior. El convenio colectivo de la empresa contratista o subcontratista solo tendra prioridad
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aplicativa en las materias previstas en la redaccion vigente, tras el RDL 32/2021, del articulo 84.2 ET,
gue ya no incluyen la materia salarial. En materia salarial y en todas lo demas no mencionadas en el
articulo 84.2 ET, tendra que aplicarse el convenio sectorial.

7. SINTESIS CONCLUSIVA

Lo expuesto permite llegar a las siguientes conclusiones:

1. Sila empresa contratista o subcontratista tiene convenio colectivo propio, este sera el convenio
colectivo aplicable, que se aplicara integramente si es anterior en el tiempo al convenio sectorial
de la actividad desarrollada en la contrata o subcontrata.

2. Sin embargo, ese convenio colectivo propio no tendra prioridad aplicativa en materia salarial si
es posterior en el tiempo al citado convenio sectorial.

3. En defecto de lo anterior, se aplicara el convenio sectorial que sea aplicable conforme a lo dis-
puesto en el titulo Il ET.

4. En defecto de los tres criterios anteriores, se aplicara el convenio del sector de la actividad desa-
rrollada en la contrata o subcontrata.
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LA PROTECCION A LAS FAMILIAS EN LA SEGURIDAD SOCIAL

RESUMEN

Con este trabajo se analiza el conjunto normativo de Seguridad Social dirigido a la pro-
teccion de la familia. Con independencia de si se trata de una proteccion directa o indi-
recta, se senalan las diferentes prestaciones contributivas y no contributivas que tienen
objetivos de caracter familiar. El resultado es la constatacion de un sistema transversal
de proteccion, tremendamente heterogéneo y carente de unidad, que requiere la actua-
cion del legislador para unificar las distintas medidas si se quiere que las familias pue-
dan ser verdaderamente protegidas por la Seguridad Social.

PALABRAS CLAVE: familia, proteccion social, Seguridad Social, prestaciones familiares.

ABSTRACT

This paper aims to analyze the set of Social Security regulations aimed at protecting the
family. Regardless of whether it is direct or indirect protection, the different contributo-
ry and non-contributory benefits that have family objectives are indicated. The result is
the confirmation of a transversal system of protection, tremendously heterogeneous and
lacking in unity, which requires the action of the legislator to unify the different measures
if families are to be truly protected by Social Security.

KEYWORDS: family, social protection, Social Security, family benefits.
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LA PROTECCION A LAS FAMILIAS EN LA SEGURIDAD SOCIAL

1. INTRODUCCION

A tenor del art. 39 de la Constitucion los poderes publicos deben asegurar la proteccién social, eco-
némica y juridica de la familia. Este es el punto de partida de cualquier analisis en materia de pro-
teccion familiar. Ahora bien, a partir de aqui, la Constitucién no nos facilita ningun tipo de elemento
sobre cual ha de ser la actuacion de estos poderes publicos'. Mucho menos contamos en el concreto
ambito de la Seguridad Social de normas que nos indiquen cual ha de ser el contenido de la protec-
cion en materia de Seguridad Social. Los interrogantes son, pues, numerosos. En este trabajo vamos
a centrarnos en el contenido de la proteccidn; es por ello que vamos a dejar de lado los interesantes
problemas que se plantean en la misma delimitacion de cudl ha de ser la familia protegible (¢ hasta
doénde llega la familia?; ¢sélo la nuclear en sentido estricto, o debe ser mas amplia y, en este caso,
hasta qué grado?; ;también incluye la familia por afinidad?; ; se incluyen situaciones que podemos
denominar “parafamiliares”, como el acogimiento o la guarda?; ;debe existir vinculo matrimonial o
se admite como familia las situaciones de convivencia o parejas de hecho?; etc.), si bien, en todo caso
entendemos que deben superarse los planteamientos exclusivamente centrados en la familia mas
estricta o nuclear?.

Desde la perspectiva constitucional asistimos a una regulacion donde no se manifiestan ele-
mentos que ayuden a determinar cual es el contenido de la accién protectora de la Seguridad So-
cial. Desde mi punto de vista, la proteccion de la familia debe centrarse en aquellos elementos que
tienen caracter basico; es decir, necesidades de caracter econdmico, ya sea por la existencia de res-
ponsabilidades de caracter familiar que requieren ser paliadas; o bien necesidades generadas por la
particion de los integrantes de las familias en la vida social en situacién de igualdad con el resto de
ciudadanos. Es decir, creo que la proteccion familiar que ha de otorgar la Seguridad Social deberia
orientarse a facilitar ingresos para atender las necesidades de la familia, supliendo las limitaciones
de las rentas familiares. Creo que este es el sentido l6gico si conectamos lo previsto por el art. 39 de
la Constitucion con el art. 41 del mismo texto constitucional: recordemos que este Ultimo precepto
establece que los poderes publicos han de mantener un régimen publico de Seguridad Social a tra-
vés del cual otorgar la asistencia y prestaciones ante las situaciones de necesidad?.

1 Sanchez-Urdn Azafia, Y, "Las prestaciones economicas vinculadas al nacimiento hijos y proteccion a la familia (de las prestaciones familiares a la prestacion
familiar)", en AAVV, La proteccion de la sequridad social a las personas en situacion de vulnerabilidad econémica y fomento de su inclusion social. A propo-
sito del trigésimo aniversario de la inclusion en el sistema de seguridad social de prestaciones no contributivas (1990-2020). V Congreso Internacional y XVIll

Congreso Nacional de la Asociacion Espafiola de Salud y Seguridad Social, Laborum, Murcia, 2021, pag. 460.

2 En este sentido Monereo Pérez, J.L. y Rodriguez Iniesta, G, “Las prestaciones familiares, ese «pariente pobre» de la Sequridad Social", Revista de Derecho de

la Seguridad Social nam. 6, 2016, pag. 14.

3 En este sentido vid. Gorelli Herndndez, J., "Problemdtica asequratoria de la familia", en AAVV, Los retos de la Seguridad Social, Ministerio de Trabajo y

Asuntos Sociales, Madrid 2004, pag. 69.
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Esta perspectiva del contenido de la proteccién familiar no supone, desde mi punto de vista, que
la Seguridad Social haya de centrarse exclusivamente en las familias carentes de recursos o con
recursos claramente insuficientes. Al contrario, creo que las necesidades familiares no se reducen
a estas situaciones extremas. Ciertamente esta es una situacion especialmente necesitada de pro-
teccion; pero nos planteamos que los poderes pUblicos deben garantizar a las familias que sus inte-
grantes puedan disfrutar de una efectiva situacion de igualdad de oportunidades en la sociedad; lo
cual alcanza tanto a familias carentes de recursos como a familias con mas recursos, pero lejos de
la riqueza. La existencia de cargas familiares (hijos, mayores a los que cuidar, familiares discapacita-
dos) penaliza gravemente a las familias que las sufren, pues deben destinar recursos econémicos
a atender tales necesidades familiares; limitando asi las posibilidades sociales o educativas de sus
integrantes*.

Ciertamente esta es una perspectiva a tenor de la cual la Seguridad Social sélo seria uno de los
instrumentos a disposicion de los poderes puUblicos para alcanzar este objetivo; y, ciertamente, ello
supone gue uno de esos instrumentos ha de centrarse en las familias con menos recursos. De he-
cho, es perfectamente admisible que sea la Seguridad Social, a través de sus prestaciones, quien se
ocupe de dicho objetivo. Ahora bien, no parece adecuado entender que las prestaciones familiares
de Seguridad Social son un sinébnimo de atencién a familias depauperadas. De hecho, ante la au-
sencia de unas politicas publicas claras y consolidadas, bien delimitadas en cuanto a su objetivo y
respecto de qué sujeto publico ha de hacer frente a las mismas; creo que la Seguridad Social puede
otorgar mecanismos de proteccién mas alla de la atencién a familias pobres.

De otro lado, en esta direcciéon de proteger a las familias con caracter general, no sélo en situacion
de pobreza, creo que lo mas conveniente y adecuado seria el establecimiento de prestaciones lo
mas universales posibles; y con ello me refiero, no sélo que haya de aplicarse un modelo no contri-
butivo, sino que la proteccion pueda extenderse de la manera mas amplia posible. Por lo tanto, que
dicha proteccion no dependa de la carencia de recursos minimos o muy reducidos.

2. LAS PRESTACIONES FAMILIARES “STRICTO SENSU”

Comenzamos el andlisis de esta cuestion con la que tradicionalmente se ha considerado como el
centro normativo de imputacion de la proteccién familiar en la Seguridad Social, las prestaciones
denominadas por el legislador expresamente como familiares. En este analisis considero esencial
realizar una distincién entre las prestaciones no contributivas y las de caracter contributivo, pues
como vamos a ver, ambos niveles tienen un sentido muy diferente.

4 Tal como sefialaba Gonzalo Gonzalez, B, es objetivo de la proteccion familiar “reducir en lo posible la falta de igualdad de oportunidades de los nifios (debida
en gran parte a diferencias en los recursos econémicos de que disponen las respectivas familias”. "Familia y Seguridad Social hoy en Espafia”, Tribuna Social,

nam. 90, pag. 8.
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2.1. Prestaciones familiares: modalidad no contributiva

En cuanto a las prestaciones no contributivas de caracter familiar, se regulan en los arts. 351 a 362
de la LGSS. En esta regulacién encontramos diferentes prestaciones. En primer lugar, la asignacion
econdmica por hijo o menor a cargo. Debe reconocerse que esta ha sido la prestacion basica y fun-
damental en la proteccién familiar de nivel no contributivo. Consiste en el abono de una cuantia
econdmica anual que se fija, también con caracter anual, por la Ley de presupuestos generales
del Estado. De entrada, esta prestacion requiere de un causante: los hijos menores de 18 aflos y
afectados por una discapacidad igual o superior al 33%, los mayores de edad afectados por una
discapacidad igual o superior al 65%, asi como menores en régimen de acogimiento permanente o
guarda preadoptiva que cumplan idénticos requisitos. A tenor de este planteamiento vemos como
dos cuestiones resultan esenciales: en primer lugar, que el ambito de sujetos causantes es muy limi-
tado, pues se reduce, practicamente al hijo o situaciones familiares similares (guarda, acogimiento);
por tanto, no se extiende la proteccién familiar a otro tipo de vinculos familiares, ni a otros familiares
diferentes. De otro lado, es evidente la trascendencia del elemento de la discapacidad para este tipo
de prestacion, no sélo para el acceso a la prestacion, sino también para determinar su cuantia®.

Los beneficiarios de la prestaciéon (progenitores, acogientes o guardadores), ademas de residir
legalmente en territorio espafol, y no tener derecho a prestaciones de esta misma naturaleza en
cualquier otro régimen de proteccién social, deben tener a su cargo al hijo/s o menores a acogidos
con caracter permanente o guarda preadoptiva. Es decir, no sélo es necesario tener un hijo (0 menor
en acogida o guarda), sino que ha de estar a cargo del beneficiario. ;Qué significa estar a cargo?
Esencialmente supone que el causante debe convivir con el beneficiario, residiendo ambos en terri-
torio espanol, convivencia que supone la dependencia econdmica del hijo a cargo respecto del be-
neficiario. En este sentido, recordemos lo sefialado por el art. 9 del RD 1335/2005, de 11 de hoviembre,
por el que se regulan las prestaciones familiares de la Seguridad Social, que sefala la existencia de
hijo o menor acogido a cargo, seflialando que el hijo o menor se considera a cargo “cuando convivan
y dependa econdmicamente del beneficiario”. Al margen de los problemas jurisprudenciales que
plantea esta delimitacidon, especialmente en la existencia de la convivencia, si ésta se rompe por
situaciones de caracter transitorio, o qué ha de entenderse por dependencia econdémica; lo cierto
es que nos encontramos ante una prestacion en forma de aportaciéon econdmica a la familia; una
prestacion disefada para intentar hacer frente al incremento de gastos que supone la existencia de
cargas familiares®.

No obstante, lo anterior, hay situaciones especiales en que la condicidén de causante y beneficia-
rio coinciden: por la orfandad absoluta del causante, causantes que, no siendo huérfanos, han sido

5  Recordemos que tras la entrada en vigor del RD-Ley 20/2020, de 29 de mayo, que aprueba el Ingreso Minimo Vital, los hijos menores no discapacitados ya
no generan derecho a la asignacion econdmica por hijo a cargo, desviandose la cuestion al mecanismo del IMV. No obstante, se mantiene el abono de las

prestaciones por hijo a cargo declaradas con anterioridad a la entrada en vigor del citado RD-Ley, hasta su desaparicion.

6  Sanchez-Uran Azaia, Y. Op. cit, pag. 473.

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social
mayo - octubre 2022 - nim 5 ISSN-e: 2660-437X




, —

= redias

STU—DT:S . DUC\TRINALES Juan Gorelli Hernandez=

LA PROTECCION A LAS FAMILIAS EN LA SEGURIDAD SOCIAL

abandonados por sus padres; hijos discapacitados mayores de 18 afos cuya capacidad no ha sido
alterada judicialmente, conservando su capacidad de obrar, en cuyo caso seran beneficiarios de las
prestaciones que habrian correspondido a sus padres. Ciertamente, en estos casos, mas que una
prestacion econdmica destinada a la familia, estamos ante una prestaciéon econémica destinada al
mantenimiento, la supervivencia mas bien, de personas con circunstancias familiares y personales
especialmente complejas. No se trataria, por tanto, de una prestacién de caracter familiar.

La cuantia es, en la actualidad, de 1000 euros (a tenor de la Ley 22/2021) por cada hijo a cargo. Di-
cha cuantia es mas elevada cuando se incrementa el grado de discapacidad y se supera la mayoria
de edad: la prestacion por el hijo mayor de dieciocho aflos con un grado de discapacidad igual o
superior al 65 por ciento, alcanza los 4.934,40 euros; y para los mayores de 18 afios con discapacidad
igual o superior al 75%, que requiera de un tercero para los actos mas esenciales, caso en el que la
prestacion asciende a 7.401,60 euros. Puede observarse como si bien la prestacion econémica basica
es bastante reducida y poco aporta a las familias, la cuestién es diferente en el caso de mayores con
un alto grado de discapacidad. Por tanto, en la situacion general la proteccion es casi inexistente o
de escasa entidad, por lo que poco aporta realmente como auténtica medida de proteccion familiar.

En segundo lugar, encontramos la prestacion econdmica por nacimiento o adopcién de hijo en
caso de familias numerosas, monoparentales o progenitores con discapacidad igual o superior al
65%. Los beneficiarios de la prestacion deben cumplir con la exigencia de residencia legal y no tener
derecho a prestaciéon de idéntica naturaleza en cualquier otro régimen publico de proteccién social,
asi como no superar ingresos anuales, de cualquier naturaleza, a la cuantia que anualmente establez-
ca la Ley de presupuestos generales del Estado, incrementandose en un 15% dicha cuantia por cada
hijo a cargo a partir del segundo. Para 2022, el limite de ingresos se fija en 12.913,00 euros anuales’. En
caso de convivencia de ambos conyuges, se tienen en cuenta los ingresos de los dos a los efectos de
la superacién de dicho limite de renta. La cuantia de la prestacion es de 1000 de pago Unico?.

Por lo tanto, tenemos una prestacion de cuantia muy reducida, tanto que realmente casi nada
aporta al mantenimiento de las necesidades familiares, que se abona en supuestos muy concretos
de nacimiento o adopcion (en familias numerosas, monoparentales, o con discapacidad de los pro-
genitores), cuando, ademas, se carece de rentas econémicas. Es decir, la situaciéon protegida es el
incremento de las necesidades familiares debido al nacimiento o adopcion de un hijo, pero en condi-
ciones tan particulares, que realmente el ambito material de proteccién es muy reducido. Si a ello se
suma la reducida cuantia, el resultado es una prestacion de escasa relevancia protectora de la familia.

De otro lado, ha de tenerse en cuenta que no se exige como requisito la condicion de hijo a cargo,
gue era elemento esencial en la prestacion por hijo o menor a cargo. Tan sélo se tiene en cuenta

7 Ademads, si se trata de personas que forman parte de familia numerosa, dicho importe que funciona como limite, también se incrementard; asi, para el afo

2022 dicha cuantia se fija en 19.434,00 euros anuales, incrementandose en 3.148,00 euros anuales por cada hijo a cargo a partir del cuarto, éste incluido.

8  (abe la posibilidad de acceder a la prestacion si los ingresos superan el limite de rentas, cuando los ingresos son inferiores al resultado de sumar a dicho
limite de rentas los 1000 euros de prestacion; en cuyo caso la cuantia de la prestacion sera igual a la diferencia entre ingresos percibidos y el resultado de

la suma del limite de renta mas los 1000 euros.

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social
mayo - octubre 2022 - nim 5 ISSN-e: 2660-437X




— 5

g

ESTUBIOS DOCTRINALE

LA PROTECCION A LAS FAMILIAS EN LA SEGURIDAD SOCIAL

la condicion de hijo a cargo para la determinacion del limite de ingresos. Pues bien, en este caso la
consideracion de hijo a cargo no es idéntica a la que ya hemos visto para la prestacion anterior, pues
se considera hijo a cargo el menor de 18 anos (no se requiere grado de discapacidad), o el mayor
de edad con una discapacidad igual o superior al 65%. A destacar también que la prestacién tiene
como sujeto causante el hijo biolégico o adoptado, pero no los acogidos o en situacion de guarda
preadoptiva. Estos sélo se tienen en cuenta a los efectos de la determinacion del concreto limite de
ingresos de la familia, pero el acogimiento o la guarda no generan derecho a la prestaciéon; no son,
por tanto, causantes; si bien se tienen en cuenta como circunstancia que generan gasto familiar, por
lo que han de ser tenidos en cuenta a la hora de fijar el limite de rentas.

En tercer lugar, nos encontramos con la prestaciéon por parto o adopcién multiples (arts. 359
y 360 LGSS). Los padres o madres, o en su defecto, quien reglamentariamente se establezca, que
cumpla los requisitos de residencia y carecer de derecho a prestacion de esta misma naturaleza en
cualquier otro régimen publico de proteccién social, tendran derecho a una cuantia econdmica de
pago unico equivalente al SMI multiplicado por 4, 8 0 12 en funcidén del ndmero de hijos nacidos o
adoptados. Obsérvese que no se requiere que sean hijos a cargo, por lo que el hecho determinante
de la prestacion es simplemente el nacimiento o la adopcién de los mismos; es decir, una circuns-
tancia estrictamente familiar. De otro lado, sélo se contempla el nacimiento o la adopcién, pero
no otras realidades juridicas cercanas (acogimiento, guarda). En este caso, a diferencia de los otros
supuestos, estan protegidas todas las familias, sin que se limite la prestacion sélo a ciertas familias
con especiales necesidades econdmicas o con circunstancias como la discapacidad que hace mas
dificil su situacion.

Atenor de lo expuesto anteriormente, podemos sefialar los siguientes elementos que delinean la
proteccion familiar no contributiva y que podemos resumir sefialando que existe una disgregacion
o falta de homogeneidad en la proteccion a las familias y un evidente particularismo:

* En primer lugar, la existencia de diferentes fenémenos o circunstancias de caracter familiar que
se protegen. Es decir, no hay un objetivo comun del conjunto de prestaciones. De un lado hay
una prestaciéon por hijo o menor a cargo discapacitado; es decir, se establece el hijo a cargo dis-
capacitado como elemento determinante o contingencia protegible. Por lo tanto, no hay una
proteccién por hijo a cargo, sino por ciertos hijos a cargo. De otro, una prestacion por nacimiento
o adopcién en familias con ciertas caracteristicas, de manera que no hay una proteccién a la fa-
milia, sino a ciertas familias. Por Ultimo, una proteccién en caso de parto o adopcion multiples; es
decir, una prestacién econdémica de pago Unico que tiene como objetivo facilitar el incremento
puntual de ingresos, pero no existe un planteamiento a largo plazo de ayuda a la familia.

* En segundo lugar, el hijo a cargo como contingencia protegida base de las prestaciones fa-
miliares, practicamente desaparece, limitdndose sdélo a la asignacidén econdémica por hijo a
cargo; que, ademas, reduce su configuracion a agquellos que tengan una especial situacion de
discapacidad. En la prestacién econdmica por nacimiento o adopcién en familias con ciertas
caracteristicas (monoparentales, numerosas o progenitores con discapacidad), el concepto
de hijo a cargo sdlo tiene utilidad a los efectos de determinar el limite de ingresos.
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* En todo caso, pese a la practica supresion del concepto de hijo a cargo, debe reconocerse que
la proteccion familiar se centra en el hijo, ya sea de manera directa, como causante de la asig-
nacion econémica, o bien desde la perspectiva del nacimiento de hijos. Por lo tanto, no hay
una proteccion referida, ni a la familia como centro de imputacién de la proteccion (sea ordi-
narias o con caracteristicas especiales), ni a otros posibles integrantes de la familia. La familia
se configura, a estos efectos, desde una perspectiva estrictamente nuclear®.

* Si bien alguna prestacion se refiere no sélo al hijo en sentido estricto (biolégico o adoptado),
ademas de situaciones “parafamiliares” como el acogimiento o la guarda preadoptiva (asi
ocurre en la asignacién econémica por hijo a cargo); en el resto el legislador se centra sélo en
el hijo (biolégico o adoptado) como causante de las prestaciones.

* Es especialmente relevante el particularismo a la hora de delimitar las situaciones merecedoras
de proteccion™. No se protegen los hijos a cargo, sino sélo aquellos con ciertas caracteristicas de
discapacidad. Ciertamente, la discapacidad puede suponer un incremento de las necesidades
econdmicas; pero olvida el legislador que las cargas familiares ordinarias también son dignas de
proteccion. De otro lado, se tienen en cuenta ciertos tipos de familia para otorgarles la proteccion:
monoparentales, familias numerosas o con discapacidad; es decir, no la familia en general. La
consecuencia, obviamente es la limitacion del alcance de estas medidas de proteccion.

2.2 Prestaciones familiares: modalidad contributiva

Las prestaciones familiares contributivas (arts. 235 a 237) tienen un sentido totalmente diferente a
las no contributivas y nada tiene que ver con las cargas familiares. De un lado, el art. 235 LGSS regula
una cotizacion ficticia de a favor de las trabajadoras de 112 dias por cada parto (no se extiendo a los
supuestos de adopcion) de sélo un hijoy 14 mas por cada hijo a partir del segundo en caso de partos
multiples, excepto para el caso en que se hubiese cotizado durante la totalidad del periodo de dieci-
séis semanas (0 mas en caso de parto multiple). Es, decir, se trata de un complemento de cotizaciéon
gue se aplica a las mujeres trabajadoras al entenderse que son ellas las que se ocupan fundamen-
talmente de hacer frente al cuidado de los hijos. Logicamente, no se aplica dicho complemento de
cotizacion cuando las trabajadoras hayan cotizado por dicho periodo (recordemos que la prestacion
por maternidad que cubre las 16 semanas de suspension o permiso —112 dias— incluye en su protec-
cion la cotizacion a la Seguridad Social durante dicho periodo), pues en este caso dicho periodo de
cuidado de los hijos ya estaria cubierto por cotizaciones vinculadas a dicha prestacion.

En segundo lugar, art. 236 LGSS, regula el denominado beneficio por cuidado de hijos menores,
por el que se tienen como cotizados (excepto a efectos del periodo de carencia de las prestaciones)
ciertos periodos de tiempo a partir de la extincion del contrato o de la finalizacion de la prestacion
por desempleo siempre y cuando dichas situaciones se produzcan en conexidn temporal con el na-

9 Sanchez-Urdn Azafia, Y, Op. cit, pag. 479.

10 Monereo Pérez, J.L. y Rodriguez Iniesta, G., Op. cit, pag. 18.
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cimiento, adopcion o acogimiento. Se estima cotizado el periodo de interrupcion, con un maximo
de 270 dias, sin que pueda superarse el niUmero de dias reales de interrupcién en la cotizacién. Con
ello se pretende favorecer a los trabajadores (normalmente mujeres) que hayan decidido dedicar
tiempo al cuidado de los hijos o acogidos.

Por ultimo, el art. 237 se refiere a considerar periodo cotizado los de excedencia por cuidado
de hijos 0 menores en acogimiento o guarda (hasta 3 anos) a efectos de pensiones de jubilaciéon,
incapacidad y muerte y supervivencia, asi como las prestaciones por nacimiento de hijos. De igual
manera, también se considera periodo cotizado el primer afio de la excedencia por cuidado de fami-
liares (art. 46.3 ET). Por ultimo, el art. 237.3 LGSS establece para los supuestos de reduccién de jorna-
da del art. 37.6 ET, que las cotizaciones se computen con un incremento hasta el 100% de la cuantia
gue hubiese correspondido en caso de no reducirse la jornada del trabajador, alcanzando, segun los
supuestos, diferente duracién y afectando a distintas prestaciones.

No estamos realmente ante instrumentos dirigidos a proteger a la familia, al menos no direc-
tamente. En su caso, estamos ante una proteccion de caracter indirecta, tal como ocurre con la
consideracion de periodo cotizado en caso de excedencia por cuidado de hijos o cuidado de otros
familiares, o el incremento de la cotizacion para asimilarla al 100% cuando hay reducciones de jor-
nada por cuidado del menor. En estos casos, la finalidad perseguida tiene un elemento, indirecto,
de proteccion familiar, pues se pretende que los trabajadores no sufran reducciones en sus futuras
prestaciones (fundamentalmente pensiones de jubilacién), por haber asumido el cuidado de hijos o
familiares, debiendo haber renunciado temporalmente a trabajar o a trabajar a jornada completa. Es
decir, se pretende facilitar que los trabajadores y trabajadoras puedan cuidar de sus familias sin po-
ner en peligro sus derechos de Seguridad Social. De esta manera, la familia, indirectamente se bene-
ficia, si no econdmicamente, si materialmente, de los cuidados que puede desarrollar el trabajador.

En otros casos. Mas que una proteccidn indirecta, estamos ante una proteccion tangencial, tal
como ocurre con los periodos de cotizacidn asimilada por parto (art. 235 LGSS), o el beneficio por
cuidado de hijos o menores (art. 236). En estos Ultimos supuestos, si bien podemos presumir que las
ausencias del trabajo (y, consecuentemente, de cotizacion) se deben al interés en cuidar de hijos, no
estamos ante un requisito necesario para acceder a la proteccion.

En realidad, en todos estos casos, el objetivo esencial de proteccion es la carrera de seguro de los
trabajadores, no la familia™. Estas prestaciones no suponen una transferencia de rentas a las familias,
pese a que existan cargas familiares que atender. En definitiva, en estos casos también se establecen
mecanismos para facilitar el mantenimiento de la carrera del seguro, de su integridad cuantitativa
o de su integridad cualitativa; pero no estamos ante prestaciones que tengan como objetivo la pro-
teccidn ante una contingencia derivada de la existencia de cargas de caracter familiar; o con la que

1 Gorelli Hernandez, J,, “Paleontologia juridica: las prestaciones por hijo a cargo (un resbaladizo fosil viviente). Su delimitacion en base a las cargas familiares”,

en AAVV. Proteccion a la familia y Sequridad Social. Hacia un nuevo modelo de proteccién sociolaboral (Tomo I}, Laborum, Murcia, 2018, pag. 47.

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social
mayo - octubre 2022 - nim 5 ISSN-e: 2660-437X




—e [ T

ESTUDIOS DOCTRINALES

LA PROTECCION A LAS FAMILIAS EN LA SEGURIDAD SOCIAL

se pretende proteger a las familias™. En realidad, esta regulacidon pretende evitar las consecuencias
negativas de las interrupciones de la carrera del seguro motivadas por la necesidad de atender a res-
ponsabilidades de caracter familiar®®. Se pretende limitar los efectos negativos de la decisién de hacer
frente a responsabilidades familiares, que puede suponer renunciar temporalmente al trabajo.

3. LA CONCILIACION COMO OBJETO DE PROTECCION

Un segundo gran grupo de prestaciones relacionadas con la familia son las prestaciones relativas a
la conciliacion entre la vida familiar y laboral. Se trata de prestaciones dirigidas a facilitar rentas eco-
noémicas cuando se produce un cese en el trabajo (o una reduccion) de caracter temporal, motivado
por la necesidad del trabajador de atender sus responsabilidades de caracter familiar. Por lo tanto,
el objetivo de proteccidn no es la familia, sino facilitar la conciliacion a trabajadores y trabajadoras.
No obstante, es evidente que al facilitar la conciliacidn, estamos ante un mecanismo indirecto de
proteccion de la familia.

De otro lado, ha de tenerse en cuenta que desde una perspectiva mas moderna de la conci-
liacion, se estd imponiendo, no ya el simple objetivo de facilitar que trabajadores y trabajadoras
puedan armonizar sus necesidades familiares con su tiempo de trabajo; sino que se plantea dar un
paso mas y favorecer la corresponsabilidad; es decir, la igualdad de género y de oportunidades en
la conciliacion. Dicho de otro modo, se pretende favorecer que las responsabilidades familiares sean
compartidas de manera equitativa entre trabajadores y trabajadoras's.

Se trata de prestaciones centradas en situaciones de conciliacion por necesidades relacionadas
con hijos o, en su caso, acogidos y menores en situacion de guarda. Por lo tanto, las prestaciones, no
tienen como objetivo las necesidades familiares con caracter general, sino sélo ciertas necesidades
de conciliaciéon generadas por los hijos. Nuevamente, por tanto, se plantea una protecciéon familiar,
aungue sea indirecta, respecto del nucleo familiar mas estricto.

En cuanto al conjunto de prestaciones, la primera de ellas, la que debe considerarse como fun-
damental, es la prestaciéon por nacimiento y cuidado de menores; que incluye tanto los supuestos
de nacimiento, adopcién, acogimiento de duracién no inferior a un afo y guarda preadoptiva (su-
puestos estos Ultimos que no suponen nacimiento alguno, pero que implican un “enriquecimien-

12 Jurado Segovia, A, "Prestaciones familiares de la Sequridad Social: evolucién normativa y puntos criticos de la proteccion no contributiva”, Revista General

de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 24, 2011, pag. 9.
13 Martinez Lucas, J.A, "La reordenacion de las prestaciones familiares de la Sequridad Social", Actualidad Laboral, nim. 12, 2004, pdg. 1421.

14 Blasco Jover, C, "Diferencias de trato en el ejercicio de ciertos derechos prestacionales y propuestas de mejora normativa”, Revista Internacional y Compa-

rada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo Vlolumen 9, nim. 2, abril-junio, 2021, pag. 193.
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to” de las situaciones protegidas'’® y una manera de concebir la maternidad que no es puramente
biolégica'®). Se trata de una prestacion que se reconoce a ambos progenitores mientras disfrutan
de la suspension por nacimiento y cuidado de menor regulada en el art. 48.4 a 6 ET, para lo cual ha
de cumplirse con los requisitos de afiliacion, alta y cotizacion (si bien, hemos de reconocer que el
periodo de cotizaciéon, que es diferente en funcidn de la edad del beneficiario, no es precisamente
amplio, lo que facilita el acceso a la prestacion).

La prestacion consiste en un subsidio equivalente al 100% de la base reguladora de la IT por
riesgos comunes. Ademas, caso de no poder cumplir con los requisitos del periodo de carencia, se
establece una prestacion no contributiva para las trabajadoras (exclusivamente ellas) de 42 dias
naturales (6 semanas), incrementable en caso de circunstancias especiales (familia numerosa, mo-
noparental, parto multiple o discapacidad de la madre). Como vemos, estas prestaciones tienen
en cuanta como fendmeno a proteger los supuestos de suspensién del contrato por nacimiento y
cuidado de menores; situacion durante la que, al estar suspendido el contrato, no se tiene derecho a
salario, por lo que se establece el derecho a una prestacidn que aporte rentas econémicas de cuan-
tia practicamente idéntica al salario de los trabajadores.

El sentido de la prestacion es favorecer que los trabajadores puedan dedicarse a tales responsabi-
lidades familiares, pues la inexistencia de rentas es un elemento que genera el rechazo al disfrute de
tales periodos. De otro lado, las Unicas circunstancias de orden familiar que tienen en cuenta estas
prestaciones son el nacimiento o adopcién de un hijo, el acogimiento o la guarda.

En segundo lugar, y en la senda de promover la corresponsabilidad, la LGSS establece la presta-
cion de corresponsabilidad en el cuidado del lactante (arts. 183 a 185 LGSS). Esta prestacion esta des-
tinada a cubrir la ampliaciéon de la duracién de la reduccion en media hora de la lactancia de los 9 a
los 12 meses regulada en el 4° parrafo del art. 37.4 ET (lo que supone un ejercicio corresponsable de la
lactancia —términos usados por el legislador—, al requerir que se ejerza este derecho con la misma
duracion y régimen por ambos progenitores, adoptantes, guardadores o acogedores). A tenor de
esta Ultima regulacion, si bien se produce una ampliacién del disfrute de la reduccién en media hora,
desde el 9° al 12° mes; sin embargo, dicha ampliacién no esta cubierta por el salario (en los primeros
nueve meses de lactancia, al contrario, si se conserva el derecho al salario). La prestacién consiste,
justamente, en cubrir dicha pérdida de salario. Para el acceso a la misma se va a exigir, ademas del
ejercicio corresponsable de la lactancia, los mismos requisitos que para la prestacion por nacimiento
y cuidado de hijo. En todo caso, sélo uno de los progenitores tendra derecho a la prestacion.

La prestacién no es, desde luego, una prestaciéon que tenga una entidad econémica relevante,
pues solo asegura el abono de la media hora de reduccién durante los meses 9° a 12° de la vida del re-

15  En este sentido Lopez Roldan, P, La proteccion de la maternidad en el ordenamiento juridico laboral: avances y retos en las tutelas preventiva, laboral y

prestacional, UCOPress, Cérdoba 2022, pag. 542.

16 Romero Burillo, AM, “De las prestaciones por maternidad a la prestacion por nacimiento y cuidado de menores: una aproximacion a la regulacion contenida

en el RD-Ley 6/2019", Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nam. 224, 2019, version electronica.
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cién nacido, adoptado, acogido o en guarda preadoptiva. Su escasa relevancia se reafirma si tenemos
en cuenta que sélo uno de los progenitores, acogedores o guardadores podra disfrutar de la presta-
cion. Nuevamente estamos ante una prestacion que protege la conciliacion (en este caso desde una
perspectiva de la corresponsabilidad), no a la familia; si bien, esta se beneficiara indirectamente de
la misma, al facilitar (en una exigua medida) que los progenitores amplien su derecho a los cuidados
por lactancia. De otro lado, seguimos centrados en el hijo o en situaciones familiares paralelas, sin
gue se rompa dicho circulo. Ciertamente se amplia la proteccién a situaciones que van mas alla del
hijo biolégico, pero dado que la prestaciéon se basa sobre la regulacién de la lactancia (que puede
extenderse —como situacion protegida— hasta el 12° mes), sera dificil que, en muchas situaciones de
adopcién, acogimiento o guarda, pueda disfrutarse de la misma, debido a la edad del nifo.

Un matiz muy diferenciado presentan las prestaciones por riesgo durante el embarazo (arts. 186
y 187 LGSS) y riesgo durante la lactancia natural (arts. 188 y 189 LGSS). Estas prestaciones estan des-
tinadas a otorgar rentas econdmicas similares al salario durante las suspensiones del contrato de
trabajo motivadas por las situaciones de riesgo para el embarazo o la lactancia reguladas por el art.
26 LPRL. Cuando de la evaluaciéon de riesgos de los puestos de trabajo se detecta que la exposicion
de la trabajadora embarazada o lactante a las condiciones de trabajo pueden afectar a su salud, a la
del feto o a la del lactante, se establecen ciertos mecanismos para evitar dicha situacion, siendo la
Ultima de las medidas (si fallan las anteriores), la suspensidn del contrato de trabajo; y como sabe-
mos, durante dicha suspensién, no se tiene derecho al salario. Siendo consciente el legislador que
esta situacion puede generar el rechazo de la trabajadora, por la necesidad de acceder a las rentas
salariales; es por lo que se establece esta prestacion.

Por lo tanto, estamos ante una prestacion destinada a favorecer un desenlace exitoso del em-
barazo y la salud de la mujer embarazada y del lactante. Mas que una prestacion vinculada con el
objetivo de proteccion familiar, estamos ante prestaciones destinadas a velar por la salud de trabaja-
dorasy recién nacidos. Por lo tanto, si bien se regula en el ambito de las prestaciones favorecedoras
de la conciliacion, poco o nada tiene que ver con una prestacion de caracter familiar.

Por dltimo, los arts. 190 a 192 de la LGSS regulan la prestacion por cuidado de menores afectados
por cancer u otra enfermedad grave. En este caso, pese a su denominacién, no estamos ante una
prestacion que aporta recursos econdmicos en una situacion especialmente dificultosa para una
familia; sino que aporta una renta econdémica en los casos en que, debido a tales enfermedades, el
trabajador reduce su jornada, hasta la mitad de la misma, con pérdida proporcional del salario, pues
es necesario cuidar de un hijo menor de edad, o un menor en situacién de guarda preadoptiva o
acogimiento. Por lo tanto, la prestacion pretende facilitar que los progenitores puedan cuidar de ta-
les sujetos, sin tener que sufrir una pérdida econdmica sustancial, al reducirse su jornada de trabajo.
En definitiva, se trata de facilitar nuevamente la conciliacion.

Para acceder a esta prestacion se requieren los mismos requisitos que en la prestacion por na-
cimiento, asi como que ambos progenitores trabajen', salvo en caso de familia monoparental (se

17 Vid. en sentido critico a Blasco Jover, C, Op. cit,, pag. 207.
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resuelve asi el problema de que en estos casos no se pudiera acceder a esta prestacion). La presta-
cién consiste en un subsidio equivalente al 100% de la base reguladora (la misma que la establecida
para la incapacidad permanente, por tanto, una prestacion de cuantia equivalente a la prestacion
por nacimiento); si bien, si ambos progenitores, guardadores o acogedores cumplen los requisitos,
sélo uno de ellos podra disfrutar de la prestaciéon. En principio, esta prestacion puede prolongarse
hasta que el enfermo alcance los 23 anos (siempre que la enfermedad sea previa al cumplimiento
de la mayoria de edad).

Como vemos, se trata de una prestacion que sélo tiene una conexidén indirecta con las necesida-
des de proteccion familiar, encuadrandose en el grupo de prestaciones favorecedoras de la concilia-
cion (lo que proyecta, indirectamente, efectos protectores sobre la familia). El ambito de protecciéon
es coincidente con la prestacion por nacimiento, al incluir no sélo el nacimiento y la adopcidn, sino
también el acogimiento y la guarda. Sin embargo, otros familiares que pueden padecer las mismas
enfermedades no resultan protegidos en absoluto. Estamos ante un defecto de proteccién, no sélo
desde la perspectiva de la proteccion familiar, sino también de la conciliaciéon, pues normalmente
son mucho mas susceptibles de sufrir estas enfermedades los familiares de mayor edad (los abue-
los), que personas mas jovenes. De otro lado, ha de observarse como la necesidad de conciliacidn
gue determina la prestacion, desaparece legislativamente, cuando el enfermo cumple los 23 afos. A
partir de esa edad, ni siquiera los hijos son causantes de esta prestacion.

A tenor de lo que acabamos de exponer este conjunto de prestaciones se caracterizan por dife-
rentes elementos a tener en cuenta:

* En primer lugar, si bien la conciliacion es el eje fundamental que vertebra este conjunto nor-
mativo, hay una cierta falta de homogeneidad, pues en este ambito se incluyen también
prestaciones cuyo objetivo es la salud de |a trabajadora, del feto o del recién nacido. Por otra
parte, cabe resaltar también como, al menos en la prestacion por nacimiento, y como conse-
cuencia de la normativa sustantiva, también se tiene en cuenta como objetivo a conseguir, el
de la corresponsabilidad o reparto equitativo de las responsabilidades familiares entre ambos
progenitores.

* En segundo lugar, se protege a los trabajadores, no a la familia. Se trata de prestaciones diri-
gidas a favorecer la posicion del trabajador cuando ha de hacer frente a las responsabilidades
familiares. Por lo tanto, el objetivo de proteccidn es, ante todo, la situacién del trabajador y no
la situacion de la familia; si bien, como hemos sefalado, el hijo también es beneficiario indi-
recto de la prestacioén, al mejorar la posibilidad de que pueda recibir los cuidados necesarios.

* Lo anterior vuelve a evidenciar que el conjunto de sujetos que pueden dar lugar a la protec-
cién en estas prestaciones, es muy reducido: hijos fundamentalmente; en algdn caso, como
las prestaciones por riesgo durante embarazo y lactancia, han de ser hijos biolégicos. No obs-
tante, tanto en las prestaciones por nacimiento de hijos y en la prestacién para otorgar cui-
dados en caso de hospitalizacién, los causantes son hijos, tanto biolégicos, como adoptados;
asi como en caso de guarda y acogimiento. Por lo tanto, si bien el nucleo de integrantes de la
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familia que pueden ser considerados causantes de la prestacion es muy cerrado y pequeho, lo
cierto es que se incluyen también estas situaciones paralelas a la condicidn de hijo.

Como vemos, de las lineas generales de esta regulacion estamos ante un mecanismo que ofrece
una proteccién meramente indirecta de la familia, pues el objetivo principal es facilitar a los trabaja-
dores un margen de maniobra para que estos puedan compaginar el trabajo con sus responsabili-
dades de caracter familiar.

4. LA PROTECCION POR MUERTE Y SUPERVIVENCIA

Una nueva perspectiva se nos plantea con las prestaciones por muerte y supervivencia. En este caso,
el sentido y l6gica de estas prestaciones se centra en no dejar desamparada econdmicamente a las
familias cuando falta uno de los miembros esenciales en la aportacién econémica a la familia.

Debe resaltarse que esta prestacion supone la aportacién de rentas a la familia y asi garantizar
gue éstas puedan conseguir que sus diferentes integrantes desarrollen una vida social ordinaria.
Ahora bien, no lo hace considerando a la familia como tal, sino a los sujetos vinculados por ciertas re-
laciones de caracter familiar (matrimonio, pareja de hecho, descendientes o incluso otros familiares
en ciertos casos). Es decir, no es una prestacion concebida como auxilio a las familias, sino a ciertos
familiares. En definitiva, aungue no sea una prestacion familiar, se pretende facilitar a determina-
dos familiares una renta econdmica ante la ausencia (por fallecimiento) de uno de los conyuges y/o
progenitores, que con su trabajo aportaba todos o parte de los medios de vida a la familia. Desde
este punto de vista, bien puede afirmarse que entre el objetivo de proteccién hay uno de caracter
estrictamente familiar debido a la pérdida econdmica que supone el fallecimiento del causante'®.

De otro lado, estas prestaciones se generan necesariamente ante el fallecimiento del cényuge y/o
progenitor o familiar. Es decir, gue como punto de partida exige que haya un causante que fallece y
deja de realizar las aportaciones econdmicas. Por lo tanto, pudiendo afirmarse que tiene un objetivo
de proteccion familiar, éste yace sepultado bajo la exigencia del fallecimiento del causante, lo que en
buena medida, oculta la finalidad familiar y ademas limita enormemente su capacidad protectora,
pues no afecta para nada a aquellas familias, en situacion de necesidad, en las que no se ha produ-
cido fallecimiento alguno.

Como sabemos, las prestaciones en este ambito son diferentes en funcidn de cual es el familiar
beneficiario de las mismas. En primer lugar, tenemos las pensiones de viudedad. Se trata de una
de las prestaciones sometidas a una de las evoluciones mas interesantes de nuestro ordenamiento,

18 En este sentido Rodriguez Iniesta, G., “Ciento veinte afios de proteccion a la viudedad (1900-2020)", e-Revista Internacional de la Proteccion Social Vol. 4,

num. 2, 2019, pag. 72.
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pues siendo en su origen una prestacion destinada solo a viudas; es decir, a la mujer que tenia dicho
estado civil, habiendo admitido posteriormente su ambito subjetivo también al viudo y, con poste-
rioridad, a los divorciados, hoy admite también a situaciones de parejas de hecho.

Lo anterior ofrece un panorama bastante interesante en relacién a qué tipo de relaciones familiares
estan protegidas. En primer lugar, la viudedad en sentido estricto; es decir, aquellos que, al haber man-
tenido el vinculo matrimonial, ante el fallecimiento del o la causante, pasan a situacién de viudedad.

En segundo lugar, puede ser beneficiario de la prestacion de viudedad quien no tiene tal condi-
cion, ni tan siquiera es ya familiar, pero lo fue, pues existio vinculo matrimonial, pero se elimind por
separacion, divorcio o nulidad matrimonial; en estos casos resulta interesante destacar que sélo se
podra acceder a la pension si el supérstite tiene derecho a una pension compensatoria que se extin-
gue por el fallecimiento del causante: es evidente que en este caso no estamos ante protecciéon de
caracter familiar, pues no hay vinculo familiar alguno y la prestacion estda mas vinculada con plan-
teamientos, ya sobrepasados, por los que era necesario proteger a aguél conyuge (normalmente la
mujer) que, habiéndose consagrado al cuidado de la familia, dejaba de acceder a recursos econdmi-
cos como consecuencia del fin del matrimonio. Pero siendo, cuanto menos, peculiar que se genere
derecho a una pension de “viudedad” para quien ya no mantiene vinculo matrimonial alguno; mas
peculiar es la solucién que el ordenamiento otorga para aquellos casos en los que él o la causante
ha vuelto a contraer matrimonio con posterioridad al divorcio o nulidad matrimonial, pues en estos
casos, se comparte la Unica pensiéon de viudedad entre las dos personas (0 mas) que han mante-
nido un vinculo matrimonial. Desde mi punto de vista ello tiene que ver con la realidad social en la
gue esta situacion se reguld y que consistia en mujeres no trabajadoras, que con el divorcio perdian
buena parte de sus posibilidades econdmicas, al haberse dedicado a los cuidados familiares y que
requerian de una proteccidn econémica, que con esta regulacién se prolonga mas alld del falleci-
miento del exmarido. El problema reside, como no, en el hecho de que una Unica pension puede
suponer la desatencioén a las dos personas que deben repartirsela.

Por ultimo, la pension de viudedad se aplica también en caso de parejas de hecho, si bien no
existe un paralelismo absoluto con los supuestos de matrimonio™, podemos sefalar cémo la ulti-
ma evolucién de esta situacion regulada en el art. 221 LGSS se acerca al supuesto de matrimonio,
pues se ha eliminado la exigencia de cierta dependencia econdmica respecto del causante. Si bien
inicialmente estas diferencias se veian como la opcién de privilegiar la situaciéon matrimonial tradi-
cional, hoy el mantenimiento de ciertas diferencias (cada vez menos), no son sino una expresion de
limitar el gasto en estas prestaciones del Sistema?°. En la actualidad, se requiere que la prueba de
la existencia de tal pareja de hecho a través de certificado de empadronamiento con una duracidn
ininterrumpida no inferior a cinco afos, salvo que existan hijos en comun, en cuyo caso solo deberan

19  Ledn Iglesias, J., "Luces y sombras en relacion al futuro de las prestaciones. A proposito de la Ley de Garantias del poder adquisitivo de las pensiones y de

otras medidas de refuerzo de la sostenibilidad financiera y social del Sistema publico de pensiones”, /USLabor, nim. 1, 2022, pag. 319.

20  Leodn Iglesias, J, Op. cit, pag. 318.
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acreditar la constituciéon de la pareja de hecho mediante certificacion de la inscripcidon en alguno de
los registros especificos existentes en las comunidades autdnomas o ayuntamientos del lugar de re-
sidencia o mediante documento publico en el que conste la constitucion de dicha pareja. Al margen
de estas diferencias, lo cierto es que el reconocimiento de pensién a un beneficiario que formaba
parte de una pareja de hecho supone el reconocimiento por parte del legislador de otras realidades
familiares diferentes a la generada por el matrimonio.

Es interesante resaltar que sélo en situaciones muy particulares se exige la convivencia con el
causante. Es decir, que no es necesario que se hubiese constituido materialmente una familia. Este
supuesto en que el ordenamiento acude a la convivencia es el relativo a aquellos casos en los que
el fallecimiento se produzca por enfermedad comun no sobrevenida tras el matrimonio: en estos
casos, el ordenamiento exige que el matrimonio se haya celebrado con un afno de antelacién (es
una norma que pretende evitar que se creen “falsas viudedades” —que viendo acercarse la muerte,
se decida dejar una pensiéon a alguien—) o existan hijos en comun?. Pues bien, ese plazo del ano se
sustituye si es posible acreditar un periodo de convivencia con el causante no inferior a cinco aflos. Si
se exige convivencia en los casos de parejas de hecho (art. 221.2 LGSS), lo que supone otra relevante
diferencia respecto de los supuestos de existencia de vinculo matrimonial?2.

De otro lado, debemos tener en cuenta cémo el legislador ha mantenido la regla por la cual los be-
neficiarios de la pension de viudedad, pierden este derecho si contraen nuevas nupcias o establecen
una nueva relacion de pareja de hecho en los términos en que esta se comprende a los efectos de la
pension de viudedad. (art. 223 LGSS). No creo que esté en la mente del legislador sancionar de alguna
manera a quien rehace su vida personal; es decir, no creo que el legislador pretenda que los viudos y
viudas deban consagrarse a mantener vivo el recuerdo respecto del causante, de manera que si no
lo hacen (la prueba seria el nuevo matrimonio o relacién), pierdan el derecho a la pensiéon. Mas bien
considero que el legislador presume que un nuevo Matrimonio o relacion de pareja de hecho supo-
ne superar la situaciéon econdmica de necesidad generada por la desaparicién de las rentas aporta-
das por el causante. Ahora bien, hay que resaltar que, como veremos a continuacion, la necesidad
econdmica no es elemento determinante ni constitutivo de estas pensiones, por lo que bien podria
mantenerse la prestacion pese a las nuevas nupcias. De otro lado, también es evidente que con esta
norma bien pueden generarse situaciones del todo contraproducentes, especialmente cuando la
pension es el medio de vida del beneficiario, pues se limita la libertad de las personas para mantener
relaciones con terceros. De otro lado, no deja de ser paraddjico que quien estaba casado, y haya en-

21 Vid. Aleman Madrigal, LE., "Acceso a la pension de viudedad en fallecimiento del causante por enfermedad comun previa al matrimonio, dentro del afo
siguiente de su celebracion: STSJ de Castilla-La Mancha, nam. 87 del 23 de enero de 2020", Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social

(REJLSS), niim. 4, 2022, pags. 329 y ss., https://revistas.uma.es/index.php/REJLSS/article/view/13083.

22 Sobre esta cuestion puede verse a Diaz Aznarte, M.T, “La existencia y acreditacion de la convivencia como requisito para acceder a las prestaciones de la
Seguridad Social. Un estudio de la pension de viudedad", en AAVV, La proteccion de la sequridad social a las personas en situacion de vulnerabilidad econd-
mica y fomento de su inclusion social. A propdsito del trigésimo aniversario de la inclusion en el sistema de sequridad social de prestaciones no contributivas

(1990-2020). V Congreso Internacional y XVIII Congreso Nacional de la Asociacién Espariola de Salud y Seguridad Social, Laborum, Murcia, 2021, pags. 78 a 83.
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viudado, pierda la pension por contraer nuevo matrimonio; y sin embargo, quien no era ya conyuge
en el momento del fallecimiento, por la ruptura previa del matrimonio, tenga derecho a la prestacion.

El hecho de que exista una dependencia econdmica del causante no ha sido requisito para acce-
der a esta prestacién con caracter general, pues estamos ante una tipica prestaciéon contributiva®. No
obstante, esta cuestion estd muy presente: en primer lugar, pues la norma presumia en la practica
que la situacioén social mas comun era la de mujeres viudas que no habian trabajado, sino que ha-
bian cuidado a la familia y que la pérdida del marido las dejaba desprotegidas. De otro lado, también
debemos reconocer que, en el caso de prestaciones de viudedad en el marco de parejas de hecho,
si bien no estdbamos ante una situacion de dependencia econémica plena, los beneficiarios debian
tener ingresos econdmicos inferiores a los del causante y asi ha sido hasta este afio 2022. Donde la de-
pendencia econémica se ha mantenido es en el caso de separacioén, divorcio o nulidad, pues la pres-
taciéon se generaba sélo si existia pensidon compensatoria generada por la extincion del matrimonio?4.

Debemos sefalar, por ultimo, que en relacién a la viudedad, es posible detectar como la existen-
cia de cargas familiares va a tener efectos positivos en la prestacion. Por ejemplo, el art. 219.2 LGSS
establece que, en los casos de fallecimiento por enfermedad comun, no sobrevenida tras el matri-
monio, se requerird para acceder a la prestacion que el matrimonio se haya celebrado con un ano
de antelacion a la fecha del fallecimiento, salvo que existan hijos en comun, supuesto en el que no se
requiere dicho plazo para acceder a la prestacion. De igual manera, se tiene en cuenta la existencia
de responsabilidades familiares a los efectos de la cuantia de la pensidon minima de viudedad, o in-
cluso para elevar la cuantia de la pension por la via de aplicar un porcentaje mayor (el 70%) a la base
reguladora y no el porcentaje general del 52%2.

Si bien es cierto que en la viudedad hay elementos que pueden distraernos de un objetivo de
proteccion familiar, en el caso de la orfandad, dicho objetivo de tutela familiar es claro y, a nuestro
juicio, mucho mas evidente. No obstante, como es obvio, al igual que la viudedad, estamos ante un
mecanismo que estd vinculado a una peculiar situacién de necesidad: el fallecimiento de uno de los
progenitores (o de los dos), lo cual, presupone el legislador, va a significar una reduccién de rentas
que afectara a la vida familiar.

De la regulacion de esta prestacion (arts. 224 y 225 LGSS), se deducen diferentes elementos en
relaciéon a la configuracion de esta prestacion como un mecanismo de proteccién familiar. De en-
trada, se exige un elemento esencial como es una edad maxima para ser beneficiario: éste ha de ser

23 Una interesante propuesta de pension de viudedad basada en la situacion econémica de la familia y sus necesidades, lo que aproximaria enormemente esta
prestacion a una prestacion familiar, puede verse en Arsuaga, A, De la Peiia, JI. y Villanueva, G., "Una propuesta de una pension de viudedad basada en la

situacion econdmica y familiar”, Anales del Instituto de Actuarios Esparioles, 4* época, 27, 2021/1-31.

24 (Garcia Valverde, M.D., "Pension de viudedad: puntos criticos y vaivenes jurisprudenciales”, e-Revista Internacional de la Proteccion Social Vol. VI,
num. 2, 2021, pag. 404.

25 Vid. Garcia Romero, M.B,, "Medidas de Seguridad Social en respuesta a los retos que plantean las responsabilidades familiares: fomento de la natalidad,

conciliacion e igualdad de género prestacional”, Revista de Derecho Social, nim. 74, 2016, pags. 119 y 120.
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menor de 21 anos o incapacitado para el trabajo. No obstante, la edad se eleva a 25 anos para agque-
llos hijos que no efectlUen trabajo lucrativo por cuenta ajena o propia, o bien, si lo realizan, cuando los
ingresos anuales que obtengan sean inferiores al SMI en computo anual. Mas, aun, puede alargarse
esa edad, si en este Ultimo caso desarrolla estudios y cumple los 25 afos durante el transcurso del
curso escolar; de manera que la percepcion de la pension se mantendra hasta el primer dia del mes
siguiente al inicio del siguiente curso académico.

La anterior exigencia supone separarse drasticamente de las prestaciones familiares en sentido
estricto: recordemos que en estas prestaciones el abono de la prestacion se mantiene hasta el cum-
plimiento de los 18 aflos. Asi ha sido tradicionalmente en nuestro ordenamiento; lo que ha supuesto
un limite totalmente superado por las circunstancias sociales, pues era y es evidente que los mayo-
res de 18 anos siguen, en la inmensa mayoria de los casos, dependiendo de la familia (mucho mas en
una situacion en la que el empleo juvenil es, practicamente, inexistente en nuestro pais).

De otro lado, la orfandad, se basa en la presuncién general de la situacién de necesidad familiar
generada por la desaparicion de recursos econdmicos aportados por la persona causante. A partir
de ahi, que exista o no una verdadera situacién de necesidad por carencia de recursos, no tiene
relevancia para la prestacion, tratandose de una tipica prestacion contributiva. Asi, la pension de or-
fandad es compatible con las rentas derivadas del trabajo, ya procedan del conyuge supérstite o del
propio huérfano. Por supuesto, la orfandad es compatible con la pension de viudedad. Tan sélo en
el especial supuesto de pensiones de orfandad por violencia de género, podemos encontrar cierta
relevancia de la situacion econémica en cuanto a la cuantificacion de la pension.

Ciertamente las prestaciones principales por muerte y supervivencia, viudedad y orfandad, se
centran nuevamente en un nucleo familiar estricto o el mas cercano al causante. Sin embargo, las
realidades familiares pueden ser mucho mas complejas, existiendo otros familiares diferentes que
también han dependido econdmicamente del causante. Es por ello que desde antiguo nuestro or-
denamiento ha reconocido las prestaciones en favor de otros familiares diferentes. Como vamos a
ver estas prestaciones se otorgan en situaciones muy concretas, por lo que no podemos aceptar
gue estemos ante un mecanismo de proteccidén general de la familia. Ahora bien, es evidente que
nuestro ordenamiento, en el caso de prestaciones por muerte y supervivencia, ha venido admitido
un ambito de proteccidn superior a las prestaciones familiares en sentido estricto, otorgadndose pres-
taciones en cuantia idéntica a la orfandad.

El art. 226 LGSS se refiere a prestaciones en favor de hijos o hermanos del beneficiario de pen-
siones contributivas de jubilacién e incapacidad que cumplan con las siguientes exigencias: hayan
convivido con el causante y a su cargo, sean mayores de cuarentay cinco anos y solteros, divorciados
o viudos, acrediten una prolongada dedicacién al cuidado del causante y carezcan de medios pro-
pios de vida. Como vemos, si bien se produce una ampliacion en el ambito subjetivo de proteccion,
incluyendo a los hermanosy a los hijos (recordemos que las prestaciones familiares sélo protegen a
los hijos discapacitados); se establecen una exigencias que reducen drasticamente las situaciones
en las que estas personas pueden acceder a la prestacién, pues deben ser personas con una situa-
cion de carencia de recursos econdmicos, con una edad elevada, y que hayan dedicado tiempo al
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cuidado del causante, que, a su vez, ha de ser pensionista. Es, indudablemente, una prestacién desti-
nada a familiares muy cercanos que hayan dedicado su vida al cuidado del causante. Se trata de una
realidad cada vez mas extrafia en nuestra sociedad. De otro lado, pese a tratarse de una prestacion
contributiva, lo cierto es que tiene elementos claramente asistenciales?®.

Ademas del supuesto regulado en el art. 226 LGSS, hemos de acudir al art. 22 de la Orden de 13 de
febrero de 1967 por la que se establecen normas para la aplicacién y desarrollo de las prestaciones
de muerte y supervivencia del Régimen General de la Seguridad Social. Este precepto se refiere a
los siguientes familiares:

* Nietos y hermanos, que en lineas generales deben cumplir los siguientes requisitos: ser me-
nores de 18 anos o con discapacidad equivalente a incapacidad permanente absoluta o gran
invalidez y ser esta anterior al cumplimiento de dicha edad. La edad se amplia a 22 afos si no
efectUan trabajo por cuenta propia o ajena o si los ingresos del trabajo son inferiores al 75%
del SMI. Ademas, deben ser huérfanos absolutos.

* Madres y abuelas, con independencia del estado civil; si bien, en caso de estar casadas, su
conyuge debe tener incapacidad absoluta para el trabajo o tener 70 o mas anos cumplidos.

* Padrey abuelos, con setenta afnos cumplidos o incapacidad absoluta para el trabajo.

Estos familiares sefalados por la Orden de 13 de febrero de 1967, ademas de los requisitos especi-
ficos deben haber convivido con el causante, y a sus expensas, al menos con dos anos de antelacion
al fallecimiento de aquél, deben carecer de a pensién publica y carecer de medios de subsistencia
(ingresos inferiores al SMI) y no queden familiares con obligacién y posibilidad de prestarles alimen-
tos, segun la legislacion civil.

Como vemos, en estos casos se trata de prestaciones que se otorgan a familiares concretos, que
no a la familia; se accede a las mismas en situaciones muy concretas de dependencia econémica
respecto del causante y tienen un caracter claramente residual o como ultimo remedio, pues sélo se
otorgan si no existe otro mecanismo de proteccién publica que los ampare o bien no existan fami-
liares con obligacién y capacidad para otorgar el derecho de alimentos del Cédigo Civil.

0. DESEMPLEO Y FAMILIA

También debemos sefalar la incidencia que tienen los elementos familiares en el ambito de las pres-
taciones por desempleo. Como punto de partida debemos reconocer que las prestaciones de des-
empleo no tienen como objetivo la proteccion de la familia. Sin embargo, la existencia de responsa-
bilidades familiares si tiene incidencia, especialmente para el calculo de cuantias de las prestaciones.

26 Blasco Jover, C, Op, cit, pag. 291.
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De esta manera, en el caso del nivel contributivo de la prestacion por desempleo, se establece
gue la cuantia maxima de la misma serd equivalente al 175% del IPREM, si bien se exceptua el caso
de desempleados que tengan uno o Mmas hijos a su cargo, en cuyo caso la cuantia podra ascender
hasta el 200 o el 225% del IPREM, respectivamente. De idéntica manera, la existencia de hijos a
cargo, también repercute sobre la cuantia minima de la prestacion, que con caracter general es
equivalente al 80% IPREM, salvo que el desempleado tenga hijos a cargo, en cuyo caso, el minimo
asciende al 107% del IPREM. Vemos, por tanto, coémo la existencia de hijo a cargo del beneficiario de
la prestaciéon por desempleo afecta a la cuantia de la prestacion por desempleo; es decir, la existen-
cia de hijo a cargo se toma en cuenta a los efectos de incrementar la cuantia ordinaria de la presta-
cion (vid. art. 270. 2 y 3 LGSS). Es indudable que el legislador ha pretendido atender especialmente
a las familias cuando el beneficiario de la prestacidon tiene hijos a cargo y, consecuentemente, sus
necesidades econdmicas se incrementan.

Otra situacién a tener en cuenta en la prestaciéon por desempleo, en la que se produce la inci-
dencia de situaciones familiares sobre la misma, es en los supuestos de suspensiéon del derecho a la
prestacion (art. 271 LGSS). Concretamente el supuesto que nos interesa es el de suspensiéon por con-
dena que implica privacion de libertad. En estos casos la prestacion se suspende, salvo si el titular
de la prestacion tiene responsabilidades familiares y no disfruta de renta familiar alguna superior al
SMI. Si bien se trata de una situacién marginal, ciertamente la actuacidon del legislador tiene como
objetivo evitar que la familia quede desprotegida ante la pérdida de empleo del beneficiario y su
ingreso en prision.

Ciertamente la prestacion de desempleo no tiene como objetivo la cobertura de situaciones de
caracter familiar, pero, de una manera limitada, las circunstancias familiares son tenidas en cuenta a
ciertos efectos, de manera que se favorece un mejor trato a los efectos de la prestaciéon por desempleo.

De otro lado, debemos sefialar como estos preceptos se refieren a dos conceptos tipicamente
vinculados a la protecciéon familiar, como son el hijo a cargo y la existencia de responsabilidades
familiares. La LGSS no nos indica qué debemos entender por ambas cuestiones. Debemos acudir al
RD 625/1985, de 2 de abril, que desarrolla la Ley 31/1984, de 2 de agosto de proteccion por desempleo;
regulacion que aun hoy dia sigue en vigor como normativa reglamentaria en materia de desempleo.
Su art. 4. 3 establece que a los efectos de calcular las cuantias maxima y minima de la prestacion por
desempleo de nivel contributivo, se entendera como hijos a cargo, los menores de veintiséis anos
0 Mmayores con una incapacidad en grado igual o superior al treinta y tres por ciento, que carezcan
de rentas de cualquier naturaleza iguales o superiores al salario minimo interprofesional excluida la
parte proporcional de las pagas extraordinarias, y convivan con el beneficiario (la carencia de rentas
se presume en caso de no realizar trabajo por cuenta propia, o cuya retribuciéon sea igual o superior
a dicha cuantia). Por otra parte, se exige la convivencia con el desempleado, salvo en aquellos casos
en gue el beneficiario tenga obligacidon de alimentos en virtud de convenio o resoluciéon judicial o
gue sostiene econdmicamente al hijo.

A tenor de este concepto se evidencia como esta concepcidn del hijo a cargo no es la misma que
en las prestaciones familiares por hijo a cargo, generandose, una multiplicidad de situaciones dife-
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rentes para un mismo concepto juridico, lo cual no deja de ser sorprendente desde la perspectiva de
un verdadero “sistema” de Seguridad Social?’.

En cuanto a las responsabilidades familiares, debemos acudir al art. 18 del RD 625/1985. Este pre-
cepto sefala que se entiende por éstas “tener a cargo al menos al cényuge o a un familiar por con-
sanguinidad o afinidad hasta el segundo grado inclusive que convivan con el trabajador cuando
la renta mensual del conjunto de la unidad familiar dividida por el nUmero de miembros que la
componen no supere el salario minimo interprofesional”. Al igual que ocurre con la determinacion
del hijo a cargo, no sera necesaria la convivencia cuando exista obligacién de alimentos en virtud de
convenio o resolucion judicial.

Ciertamente se parte del ndcleo familiar estricto, si bien, a diferencia de otras prestaciones ya ana-
lizadas, vemos como se amplia a familiares hasta el segundo grado, no sélo por consanguinidad, sino
también por afinidad, lo que supone una importante ampliacion del ambito de la familia que se tiene
en cuenta; no obstante, esta ampliacion se centra sélo en los casos de responsabilidades familiares.

De otro lado, las realidades de caracter familiar también son tenidas en cuenta a los efectos de
la prestacion por desempleo en su nivel asistencial?®; es decir, los subsidios por desempleo. Existen
diferentes subsidios por desempleo y sélo nos vamos a referir a aquellos en los que existe algun tipo
de vinculacion con elementos de caracter familiar. De esta manera, el art. 274, al regular los benefi-
ciarios del subsidio por desempleo establece que son beneficiarios los demandantes de empleo que
cumplan una serie de requisitos generales (inscripcion como desempleados durante un plazo mini-
mo de espera de un mes, que no hayan rechazado oferta adecuada de empleo ni se hayan negado
a participar en acciones de promocién, formacién o reconversion y carezcan de rentas) y, ademas, se
encuentren en determinadas situaciones protegidas. Una de estas situaciones es la de haber ago-
tado la prestaciéon por desempleo (la proteccidon de nivel contributivo) y tener responsabilidades fa-
miliares; es el subsidio por responsabilidades familiares. Por lo tanto, estamos ante una situacion en

27  Debe tenerse en cuenta, no obstante, como la jurisprudencia ha considerado a la hora de aplicar los limites maximos de la cuantia de la prestacion por
desempleo antes sefialado, que pese a que la regulacion legal se refiere al trabajador que tenga hijos a su cargo; dicha situacion es también aplicable a los
supuestos en que el beneficiario de la prestacion tiene nietos menores a su cargo, por haber fallecido los padres de esos menores o por otra causa que ponga
de manifiesto la necesidad de que el abuelo se tenga que hacer cargo del sustento y cuidado de los mismos. De esta manera, la STS de 13 de junio de 1998,
RJ1998\5257, afirmaba que “Es cierto que una interpretacion literal del articulo 2113 de la Ley General de la Seguridad Social, conduce a sostener que solo a
los padres con hijos a su cargo se les puede reconocer el beneficio de que se les aplique el limite del 220% del salario minimo interprofesional. Pero si nos
atenemos a criterios de razdn y si se tiene en cuenta la finalidad que la norma comentada persigue, es preciso dotar a ésta de una cierta flexibilidad que
permita incluir a supuestos que, partiendo de la existencia de un grado de parentesco muy proximo al que la ley sefiala, concurren las restantes condiciones
exigidas por ésta. Y asi, si los padres de los menores han fallecido y es el abuelo quien se hace cargo de la guarda y cuidado de aquéllos, teniéndolos en
su propio domicilio, conviviendo con ellos y haciéndose cargo del sustento y demds necesidades de tales menores, la situacion que asi se produce es de

sustancial igualdad a la que previene la letra del articulo 2113, y por ende se ha de entender comprendida también en el radio de accion de esta norma".

28  Pese a la denominacion de nivel asistencial, téngase en cuenta que en la mayoria de las situaciones se va a requerir el disfrute previo de la prestacion
contributiva o haber cotizado durante un periodo inferior al que se exige para acceder a la prestacion por desempleo de nivel contributivo. Es decir, que en

realidad siguen siendo prestaciones contributivas.

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social
mayo - octubre 2022 - nim 5 ISSN-e: 2660-437X




=i 1 e———— 1 T T i

STUﬁTd:S DUC\TRINA‘LES | Juan Gorelli Hernandez*

LA PROTECCION A LAS FAMILIAS EN LA SEGURIDAD SOCIAL

gue la existencia de responsabilidades familiares determinara el acceso a la proteccién de nivel asis-
tencial de desempleo. No estamos ante una prestacion de caracter familiar, pero es evidente que la
existencia de responsabilidades familiares es elemento determinante para el acceso a la prestacion.

De otro lado, aquellos desempleados en situacion legal de desempleo que rednan los requisitos ge-
nerales que acabamos de sefalar (excepto el periodo de espera), y no tengan derecho a la prestacion
por desempleo (proteccién de nivel contributivo) por no haber cubierto el periodo de carencia, ten-
dran derecho al subsidio si, al menos han cotizado tres meses y tienen responsabilidades familiares.

:Qué debemos entender por responsabilidades familiares en estos dos subsidios por desem-
pleo? En este caso la cuestion se regula directamente por la LGSS, concretamente por su art. 275,
precepto que nos sefala que éstas responsabilidades consisten en tener a cargo al conyuge, hijos
menores de 26 anos o0 mayores de esa edad, pero incapacitados, o menores acogidos; siempre
que la renta de la unidad familiar constituida por éstas personas y el desempleado, dividida por
el numero de integrantes, no supera el 75% del SMI, excluida la parte proporcional de las pagas
extraordinarias.

A tenor de esta configuracion, parece que se pretende unificar la consideracién de hijo a cargo
y responsabilidades familiares que hemos visto en el nivel contributivo. No obstante, hay impor-
tantes diferencias, como el hecho de que la carencia de rentas se cifraba, como hemos visto, en
gue éstas no alcancen el SMI (nivel contributivo), mientras que ahora se reduce todavia mas, al
75% de dicho SMI, por lo que es mas dificil cumplir esta exigencia; o expresado en otros términos,
gue para alcanzar la proteccién del subsidio por desempleo, la situacién econdmica de la unidad
familiar debe ser peor o mas depauperada que en la prestacion del nivel contributivo. De otro lado,
en el subsidio por desempleo si bien se incluye a los acogidos, lo que supone una ampliacion; sin
embargo, nuevamente se centra la proteccion familiar en la familia nuclear (cényuge e hijos). De
hecho la jurisprudencia rechaza que se tenga en cuenta en estos casos |os ingresos de la pareja
de hecho, incluso si hay un hijo en comudn?. Por el contrario, en el nivel contributivo, se entendia
la existencia de responsabilidades familiares si estaban a cargo familiares hasta el segundo grado;
es decir, el ndcleo familiar es mas amplio. Para terminar, en el nivel asistencial no se requiere la
convivencia®*®, bastando la mera situacién de dependencia econdémica; de hecho tan sélo se exclu-
yen expresamente de la consideracion de estar a cargo los sujetos individuales (conyuge, hijos o
acogidos) que tengan individualmente rentas de cualquier naturaleza superiores al 75% del SMI;
lo que subraya que no se requiere la convivencia. En definitiva, que ni siquiera existe homogenei-
dad sobre como determinar el fenémeno familiar protegido, no ya entre diferentes prestaciones o
contingencias (familiares y muerte/supervivencia, por ejemplo), sino incluso dentro de una misma
contingencia como es el desempleo, de manera que los dos niveles se refieren a situaciones fami-
liares solo parecidas, pero no homogéneas, mucho menos idénticas.

29 Vid. SSTS de 23 de junio de 2020, RJ 2020\2629; 19 de mayo de 2020, RJ 202\/1760; 17 de octubre de 2018, RJ 2018\5236.

30  SSTS T de octubre de 2005, RJ 2005\7788; 3 de mayo de 2000, RJ 2000\6619; 11 de abril de 2000, RJ 2000\3435.
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Desde un punto de vista critico, se ha senhalado sobre la cuantia de los subsidios por desempleo,
gue a diferencia de lo que ocurre con la prestacion por desempleo, su cuantia es fija (80% del IPREMex
art. 278 LGSS), sin que pueda incrementarse en caso de responsabilidades familiares del beneficiario®.

6. ¢LA DEPENDENCIA COMO PRESTACION FAMILIAR?

Ciertamente la prestacion de dependencia (Ley 39/2006) tiene un cierto sentido familiar, pues en
buena medida estamos ante un mecanismo que esta destinado a cubrir necesidades que tradi-
cionalmente han sido cubiertas por la familia; pues se trata de otorgar cuidados a ciudadanos que
no pueden valerse por si mismos y requieren de atencion. En una sociedad en la que cada vez mas
(afortunadamente), se produce un acceso de la mujer al empleo, se limitan las posibilidades de
poder ocuparse del cuidado de miembros de la familia en situacion de dependencia; o, al contrario,
cuando se adopta la opcién de retirarse del mercado de trabajo para cuidar a estos familiares, se
perjudican los intereses de tales cuidadores, que mayoritariamente son mujeres. Por |lo tanto, esta-
mos ante un conjunto de medidas que pretende sustituir los cuidados que normalmente se prestan
por parte de la familia y aligerar las cargas que supone el cuidado de un familiar, especialmente de
personas mayores y con problemas de capacidad.

Sin embargo, la relacién con la proteccion de la familia termina aqui. Es decir, no estamos real-
mente ante un mecanismo de proteccién de la familia, sino de proteccidn de la persona en situacion
de necesidad que, como tal, puede, por ejemplo, carecer de familia. De hecho, salvo en el caso de
prestacion para cuidados en el entorno familiar, la prestacion se destina a la persona dependiente.
Y en este concreto supuesto de prestacion para cuidados en el entorno familiar, lo que se plantea es
el abono de una prestacion econémica destinada a facilitar que el familiar cuide del dependiente,
pudiendo prescindir, por tanto de desarrollar un trabajo (se requiere disponibilidad de tiempo para
atender al dependiente); tanto es asi, que el cuidador y familiar debe suscribir un convenio especial
de cotizacion con la Seguridad Social®*2. Ahora bien, incluso en este supuesto, no se trata de una pres-
taciéon en favor del familiar cuidador; él no es el beneficiario (igual que en la prestaciéon econémica
vinculada al servicio, o la prestacion econdmica de asistencia personal, el beneficiario no es el titular
del servicio profesional o el cuidador profesional contratado). El beneficiario es la persona dependien-

31  Garcia Romero, MB,, Op. cit., pag. 121.

32 Vid. Jimeno Jiménez, FM, "Los cuidados familiares en el marco del sistema de dependencia espafiol”, e-Revista Internacional de la Proteccion Social Vol. V
nam. 1, 2020, pags. 209 y ss.; también Martin Rodriguez, M.0., “Proteccion social de los cuidadores no profesionales: convenio especial”, en AAVV,, La protec-
cion de la sequridad social a las personas en situacion de vulnerabilidad econémica y fomento de su inclusion social. A propdsito del trigésimo aniversario
de la inclusion en el sistema de sequridad social de prestaciones no contributivas (1990-2020). V Congreso Internacional y XVIII Congreso Nacional de la

Asociacion Espariola de Salud y Seguridad Social, Laborum, Murcia, 2021, pags. 751 y ss.
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te33. En consecuencia, la familia no es objeto de proteccidn, salvo que queramos aceptar que hay una
cierta proteccion indirecta al facilitar que los integrantes de la familia puedan dedicarse a integrarse
en el trabajo, sin tener que preocuparse de otorgar los cuidados a sus familiares dependientes.

7. INGRESO MINIMO VITAL Y FAMILIA

Estamos ante la prestacion mas recientemente incorporada a nuestro ordenamiento, siendo la Ley
19/2021, de 20 de diciembre, la que establece su regulacion. En lineas generales podemos sefialar
gue estamos ante una prestacion cuyo objetivo es eliminar el riesgo de carencia de los recursos mi-
NnimMos necesarios para las necesidades vitales de los ciudadanos, ya vivan sélo o estén integrados en
lo que esta regulacion denomina “unidad de convivencia” y que, como veremos, es una definicion
amplia de familia. En definitiva, se trata de una prestacidn destinada a paliar la pobreza, facilitando
unas rentas minimas a quienes carecen de recursos econdmicos*4. No obstante, no se limita simple-
mente a ofrecer tales rentas, sino que pretende la superacidn de esta situacion de pobreza a través
de mecanismos de politica de empleo para que los beneficiarios puedan acceder a trabajos que
faciliten los recursos econdmicos vitales. De otro lado, estamos ante una prestacion con pretension
superadora respecto de las rentas minimas de insercion que se otorgan por las Comunidades Auto-
nomas, recentralizando esta cuestion?s.

La prestaciéon econdmica se configura, al igual que las prestaciones no contributivas, por la via
de establecer una cuantia como renta garantizada, pudiendo acceder a la prestacion quienes no la
alcancen; de esta manera la prestacion serd la diferencia entre dicha renta garantizada y los recursos
economicos de la persona individual o de la unidad de convivencia. Como vemos la accion protecto-
ra diferencia entre el supuesto de beneficiario individual o unidad de convivencia.

El beneficiario individual debe ser una persona de, al menos veintitrés anos, no integrado en una
unidad de convivencia y que no esté unida a otra por vinculo matrimonial o como pareja de hecho,
salvo las que hayan iniciado los tramites de separacion o divorcio o las que se encuentren en otras

33 Vid. Hernandez Borja, F.J,, "La prestacion econémica por cuidados en el entorno familiar y éapoyo a los cuidadores familiares?, Noticias CIELO ntim. 8, 2020,

www.cielolaboral.com.

34 Alvarez Cuesta, H., "El ingreso minimo vital en la encrucijada”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, Volumen
9, nimero 2, abril-junio de 2021, pag. 252; también Pérez del Prado, D., "Funciones y disfunciones del ingreso minimo vital", en AAVV.,, Seguridad Social para
todas las personas. La proteccion de la Seqguridad Social a las personas en situacion de vulnerabilidad econémica y fomento de su inclusién social, Laborum,
Murcia, 2021, pag. 952

35  Monereo Pérez, J.L, "El Derecho Social al Ingreso Minimo Vital", Temas Laborales ntim. 158, 2021, pags. 60 y ss.
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circunstancias que puedan determinarse reglamentariamente?®. Pero el supuesto que nos interesa
es el de las unidades de convivencia: éstas se definen por el art. 6 de la Ley 19/2021, a tenor de la que
se considera unidad de convivencia aquella que se constituye por todas las personas que residen
en un mismo domicilio y estan unidas entre si por vinculo matrimonial, como pareja de hecho o por
vinculo hasta el segundo grado de consanguinidad, afinidad, adopcién, y otras personas con las que
convivan en virtud de guarda con fines de adopcidén o acogimiento familiar permanente. Por lo tan-
to, en principio, la unidad de convivencia nos remite a la figura de la familia, actualizada y ampliada
por la via de incluir las relaciones de hecho, asi como fenédmenos de caracter parafamiliar como la
guarda o acogimiento®”. Por lo tanto, el uso de esta terminologia (unidad de convivencia), no oculta
gue realmente estemos, en la mayoria de los casos, ante verdaderas familias. Téngase en cuenta que
no se trata de la familia nuclear, sino que se amplia a los parientes por consanguinidad y afinidad
hasta el segundo grado®®. De otro lado, la concepcidn de las parejas de hecho no se circunscribe a
aquellas que han formalizado registralmente la relacidn, sino que su configuracién es mas amplia
incluyendo relaciones afectivas de hecho no formalizadas administrativamente?.

A tenor de lo que acabamos de sefalar, estamos ante una prestacion que si bien tiene como
objetivo combatir la pobreza, esta se plasma fundamentalmente desde una perspectiva familiar;
por lo que podriamos considerarla como una prestacion destinada a proteger a la familia en caso de
la carencia de rentas econémicas, principal riesgo que puede afectar a las familias para que éstas
puedan desarrollar su primordial funcidn social“®. Se trata, pues, de una prestacion orientada a fa-
cilitar una mejora real de oportunidades de inclusidn social y laboral de las personas beneficiarias*.

36 No obstante, no se exige el cumplimiento de la edad minima en caso de haber iniciado los tramites de separacion o divorcio en los supuestos de mujeres
victimas de violencia de género o de trata de seres humanos y explotacion sexual. Tampoco se exige dicha edad a las personas de entre 18 y 22 afios que
provengan de centros residenciales de proteccion de menores de las diferentes Comunidades Auténomas habiendo estado bajo la tutela de Entidades Publi-
cas de proteccion de menores dentro de los tres afios anteriores a la mayoria de edad, o sean huérfanos absolutos, siempre que vivan solos sin integrarse

en una unidad de convivencia.

37 Eneste mismo sentido, Alvarez Cortes, J.C. y Cardefias Porta, V.E., “Ingreso Minimo Vital como proteccion familiar y la supresion de las prestaciones familiares
por hijos o menores a cargo”, en AAVV. (Villar Cafiada, .M. y Vila Tierno, F), Renta Minima y democracia sustantiva. de los "Derechos de pobreza» a los de
«ciudadania social", UJA Editorial, Jaén, 2021, pag. 93; de igual manera, Monereo Pérez, J.L, Rodriguez Iniesta, G. y Trillo Garcia, A, El Ingreso Minimo Vital en

el sistema de proteccion social. Estudio de su configuracion y régimen juridico, Laborum, Murcia, pag. 108.

38 Téngase en cuenta las dudas que genera la alusion al sequndo grado: ése refiere a un grado respecto del titular de la prestacion o se refiere a vinculacion

entre los diferentes sujetos integrantes de la unidad? Sobre la cuestion vid. Alvarez Cuesta, H, Op. cit, pags. 256 y 257.

39  El apartado 1° de este art. 6 en su sequndo parrafo sefiala que “A efectos de lo establecido en este articulo, se considerara pareja de hecho la constituida
con andloga relacion de afectividad a la conyugal con al menos dos afos de antelacion, por quienes, no hallandose impedidos para contraer matrimonio, no
tengan vinculo matrimonial con otra persona y hayan convivido de forma estable y notoria con cardcter inmediato a la solicitud de la prestacion y con una

duracion ininterrumpida no inferior a cinco afios.
40 No obstante, la doctrina duda de esta calificacion, asi Sanchez-Uran Azaiia, Y., Op. cit, pags. 482 y ss.

41  Pastor Seller, E, "Politicas sociales de proteccion a las familias en dificultad en tiempos de pandemia”, Revista Internacional de Ciencias Sociales nim. 42,
2021, pag. 177.
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En este sentido destaca como el art. 6 de la Ley 19/2021, incorpora elementos que proceden de la
regulacion precedente de las denominadas formalmente prestaciones familiares, tal como ocurre
con la prevision de que no rompe la convivencia la separacion transitoria por razén de estudios, tra-
bajo, tratamiento médico, rehabilitacidon u otras causas similares. También que sea requisito para la
consideracion de integrante de la unidad de convivencia la residencia efectiva, legal y continuada en
Espafa (apartado 2° de este precepto).

Podemos sefalar también que en esta prestacion el concepto de familia, o mejor de unidad de
convivencia, supera el ndcleo familiar mas estricto, de manera que es mas amplio al incluir a familia-
res hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad; mas aun, no sélo se admite la posibilidad
de parejas de hecho, sino que incluso se considera esta consideracion a aquellas no registradas que
convivan. Incluso se tienen en cuenta a los efectos de considerar beneficiarias a personas no integra-
das en la unidad de convivencia o que forman parte de otra unidad, que convivieran con otras en un
mismo domicilio con los que mantengan vinculo familiar (es necesario ese vinculo), cuando se trate
de mujeres victimas de violencia de género que hayan abandonado su domicilio familiar o que con
motivo del inicio de los tramites de separacion, nulidad o divorcio, o de haberse instado la disoluciéon
de la pareja de hecho formalmente constituida, una persona haya abandonado su domicilio familiar
habitual (art. 7); si bien, en este caso tendran la consideracion de beneficiarios en sentido propio; es
decir, no incluido dentro de la unidad en la que esté conviviendo en ese momento.

Pero el supuesto mas evidente a través del que puede constatarse la ampliaciéon de ese ndcleo
familiar tipico, lo encontramos en el art. 9, que se refiere a la posibilidad de convivientes sin vinculo
de parentesco: cuando estos convivan en un mismo domicilio y no tengan entre ellos los vinculos de
parentesco previstos por el art. 6.1; siempre y cuando tales personas estén en riesgo de exclusion, para
lo cual serd necesario que los servicios sociales competentes certifiquen tal situacién de exclusion.

Por otra parte, a la hora de determinar la situacion de vulnerabilidad econdmica, se tomaran en
cuenta los ingresos de todos los integrantes de la unidad de convivencia. Por lo tanto, se refuerza la idea
de que, con independencia de quién sea el titular del ingreso minimo vital, se trata de una prestacion
destinada a la familia; de ahi que se tengan en cuenta los ingresos de todos sus integrantes (art. 11).

En cuanto a la prestacion consiste en la diferencia entre la cuantia de la renta garantizada y el
conjunto de todas las rentas e ingresos de los miembros que componen esa unidad de convivencia
en el gjercicio anterior (nos referimos al supuesto de prestacion en beneficio de unidad de conviven-
cia). Se trata de una forma de calculo propia de las prestaciones no contributivas, que conduce a una
situacion en la que todas las unidades de convivencia beneficiarias tendran la misma renta final (la
definida por la renta de los componentes, mas la prestacion, de manera que ambos componentes
seran diferentes, pero la suma de los dos resultara la misma cuantia para las diferentes unidades de
convivencia). La renta garantizada se determina por el art. 13 de esta Ley 19/2021: se parte del supues-
to de beneficiario individual, para el que la renta garantizada sera equivalente al 100% del importe
anual de las pensiones no contributivas fijadas anualmente en la Ley de Presupuestos Generales
del Estado, dividido por doce. A partir de esta renta garantizada, que podemos denominar basica,
se establece la renta garantizada especifica de las unidades de convivencia, que es equivalente a
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la renta garantizada basica, incrementada en un 30 por ciento por miembro adicional a partir del
segundo hasta un maximo del 220 por ciento. Esta renta garantizada especifica de las unidades de
convivencia, puede verse incrementada en dos situaciones: en primer lugar, se sumara un comple-
mento equivalente a un 22% de la cuantia establecida para los beneficiarios individuales (la renta
garantizada que hemos denominado basica, no, por tanto, de la cuantia especifica de la unidad de
convivencia), para los casos en que en la unidad de convivencia esté incluida alguna persona con
un grado de discapacidad reconocida igual o superior al sesenta y cinco por ciento. De otro lado,
también se incrementara la renta garantizada en los casos de unidad de convivencia monoparental,
concretamente el incremento es de un 22% sobre la cuantia de la renta garantizada especifica de las
unidades de convivencia (no de la renta garantizada basica en caso de beneficiario individual)42. Por
tanto, es evidente que a mayor carga familiar, mayor puede ser la prestacion.

Debe tenerse en cuenta que el art. 11.6 establece un complemento de ayuda para la infancia
(una cuantia mensual por cada menor de edad) en aquellas unidades de convivencia que incluyan
menores de edad entre sus miembros, siempre que en el gjercicio inmediatamente anterior al de la
solicitud los ingresos computables, sean muy inferiores a los umbrales de renta (al menos al 300%)
del anexo I,y el patrimonio neto sea inferior al 150% de los limites fijados en el anexo I, cumpliendo
el test de activos definido en el anexo Ill. En definitiva, que la renta de la unidad de convivencia sea
notablemente inferior a la maxima permitida para acceder a la prestacion. Al margen de la comple-
jidad para acceder a la misma, es evidente que estamos ante una circunstancia tipicamente familiar
o propia de prestaciones de caracter familiar, que expresa la relevancia que para la prestacion tiene
la existencia de hijos menores a la hora de incrementar la proteccion a la familia.

Como vemos, y esta es la cuestion que nos interesa destacar, la existencia de integrantes de la
unidad de convivencia o familia, determina una mayor renta garantizada, o lo que es igual: al elevar-
se esta cuantia de la renta garantizada, la posibilidad de tener derecho a la prestacién es mayor, e
incluso (dependera de la cuantia de las rentas o ingresos de la unidad de convivencia) podria acce-
derse a una cuantia mayor de prestacion. Desde mi punto de vista, esta es una caracteristica propia
de una prestacion que busca la protecciéon de las familias, pues mientras mayor sea la familia, mayor
deberia ser la prestacion.

De otro lado, en cuento a la duracion de la prestacion (art. 15), se vincula a la subsistencia de los
motivos que generan la prestacion (estar en una situacién econémica perentoria, en definitiva). Esto
nos plantea una cuestion relevante. Ciertamente estamos ante una regla caracteristica de una pres-
tacién de caracter no contributivo, por la que se vincula la prestacién al mantenimiento de una si-

42 Se entiende por familia monoparental, tal como sefiala el art. 13.2 b) “la constituida por un solo adulto que conviva con uno o mas descendientes hasta el
segundo grado menores de edad sobre los que tenga la guarda y custodia exclusiva, 0 que conviva con uno 0 mas menores en régimen de acogimiento
familiar permanente o guarda con fines de adopcion cuando se trata del Ginico acogedor o guardador, o cuando el otro progenitor, guardador o acogedor
se encuentre ingresado en prision o en un centro hospitalario por un periodo ininterrumpido igual o superior a un afio". Esta es la configuracion basica de
unidad de convivencia monoparental, pues la misma consideracion se aplica a supuestos en los que existen beneficiarios de la prestacion de dependencia o

mujeres victimas de violencia de género.
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tuacion econdmica insuficiente para el desarrollo de una vida familiar ordinaria. Ahora bien, hay que
plantearse que las necesidades familiares existen mas alla de la carencia de unas rentas minimas. De
hecho, uno de los principales elementos que determinan las diferencias sociales es la existencia de
importantes diferencias econémicas entre ciudadanos; lo que perjudica notablemente a aquellos
ciudadanosy familias con menos recursos en comparacioén con aquellos otros con mayor capacidad
econdmica. Dicho en otros términos: las diferencias econémicas perpetdan las diferencias sociales,
de manera que los mas ricos tienen muchas mas oportunidades que los que no lo son“:. Con ello
quiero decir que es correcto establecer mecanismos de proteccién econémica dirigidos a los menos
favorecidos; pero ello no es suficiente, pues las necesidades familiares existen también para aquellas
familias (o unidades de convivencia, si se prefiere) que sin estar en situacion depauperada, tampoco
nadan en la abundancia. Y éstas, no reciben proteccion alguna; al menos a través de este tipo de
prestaciones que si estan dispuestas para las familias, pero para las familias muy pobres.

8. CONCLUSIONES: LA INEXISTENCIA EN NUESTRO ORDENAMIENTO
DE UN CONJUNTO ORGANIZADO DE PRESTACIONES FAMILIARES

Creo positivo que, desde el principio, seamos conscientes que el legislador de Seguridad Social no
ha regulado de una manera homogénea la protecciéon familiar. Como vamos a ver, existen diferentes
prestaciones que de una u otra manera pueden servir para facilitar proteccién a las familias; pero no
existe un hilo comun entre ellas, ni estdn organizadas o estructuradas para conseguir la mejor pro-
teccion posible que puede ofrecer nuestro sistema de Seguridad Social“4. No significa esto que haya
medidas o mecanismos de proteccion, al contrario, quizas hay demasiados mecanismos de protec-
cion. Ahora bien, no existe una coherencia interna entre tales mecanismos; la prueba mas evidente
es que ni tan siquiera existe un concepto comun de qué es una familia, o qué sujetos integrantes de
la familia deben estar protegidos. En segundo lugar, tampoco se tiene nada claro qué situaciones
deben protegerse ¢ la pobreza familiar, el hijo a cargo, las limitaciones para mantenerse en el merca-
do de trabajo si se tienen hijos, el fallecimiento de quien aporta rentas a la familia? Si a ello le suma-
mMos que hay prestaciones que toman la existencia de circunstancias familiares como elemento para
determinar si existe derecho a tales prestaciones o para elevar la cuantia de las mismas; el resultado
es todo un conjunto de medidas que, de una u otra manera, se fijan en la familia o toman a la familia
como elemento determinante a la hora de otorgar cierta proteccion.

43 Alvarez Cortes, J.C. y Cardefias Porta, i, Op. cit, pag. 78.

44 Vid. sobre la cuestion Sanchez-Uran Azafa, Y., Op. cit, pags. 471y ss.
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Tal como he seflalado anteriormente, se mezclan en la proteccion familiar diferentes elementos, o
distintos objetivos de proteccién. Ello ha dado como resultado que las prestaciones aborden la cues-
tiéon desde puntos de vista muy distintos, dando lugar a aproximaciones diferentes. La consecuencia
es que la proteccion de la familia obedece a un patrén cadtico, no a un plan coherente y debida-
mente estudiado, con objetivos y finalidades concretas. De esta manera, asistimos a una pluralidad
de mecanismos de proteccién que lejos de acotar la proteccion familiar como fenémeno protegible
preciso, ofrecen una proteccidon transversal, que se otorga desde perspectivas muy diferentes.

Esa falta de homogeneidad ha generado que podamos diferenciar entre prestaciones familiares
directas e indirectas. Las primeras, aquellas que tienen como objetivo esencial la protecciéon de las
familias; las segundas, se trata de prestaciones que tienen un objetivo esencial diferente, pero que
benefician indirectamente a las familias*®.

Asi, encontramos una posicion que yo sefalaria como tradicional: la existencia de un incremento
de cargas familiares como objeto de proteccidn. Ello supone que la familia ha de ocuparse cuidar a
nuevos integrantes (recién nacidos), o integrantes preexistentes que requieren de ayuda o cuidados
(mayores que requieren de atencion). Este ha sido el planteamiento tradicional, de manera que en
sentido estricto, las prestaciones familiares son aquellas que estan dirigidas a proteger el incremen-
to de cargas familiares“®. Otra cuestion diferente es qué se considera carga familiar y desde este
punto de vista cabe afirmar que nuestro ordenamiento no ha sido muy generoso al configurar qué
situaciones se deben considerar como cargas familiares atendibles por la Seguridad Social y se ha
centrado fundamentalmente en el hijo a cargo; es decir, que no se protege a las familias por el he-
cho de tener hijos, sino por tener hijos con ciertas caracteristicas, a tenor de las cuales se consideran
gue estan “a cargo” de la familia4”. En buena medida nos encontramos en el origen o ndcleo central
mismo de las prestaciones de caracter familiar4®. Tradicionalmente las hemos considerado como las
prestaciones familiares en sentido estricto, centrando su objetivo en facilitar una solucién al exceso
de gastos que supone el incremento de las cargas familiares, para asi lograr una mejora del bienes-
tar social de las familias®®.

No obstante, estas prestaciones han adolecido de establecer un nivel de proteccion realmente
minimo; mas aun, con el tiempo ha sufrido una evidente degradacién, no tanto por el hecho de que
se hayan reducido las cuantias de las prestaciones, sino por el hecho de que esta proteccion se ha
ido retirando hacia ambitos cada vez mas reducidos. Ello es evidente en las Ultimas evoluciones de
esta regulacién, pues como vamos a ver la configuracién del hijo a cargo no se refiere ya a los hijos

45  Monereo Pérez, J. L. y Rodriguez Iniesta, G, Op. cit, pag. 14.

46  Gorelli Hernandez, J., Op. cit,, pag. 44.

47  Barrios Baudor, G. L, Prestaciones familiares por hijos a cargo, Aranzadi, Pamplona, 2001, pag. 53.

48  En este mismo sentido, Valdeolivas Garcia, Y., “Las prestaciones familiares”, en AAVV, Derecho de la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pag. 74.

49  Blasco Lahoz, J. F, Las prestaciones familiares por hijo a cargo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pag. T1.
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menores que convivan y dependan econdmicamente con el beneficiario de la prestaciéon®®, pasando
a dirigirse a proteger a los hijos en situacion de discapacidad. Como vemos, el &mbito de sujetos pro-
tegidos, los hijos, se ha reducido drasticamente. Probablemente la explicacion reside en la aparicion
del ingreso minimo vital, prestacién que, como vamos a ver, tiene un sentido claramente familiar, lo
gue ha supuesto la paralela reduccién de las denominadas prestaciones familiares®.

Junto a las prestaciones familiares en su modalidad no contributiva (arts. 351y ss. LGSS), existe otra
rama de prestaciones familiares, las contributivas. Estas Ultimas pueden ayudarnos a ejemplificar la
diferencia entre prestaciones que protegen a las familias de manera directa y prestaciones que sélo
otorgan una proteccion indirecta. En este segundo grupo est3, sin duda alguna, las prestaciones fa-
miliares de caracter contributivo (arts. 235 y ss. LGSS)%2. Estas prestaciones establecen medidas tales
como el computo de cotizaciones ficticias a diferentes efectos, ya sea por el hecho del nacimiento
de hijos, o cuando se interrumpa la cotizacién en periodos temporalmente conectados con el parto,
la adopcion o el acogimiento (ya sea en un momento anterior o posterior); o bien se computa como
periodo cotizado la totalidad o parte del periodo de excedencia por cuidado de hijos o cuidado de
otros familiares, asi como se incrementa la cotizacion al 100"% en caso de reduccion de jornada
por cuidado de menores o lactancia. En definitiva, estas prestaciones nada aportan, especialmente
desde el punto de vista econdmico, a mejorar la situacion de las familias. El objetivo de estas presta-
ciones no es, precisamente, la proteccion frente a las cargas familiares, sino que pretende favorecer
las carreras de seguro de los beneficiarios cuando éstos cesan en el desarrollo de la prestacion de
trabajo o reducen la duraciéon de la misma®3. Ahora bien, es evidente que estas medidas se conec-
tan con la familia, pues dichos periodos en los que no se trabaja o se reduce el tiempo de trabajo se
relaciona directamente con necesidades de caracter familiar; es decir, que esta prestacién otorga
una continuidad ficticia de la carrera de seguro con el objetivo de no perjudicar a quien se dedica a
otorgar los cuidados familiares. En definitiva, con ellas se facilita una proteccién de caracter indirecto
a la familia: no tiene en cuenta realmente una circunstancia familiar, sino que facilita a aquellos que
se dedican al cuidado de la familia no sufran especialmente en su carrera de seguro®4,

Desde una perspectiva totalmente diferente a la proteccidn por hijo a cargo, vamos a encontrar
un segundo gran nucleo de prestaciones que también tiene en consideracion a la familia. Me refie-
ro a las prestaciones por nacimiento y cuidado de menores (arts. 177 a 182 LGSS), asi como aquellas
prestaciones vinculadas al hecho de la maternidad/paternidad: corresponsabilidad en el cuidado del
lactante (arts. 183 a 185 LGSS), riesgo durante el embarazoy la lactancia natural (arts. 186 a 189 LGSS),
o por cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave (arts. 190 a 192 LGSS).

50 Blasco Lahoz, J. F, Op. cit,, pag. 20.

51  Alvarez Cortés, J. C. y Cardefias Porta, V. E, Op. cit, pags. 101y 102

52 Asi, Gorelli Hernandez, J, "Problematica aseguratoria (..)", op. cit, pags. 80 y ss.
53  Gorelli Hernandez, J, "Paleontologia juridica (..)", op. cit, pag. 47.

54  En este sentido, Barrios Baudor, G.L, Op. cit, pags. 40 y 41.
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Se trata de un conjunto de prestaciones que estan vinculadas al hecho del nacimiento, adopcion,
guarda preadoptiva o acogimiento familiar. Ello supone un conjunto de prestaciones en las que el
objetivo esencial es tanto a velar por la salud de la madre bioldgica, como el establecimiento de la
relacion con el hijo, asi como que puedan otorgarse cuidados al hijo o al menor. Es decir, estamos
ante unas prestaciones que tienen un objetivo multiple, pues se protege tanto la salud como ne-
cesidades de caracter familiar. En todo caso, la existencia de necesidades familiares que cubrir es
evidente, pues se otorga una proteccion econdmica ante un fenémeno de caracter familiar como es
la incorporacion de nuevos miembros a la familia, lo que determina un incremento de gastos. Ade-
mas, también es elemento esencial habilitar periodos de tiempo, retribuidos con la prestacion, para
permitir el cuidado de un nuevo miembro de la familia; situacién que, de no estar acompanada de
rentas econémicas suficientes, supondria en muchos casos la renuncia al disfrute de los periodos
durante los que facilitar tales cuidados; favoreciendo de esta manera la conciliacion entre familia y
trabajo. De otro lado, estas prestaciones manifiestan también una importante pulsién favorecedora,
no ya de una simple conciliacion, sino de una pretension de corresponsabilidad; es decir, de reparto
equilibrado de las responsabilidades entre mujer y hombre trabajadores; lo que supone una pers-
pectiva de igualdad de género en estas prestaciones.

En tercer lugar, encontramos las prestaciones por muerte y supervivencia. Ciertamente se trata
de un conjunto de prestaciones en las que resulta absolutamente esencial el infortunio en forma
de fallecimiento de conyuge y/o progenitor (o familiar); lo que, a su vez determina la relevancia de
la existencia de determinados vinculos familiares. El ordenamiento presume que dicho fallecimien-
to genera la pérdida de recursos econdmicos de la familia, por lo que es necesario otorgar medios
econdmicos para el sustento familiar. Ello se refleja en el hecho de que para acceder a la prestacion
No es necesario estar en situacion de necesidad econémica; configurandose como una prestacion
de caracter netamente contributiva. Por lo tanto, lo esencial es, ademas del fallecimiento del cau-
sante, estar dentro de un circulo familiar determinado, de caracter estrictamente nuclear, sin que el
fallecimiento del causante determine una carencia estricta de recursos, aun cuando, evidentemente
puede suponer la reduccion de los mismos.

Las prestaciones derivadas de muerte y supervivencia son diferentes. Ante todo, la viudedad,
gue requiere estar en dicho estado civil; es decir, requiere la existencia de matrimonio previo al
fallecimiento del causante. Pero también es posible acceder a la viudedad en caso de parejas de
hecho (prueba de la apertura del concepto de familia); si bien se ha venido introduciendo en estos
casos un elemento de caracter econdmico o que dicho fallecimiento suponga una cierta carencia
de rentas®® (prueba de que la apertura a la que acabamos de referirnos ha sido producto de un
proceso de equiparacion). También tenemos las prestaciones de orfandad en las que junto a las
exigencias generales que recaen sobre el causante (afiliacion, alta, cotizacién y fallecimiento) sélo
se exige tener la consideracion de hijo y no superar una determinada edad. Cabe sefhalar que esta

55 Que la aportacion econoémica del beneficiario no haya superado un determinado porcentaje de los ingresos de beneficiario y causante en el afio anterior al

fallecimiento.
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edad no es coherente con la consideracidon de hijo a cargo en las prestaciones familiares, pues se
mantiene el derecho a la prestacion incluso hasta alcanzar los 25 anos de edad, si bien, en este caso,
si interviene un factor econdmico de reequilibrio, al no generarse la pensién si se realiza un trabajo
lucrativo que origine unos resultados econédmicos superiores al SMI). Por ultimo, encontramos la
prestacion en favor de familiares, pensada fundamentalmente para ofrecer proteccién a aquellos
familiares que hayan dedicado un largo periodo de tiempo al cuidado del causante, renunciando
de esta manera a una actividad profesional; es decir, se trata de prestaciones no sélo vinculadas al
fallecimiento del causante, sino que en buena medida tienen su razdn de ser en el hecho de haber
facilitado cuidados a dicho causante.

Otro ambito a través del cual se manifiesta la proteccién de caracter familiar es el ingreso minimo
vital, la mas reciente incorporacion al ambito objetivo de proteccidon de nuestro sistema de Seguridad
Social. Su regulaciéon plantea el abono de unos ingresos minimos ante una situacidén de necesidad,
siendo esencial en el disefio de esta regulacion el concepto de unidad de convivencia: la que forman
las personas que residan en un mismo domicilioy que estén unidas entre si por vinculo matrimonial,
como pareja de hecho o por vinculo hasta el segundo grado de consanguinidad, afinidad, adopcién,
y otras personas con las que convivan en virtud de guarda con fines de adopcién o acogimiento fa-
miliar permanente. Resulta interesante destacar cémo el legislador ha sustituido una terminologia
estrictamente familiar, que pareceria dejar paso a una delimitacién basada en vinculos no familiares,
pero, sin embargo, al determinar en qué consiste esa unidad de convivencia, se acaba acudiendo a
una concepcioén estrictamente familiar, a la que se une el supuesto de las parejas de hecho, que no
es precisamente desconocido por el ordenamiento de Seguridad Social. En buena medida, a través
de esta prestacion se asume por el ordenamiento la necesidad de facilitar rentas econdmicas a fa-
milias en situacion de necesidad econdmica, lo que le convierte en buena medida en el principal
instrumento de proteccién de las familias. Si bien el planteamiento del legislador ha sido el de facilitar
rentas econdmicas a aquellos que estan en situacion depauperada; por tanto un objetivo de caracter
general que va mucho mas lejos de la proteccidn de las familias; sin embargo, es esencial que a la
hora de determinar la situacion de carencia de recursos, lo haya hecho fundamentalmente desde la
perspectiva familiar (por mucho que se utilice esa formula de la “unidad de convivencia”).

Para terminar, nos referiremos a las prestaciones por desempleo. En este caso es claro que la
contingencia protegible es la pérdida del empleo, lo cual poca relacion tiene con la proteccion de la
familia. Sin embargo, vamos a encontrarnos como la existencia de responsabilidades familiares es
necesaria para poder acceder a la proteccion de desempleo. Me refiero especialmente a los subsi-
dios por desempleo; es decir, el nivel asistencial de proteccién: asi ocurre en el art. 274. a) LGSS, don-
de se regula el subsidio por responsabilidades familiares; o en art. 274.3 LGSS, dedicado al subsidio
residual para aquellos que, cumpliendo los requisitos para un subsidio, salvo el periodo de espera, y
no han tenido derecho a la prestacion contributiva por desempleo por no alcanzar el periodo de ca-
rencia; en cuyo caso podran tener derecho sicumplen con un minimo de cotizacién y tienen respon-
sabilidades familiares. Como vemos, se trata de situaciones en las que se activa el nivel asistencial si
existen responsabilidades familiares; es decir, se facilita un minimo de proteccidon por la existencia
de responsabilidades de caracter familiar (ademas de cumplir con otros requisitos).
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De otro lado, en las prestaciones por desempleo, pero del nivel contributivo, la existencia de hijos
a cargo se tiene en cuenta a los efectos de la cuantificacion de la prestacién, pues una vez aplicadas
las reglas de calculo de la cuantia, se establece unas cuantias maximas y minimas, siendo éstas ma-
yores en caso de existencia de hijos a cargo (art. 270.3 LGSS).

Por lo tanto, a efectos de la prestacion por desempleo, la existencia de hijos a cargo o responsa-
bilidades familiares supone una protecciéon mayor. De esta manera, la familia ocupa una posicion
relevante a los efectos de generar derecho a proteccidn en la situacion de pérdida del empleo.

En definitiva, podemos afirmar que es indudable que la Seguridad Social tiene entre sus objeti-
vos de proteccion a la familia. El problema reside en que esa proteccion de la familia se plantea en la
regulacion de la Seguridad Social de una manera transversal; es decir, que no existe un conjunto nor-
mativo concreto y determinado que tiene como objetivo exclusivo la proteccion de la familia. Al con-
trario, vamos a encontrar como existen diferentes prestaciones que de una u otra manera se dirigen
a proteger la familia como fendmeno social, o incluso hay prestaciones que utilizan la familia como
instrumento para medir el nivel de proteccién a otorgar, incrementando la proteccion en funcién de
la existencia de elementos familiares.

Vamos a analizar cada supuesto concreto, no desde la perspectiva de estudiar su régimen juridi-
co, sino desde la dptica de constatar cémo juega el elemento familiar en cada una de estas presta-
ciones, para concluir sefalando los elementos comunes o las diferencias existentes en un plantea-
miento tan heterogéneo como el que acabamos de describir.

En definitiva, creo necesario un profundo replanteamiento de la proteccién familiar. De entrada,
no existe en la normativa de Seguridad Social una regulacién destinada especificamente a proteger
a la familia como entidad o como fenédmeno social; sino que existen diferentes medidas dentro de
distintas prestaciones del todo desconectadas, que poco o nada tienen que ver entre si y mucho
menos un objetivo homogéneo al que dirigirse. Es cierto que las diferentes prestaciones se plantean
desde perspectivas distintas y que la familia puede protegerse de diferentes maneras; pero seria
preferible tener un plan, lo suficientemente claro, para ser desarrollado. Seria conveniente fijar obje-
tivos de proteccioén precisos. Ello requeriria que, aun cuando se acuda a diferentes prestaciones, exis-
tan elementos comunes que abarquen todo el conjunto normativo. Por ejemplo, seria conveniente
delimitar la familia objeto de proteccidon y no que existan diferentes ambitos familiares, unos mas
estrictos, otros mas amplios, en funcion de la concreta prestacion.

Un buen ejemplo de la distorsion que genera el uso de diferentes concepciones lo tenemos en la
propia regulacion de las prestaciones familiares en sentido estricto, en que la configuracién del hijo
a cargo como contingencia protegida no es idéntica en las diferentes prestaciones (de un lado la
asignacion econémica por hijo a cargo, de otro la prestacion la prestacion econémica por nacimiento
o0 adopcioén de hijo). De otro lado, tampoco la delimitacion del hijo a cargo o de las responsabilidades
familiares es comun entre las distintas prestaciones que de una u otra manera regulan esta cuestion
(prestaciones familiares, desempleo o ingreso minimo vital). Por lo tanto, hay una heterogeneidad
conceptual. Ello repercute negativamente en la proteccidn de la familia, pues hay realidades diferen-
tes, atendidas de distinta manera, cuando la realidad a la que ha de atenderse, la familia, es la misma.
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Tampoco hay una identidad plena en relacidn a los factores que pueden incidir de alguna mane-
ra en la propia prestacion y en su cuantia, como es el caso de la discapacidad o la monoparentalidad.
Se tienen en cuenta alguno de estos factores en algunas prestaciones, en otras no; y se tienen en
cuenta de diferente manera.

En todo caso, si bien hay una evidente falta de homogeneidad, ello no puede ocultar que la base
fundamental de la proteccidn familiar eray es la existencia de hijos. Los descendientes son el nucleo
esencial de referencia de la proteccion familiar®6. No supone ello que no existan otros miembros de
la familia que sean expresamente llamados a los efectos de la proteccién, pero el hijo es, en todo
caso, el actor principal en esta regulacion.

Entendemos que si bien la familia o las realidades familiares pueden ser contempladas de dife-
rentes maneras; en algunos casos, como una realidad o contingencia a proteger por la Seguridad
Social; en otros casos como mero elemento para determinar la cuantia de ciertas prestaciones; lo
cierto es que existe una desconexion entre unos y otros elementos. No hay una planificacién nor-
mativa adecuada para proteger a las familias; no existe un concepto propio de familia objeto de
proteccidén; no hay un conjunto de circunstancias especificas o elenco de situaciones de caracter
familiar, recogidas por el legislador que incidan sobre la cuantificacion de las prestaciones cuando
éstas puedan estar, de alguna manera, conectadas con un objetivo de proteccién familiar. En defini-
tiva, la familia es un elemento transversal en la proteccion de Seguridad Social. En puridad, ello no es
en si mismo negativo; el problema reside en que, teniendo este caracter transversal, es una realidad
poco delimitada, de escasa homogeneidad normativa, centrado en un ambito nuclear (salvo excep-
ciones). Seria conveniente una reforma que contemplase la familia como objeto de proteccidony que
pretendiese una homogeneizacion de la realidad a proteger, de los elementos conceptualesy de las
circunstancias condicionantes de la proteccion.
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ALCANCE DEL REEMBOLSO DE GASTOS MEDICOS EN SUPUESTOS DE ASISTENCIA SANITARIA

RESUMEN

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha abordado en dos sentencias recientes el
alcance del derecho del paciente al reembolso de los gastos médicos en los supuestos
de asistencia sanitaria. Se analiza el contenido y alcance de estos fallos judiciales, el
ajuste de la regulacion espaiiola a esta jurisprudencia y se contextualiza con algunos
datos la realidad de la asistencia sanitaria transfronteriza llevada a cabo en el marco de
la Dir. 2011/24/UE.

PALABRAS CLAVE: asistencia sanitaria transfronteriza, Reglamento 883/2004/CE, Directiva
2011/24/UE, Reembolso de gastos, Libre prestacion de servicios, Libertad de circulacion.

ABSTRACT

In two recent rulings, the Court of Justice of the European Union has addressed the scope
of the patient’s right to reimbursement of medical expenses in cases of healthcare. The
content and scope of these judicial rulings are analyzed, as well as the adjustment of the
Spanish regulation to this jurisprudence and the reality of cross-border healthcare carried
out within the framework of Dir. 2011/24/EU is contextualized with some data.

KEYWORDS: cross-border healthcare, Community Jurisprudence, Regulation 883/2004/CE,
Directive 2011/24/EU, Reimbursement, Free provision of services, Freedom of movement.
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1. INTRODUCCION

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea se ha pronunciado en numerosas ocasiones sobre el
alcance de las normas comunitarias de coordinacién de los sistemas de Seguridad Social. Tan-
to es asi que el actual Reglamento 883/2004/CE debe mucho al papel hermenéutico de la juris-
prudencia comunitaria construida alrededor de su antecesor: el Reglamento 1401/72/CEE. Esta
afirmacién también es valida predicada de la asistencia sanitaria comprendida en el ambito de
aplicacion de la citada norma comunitaria: los Asuntos Vanbraekel y otros (STJUE de 12-7-2007,;
C-368/98); Smits y Peerbooms (STSJ de 12-7-2001; C-157/99); Keller (STJUE de 12-4-2005; C-145/2003);
Mdller-Fauré y Van Riet (STJUE de 13-5-2003; C385/99); Watts (STJUE de 16-5-2006; C-372/2004);
Stamatelaki (STIUE de 19-4-2007; C-444/2005); Elchinov (STJUE de 5-10-2010; C-173/2009); y Petru
(STJUE de 9-10-2014; C-268/13) han conformado un importante bloque de doctrina sobre la asis-
tencia sanitaria programada regulada en la normativa de coordinaciéon. Especial referencia mere-
cen dos pronunciamientos del TJUE: la STJUE de 28-4-1998 (Asunto Kohll; C-148/96) y la STJUE de
28-4-1998 (Asunto Decker; C-120/95) en las que el TJUE establecié por vez primera la necesidad de
que el Regl. 1401/72/CEE fuera interpretado a la luz de los principios y derechos fundamentales de Ia
Unién Europea, entre los que se encuentran la libre prestacion de servicios (actualmente, art. 56 TFUE)
(Asunto Kohll) y la libre circulacién de mercancias (actualmente, art. 28 TFUE) (Asunto Decker).

Por otra parte, y en marco del proceso de liberalizacion de servicios iniciado por la Directiva
123/2006/CE (Directiva Bolkestein) se adoptd la Directiva 2011/24/UE, del Parlamento y del Consejo,
de 9 de marzo por la que se regula la asistencia sanitaria transfronteriza. Entre ambas regulaciones
existen convergencias y divergencias, de tal forma que hay un margen de opcién para que el solici-
tante se ampare en uno u otro sistema, siempre que se cumplan los requisitos exigibles en ambos
casos, entre los que figura la necesidad de solicitar una autorizaciéon previa al Estado de residencia
del asegurado, bien para recibir la asistencia sanitaria bien, en su caso, para obtener el reembolso de
los gastos. Puesto que el sistema previsto en el Regl. 883/2004 es mas beneficioso pues comprende
el reembolso integro de los gastos y conforme a las tarifas del Estado que dispensa la asistencia sa-
nitaria, la regla general es la aplicacién prioritaria de este, salvo que el asegurado opte expresamente
por la aplicacion del régimen juridico de la Directiva.

Con todo, el régimen de autorizacién previa en el &mbito de la Dir. 2011/21/UE tiene, en principio,
un alcance diferente al previsto en el Regl. 883/2004: mientras en este Ultimo es requisito impres-
cindible sea cual sea la asistencia sanitaria solicitada, en la Dir. 2011/21/UE se configura como una
excepcion a la regla general de libre prestacion de servicios. Esto implica que el establecimiento
de una autorizacion previa es una decision que compete a los Estados miembros (en la normativa
nacional de trasposiciéon) pero solo puede establecerse para unos tratamientos limitados: los que
exijan atenciéon hospitalaria y aquella asistencia que requiera equipos o infraestructuras médicas
Muy especializadas y costosas y siempre que sea necesario y proporcionado al objetivo que se per-

sigue y no incurra en discriminacion, arbitrariedad ni constituya un obstaculo injustificado a la libre
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circulacion de pacientes. En la actualidad, siete Estados del Espacio Schengen (Estonia, Finlandia,
Lituania, Noruega, Paises Bajos, Republica Checa y Suecia) han preferido no exigir esta autorizacion
previa para la asistencia sanitaria transfronteriza prevista en la Dir. 2011/54/UE.

Dos sentencias recientes del TJUE han abordado nuevamente el requisito de la autorizacidn pre-
via como condicionante del derecho al reembolso de los gastos médicos derivados de la asistencia
sanitaria intracomunitaria (tanto en el Regl. 883/2004/CE como en la Dir. 2011/24/UE): la STJUE de
23-9-2020 (Asunto Vas Megyei Kormdnyhvatal, C-777/18) y la mas reciente STJUE de 6-10-2021 (Asun-
to ZY: C-538/19).

La primera resuelve una cuestion prejudicial planteada por el Tribunal de lo Contencioso-admi-
nistrativo y de lo Social de Szombathely, Hungria. La cuestion principal es si el Sr. WO tiene derecho
al reembolso de los gastos médicos derivados de una operacion realizada en una clinica privada
de Alemania a la que el citado Sr. WO se trasladg, inicialmente, con la finalidad de someterse a un
reconocimiento médico y donde fue operado, por razones de urgencia, el dia siguiente de dicho
reconocimiento. La Administracion hungara le denegd el reembolso de los gastos médico (en ins-
tanciay tras recurso administrativo) por considerarlo un “tratamiento programado” a los efectos de
la aplicacion del Regl. 883/2004 para el que el Sr. WO no habia obtenido la autorizacion pertinente
(tal y como exige su art. 20 Regl. 883/2004). En el procedimiento prejudicial, el Tribunal Contencio-
so y Social de Szombathely cuestiona la adecuacion al Regl. 883/2004/CE de la normativa hingara
relativa al reembolso de gastos atendiendo a la doctrina de la STJUE de 5-10-2010 (Asunto Elchinov;
C-173/09) seguin la cual el art. 56 TFUE y el Regl. 883/2004/CE se oponen a la nhormativa de un Estado
miembro que excluye del reembolso, en todo caso, la cobertura de la asistencia hospitalaria dispen-
sada en otro Estado miembro cuando no se ha obtenido la autorizacion previa, sin contemplar la po-
sibilidad de conceder la autorizacidn a posteriori, ni siquiera en casos de urgencia. El tribunal remi-
tente también cuestiona su adecuacién a la Dir. 2011/24/UE, que permite que los Estados miembros
puedan condicionar la asistencia sanitaria transfronteriza a una autorizacién previa siempre que sea
necesaria y proporcional y no constituya un obstaculo injustificado a la libre circulacion de los pa-
cientes (art. 8.1), principios que también deben respetarse en los procedimientos administrativos de
reembolso de gastos (art. 9.1) considerando, concretamente, que el procedimiento de autorizacion
administrativa debe tener una duracién razonable (art. 9.3)

Por su parte, la segunda resuelve cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Superior de Cons-
tanza (Rumania). El centro nuclear de esta cuestion prejudicial es, en dltima instancia, el derecho
gue asiste al beneficiario a obtener el reembolso integro de los gastos derivados del tratamiento
médico recibido en una clinica privada de Austria cuando decide no aceptar el tratamiento recetado
por la sanidad publica rumana, mas invasivo y generador de importantes secuelas (discapacidad),
no generadas por el primero. Como ya se ha seflalado, en el sistema configurado por el Reglamen-
to 883/2004, el Estado competente debe asumir integramente los gastos de la asistencia sanitaria
prestada por el Estado dispensador aplicando las tarifas de este Ultimo, siempre y cuando se haya
cumplido con los requisitos que dispone dicho Reglamento y, en tanto se ajusten a este, la normativa
nacional. Ademas, en el caso de que haya sido el beneficiario quien haya asumido directamente el

gasto, el Estado competente debe reembolsarle los gastos asumidos en los términos seflalados. Por
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el contrario, el sistema configurado por la Directiva 2011/24/UE se articula directamente mediante el
reembolso al paciente de los gastos “hasta el Iimite de la cuantia que habria asumido el Estado de
afiliacion si la asistencia se hubiera prestado por dicho Estado” y aplicando las tarifas del Estado de
afiliacion. Ademas, en el marco del Reglamento 883/2004, |a asistencia sanitaria debe dispensarse, en
todo caso, “de conformidad con la normativa del Estado de tratamiento” es decir, debe estar incluida
y dispensada por el sistema de seguridad social del Estado de tratamiento, mientras que la asistencia
sanitaria amparada en la Directiva 2011/24/UE puede ser dispensada por cualquier prestador de
servicios sanitarios, publico o privado. En ambos casos es imprescindible que esta asistencia sanitaria
figure entre las prestaciones a las que el asegurado tenga derecho en el Estado de afiliacion.

En los asuntos examinados, los tratamientos médicos son dispensados por clinicas privadas, aun-
gue en Estados miembros diferentes (Alemania y Austria, respectivamente) y, sin embargo, en el
primer caso se atiende a ambas normas comunitarias y en el segundo, el conflicto se circunscribe al
Regl.883/2004/CE. En la STJUE de 23-9-2020 (Asunto Vas Megyei Kormdnyhvatal, C-777/18) el Tribu-
nal de Justicia distingue expresamente entre la regulacién del reembolso de gastos prevista en la
norma de coordinacion (art. 20 Regl. 883/2004) y el &mbito de aplicacion del art. 56 TFUE “en condi-
ciones de cobertura y reembolso diferentes de las que establecen el art. 20 Regl. 883/2004 y art. 26
Regl. 987/2009) opciones de las que el interesado puede disponer “paralelamente” (considerando
33). Mas claramente sefala su considerando 37: “(...) para que el litigio principal pueda estar com-
prendido en el dmbito de aplicacion del Regl. 883/2004 y del Regl. 987/2009, el tratamiento médico
de que se trata en dicho litigio deberia haber sido dispensado a WO por parte del proveedor priva-

do del Estado miembro al que el interesado se desplazo para recibirlo, con arreglo a la legislacion

de sequridad social de dicho Estado miembro, extremo que corresponde comprobar al Tribunal

remitente. De no ser asi, las cuestiones prejudiciales (..) deberdn examinarse exclusivamente a la
luz del art. 56 TFUE y de la Directiva 2011/24/UE. Por su parte, en la STJUE de 6-10-2021 (Asunto ZY:
C-538/19) el Tribunal aborda el conflicto exclusivamente desde la perspectiva del Regl. 883/2004/CE

en el que el tratamiento médico debe dispensarse con arreglo a la legislaciéon de seguridad social
del Estado miembro en el que ha sido recibido. Por tanto, la prestacion de la asistencia sanitaria por
entidades sanitarias privadas no queda necesariamente excluida del ambito del Regl. 883/2004/CE
si esta posibilidad estd contemplada por la seguridad social del Estado dispensador como asistencia
sanitaria del sistema de seguridad social de sus propios residentes. Un estudio superficial permite
concluir que, efectivamente, el sistema sanitario austriaco contempla la posibilidad de que la pro-
teccion frente a la enfermedad de sus “beneficiarios” se dispense a través de hospitales publicos o
privados, lo que permite comprender los términos en los que se desarrolla la argumentacion juridica
de la STIUE de 6-10-2021, centrada exclusivamente en el Regl. 883/2004. Como ya se ha apuntado
supra, el TJUE declaré ya en 1998 |la necesidad de interpretar las normas de coordinaciéon de los siste-
mas de seguridad social a la luz del (actual) art. 56 TFUE (libre prestacién de servicios). Hay que recor-
dar que el 1-1-1993 se puso en marcha el mercado Unico interior (y el 1-1-1994 el Espacio Econémico
Europeo) lo que llevé al Tribunal comunitario a considerar, también, la asistencia sanitaria como un

servicio comprendido en el ambito del principio de libertad de prestacion de servicios.
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2. PROBLEMAS SUSCITADOS: ANTECEDENTES FACTICOS

El Sr. WO, de nacionalidad hidngara y residente en Hungria, perdid la vision del ojo izquierdo a causa
de un desprendimiento de retina (1987). En 2015 se le diagnosticd un glaucoma en el ojo derecho,
con rapida reduccion del campo visual y elevada y sostenida tension intraocular, sin que el trata-
miento recibido en Hungria frenara el avance de la enfermedad y la progresiva pérdida de vision. El
29 de septiembre de 2016 concertod cita para un reconocimiento médico con un facultativo ejercien-
te en una clinica privada de Alemania; la cita quedd establecida para el 16-10-2015. El dia 15-10-2015,
antes de su desplazamiento a Alemania, se realizd en Hungria un nuevo reconocimiento médico
presentando una tasa de tensidn intraocular muy superior a la considerada normal. El dia siguiente
del reconocimiento médico realizado en Alemania, el Sr. WO fue operado en la misma clinica por
razones de urgencia. La administracion hungara le denegé el reintegro de gastos porque considerd
que el Sr. WO deberia haber solicitado, tal y como exige el Regl. 883/2004/UE, la autorizacion previa
al tratarse de una “asistencia sanitaria programada”. La cuestiéon prejudicial se presentdé por el Tribu-
nal hingaro de primera instancia.

Por su parte, el Sr. ZY, de nacional y residente en Rumania, fue diagnosticado de cancer de lengua
(28-3-2013). La prescripcion médica recomendada en Rumania consistia en una urgente intervencion
quirdrgica para la ablacion de dos tercios de la lengua. Esta operacion le privaria del habla. El Sr. ZY se
desplazd en abril 2013 a Austria, para solicitar una segunda opinidon médica. El diagndstico fue confir-
mado pero no asi el tratamiento; se recomendaba combinaciéon de radioterapia, quimioterapia e in-
munoterapia, tributarios de hospitalizacidn en la citada clinica. El tratamiento prescrito se consideraba
tan eficaz como la intervenciéon quirdrgica con la ventaja de no provocar la discapacidad del paciente.

ElSr. ZY se reunié con la institucidn competente para solicitar el formulario E112 (actualmente, S2).
La institucion competente le informd que si se desplazaba a Austria para recibir la asistencia sani-
taria sin haber obtenido la autorizacion previa no seria de aplicacién el Reglamento 883/2004 (y por
tanto, el reintegro integro de los gastos conforme a las tarifas austriacas) sino la Orden 729/2009 (art.
8), que dispone que los gastos se abonan conforme a las tarifas rumanas y hasta el limite de lo que
hubiera costado el tratamiento de ser prestado en Rumania. Segun la normativa rumana, la autori-
zacion previa solo puede obtenerse si el médico indicado por la institucion competente ha realizado
la recomendacion de ese tratamiento, lo que no ocurria en este caso. No obstante, se sugirid al Sr. ZY
gue presentara un dictamen médico referido a la imposibilidad de recibir tratamiento en Rumania.
El Sr. ZY no presentd este dictamen en ningdn momento.

Entre los meses de abril 2013 y abril 2014 el Sr. ZY recibid asistencia sanitaria en dos clinicas aus-
triacasy solicitd de su instituciéon competente el reembolso de los gastos. La instituciéon reembolsé a
los herederos de ZY una cantidad calculada conforme a la Orden 729/2009 (art. 8), es decir, aplicando
los baremos del régimen publico del seguro de enfermedad rumano. Disconformes con la decisidn,
los herederos solicitaron el reembolso integro de los gastos derivados del tratamiento recibido por
ZY en las clinicas austriacas, invocando la aplicacion del Reglamento 883/2004. El Tribunal de Prime-

ra Instancia competente desestimo la pretension por considerar que la falta de autorizacion previa
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excluia la aplicacion de los gastos conforme al Reglamento 883/2004. Interpuesto recurso de ape-
lacion por los herederos, el Tribunal Superior de Constanza (Rumania) plantea cuestiéon prejudicial
ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

3. NORMATIVA COMUNITARIA APLICABLE

Ya se ha sefalado supra que la asistencia sanitaria transfronteriza se regula por el Reglamento
883/2004/UE y por la Directiva 2011/24/UE y se han apuntado brevemente sus semejanzasy diferencias.

El Reglamento 883/2004/UE es una norma directamente aplicable, dada su tipologia, sin perjui-
cio de que los Estados miembros puedan adoptar las disposiciones precisas para su desarrollo.

Su art. 20 dispone:

1. Salvo disposicion en contrario del presente Reglamento, la persona asegurada que se desplace
a otro Estado miembro para recibir prestaciones en especie durante su estancia deberd solicitar la

autorizacion de la institucion competente.

2. La persona asegurada autorizada (...) se beneficiard de las prestaciones en especie facilitadas,
por cuenta de la institucion competente, por la institucion del lugar de estancia, segun las dispo-
siciones de la legislacion que esta ultima aplique como si estuviera asegurada en virtud de dicha
legislacion. La autorizacion deberd ser concedida cuando el tratamiento de que se trate figure entre
las prestaciones previstas por la legislacion del Estado miembro en que resida el interesado y cuando,
habida cuenta de su estado de salud en ese momento y de la evolucion probable de la enfermedad,

dicho tratamiento no pueda serle dispensado en un plazo justificable desde el punto de vista médico.
(..)

Ademas, el Reglamento 987/2009, del Parlamento y del Consejo, de 16 de septiembre dispone
(art. 26.4):

“Durante todo el procedimiento de autorizacion, la institucion competente conservard la facultad de
someter a la persona asegurada a un reconocimiento por un médico elegida por ella en el Estado

miembro de estancia o de residencia”.
Por su parte, la Directiva 2011/24/UE (cuyo amparo de Derecho originario se encuentra en el art.
56 TFUE) dispone:

Articulo 7:

1. El Estado miembro de afiliacién garantizard el reembolso de los gastos contraidos por un asegura-

do que haya recibido asistencia sanitaria transfronteriza, siempre que dicha asistencia sanitaria fi-

gure entre las prestaciones a que el asegurado tiene derecho en el Estado miembro de afiliacion. (...)
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3. Corresponde al Estado miembro de afiliacion (..) determinar la asistencia sanitaria a la asuncion
de cuyos gastos tiene derecho un asegurado, asi como el nivel de asuncion de dichos gastos, con

independencia de donde se preste la asistencia sanitaria.

4. Los gastos de la asistencia sanitaria transfronteriza seradn reembolsados o abonados directamen-
te por el Estado miembro de afiliacion hasta la cuantia que habria asumido dicho Estado si la asis-
tencia sanitaria se hubiera prestado en su territorio, sin exceder del coste real de la asistencia sani-

taria efectivamente prestada. {(...)

8. El Estado miembro de afiliacion no supeditard el reembolso de los gastos de asistencia sanitaria

transfronteriza a autorizacion previa, salvo en los casos establecidos en el articulo 8.

9. El Estado miembro de afiliacion podrd limitar la aplicacion de las normas de reembolso de la
asistencia sanitaria transfronteriza por razones imperiosas de interés general, como necesidades
de planificacion relacionadas con el objeto de garantizar un acceso suficiente y permanente a una
gama equilibrada de tratamientos de elevada calidad en el Estado miembro de que se trate, o la vo-
luntad de controlar los costes y evitar, en la medida de lo posible, cualquier despilfarro de los recursos

financieros, técnicos y humanos.

Articulo 8:

1. El sistema de autorizacion previa, incluidos los criterios y la aplicacion de los mismos, asi como las
decisiones individuales de denegacion de la autorizacion previa, se restringird a lo que sea necesario
y proporcionado al objetivo que se pretende, y no podrd constituir un medio de discriminacion arbi-

traria ni un obstaculo injustificado a la libre circulacion de los pacientes.
2. La asistencia sanitaria que puede requerir autorizacion previa se limitard a aquella que:

a) requiera necesidades de planificacion relacionadas con el objeto de garantizar un acceso su-
ficiente y permanente a una gama equilibrada de tratamientos de elevada calidad en el Estado
miembro de que se trate, o la voluntad de controlar los costes y evitar, en la medida de lo posible,

cualquier despilfarro de los recursos financieros, técnicos y humanosy {(...)

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 6, letras a) a c), el Estado miembro de afiliacion no po-
dra denegar una autorizacion previa cuando el paciente tenga derecho a la asistencia sanitaria de
que se trate (..) y cuando esa asistencia sanitaria no pueda prestarse en su territorio en un plazo que
esté méedicamente justificado, sobre la base de una evaluacion médica objetiva del estado de salud
del paciente, su historial y la evolucion probable de su enfermedad, el grado de dolor que padezca o
la naturaleza de su discapacidad en el momento en que la solicitud de autorizacion fue efectuada

o renovada.
6. El Estado miembro de afiliacion podrd denegar una autorizacion previa por las razones siguientes:

d) cuando la atencién sanitaria pueda prestarse en su territorio en un plazo que sea médicamen-

te justificable, teniendo en cuenta el estado de salud de cada paciente y la posible evolucion de

su enfermedad.
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4. NORMATIVAS NACIONALES CUESTIONADAS

Como ya se ha seflalado, en el procedimiento prejudicial resuelto por la STJUE de 23-9-2020 (Asunto
Vas Megyei Kormdnyhvatal, C-777/18) se aborda la cuestién desde ambas normas comunitarias;
mientras que el Tribunal rumano (Asunto ZY, C-538/19) centra la cuestién exclusivamente en la ade-
cuacion de la regulacion rumana al Regl. 883/2004/CE lo que no impide que el Tribunal de Justicia
transcriba la norma rumana que, aparentemente, constituye la norma nacional de desarrollo de la
Directiva 2011/ 24/UE, pese a que su fecha sea anterior (se trata de la norma que establece las normas
de reembolso y de reintegro de gastos de la asistencia sanitaria prestada con arreglo a los instru-
mentos internacionales en materia sanitaria en los que Rumania es parte).

4.1. Hungria

La normativa nacional aplicable en el supuesto controvertido son: la Ley LXXXIIl de 1997, relativa a las
prestaciones del Seguro de Enfermedad obligatorio! (especialmente su art. 27.6) y Decreto guberna-
mental 340/2013 (IX.25.) relativo al Régimen de la Asistencia Sanitaria en el Extranjero?.

La primera norma se refiere expresamente al derecho del asegurado que recurra a la asistencia sa-
nitaria transfronteriza a percibir dicha asistencia con los mismos derechos que si la recibiera de los
servicios sanitarios hungaros en situaciones andlogas. También consagra el reembolso del coste real
de la prestacion con el limite del precio de la asistencia sanitaria prestada por un proveedor finan-
ciado con fondos publicos en Hungria y en la fecha del tratamiento. Ademas, es necesaria la autori-
zacion previa para la asistencia sanitaria transfronteriza y, para el reembolso de gastos, se exige un
documento a la prestacion emitido de conformidad con la normativa vigente

Por su parte, el Decreto gubernamental 340/2013 contempla las siguientes cuestiones relevantes:

» Consagra una triple via para el acceso a la asistencia sanitaria transfronteriza (art. 2.1): a) deri-
vada de las normas de coordinacion de los sistemas de Seguridad Social de la Unién Europea;
b) derivada de la asistencia sanitaria transfronteriza prevista en la Ley anteriormente citada;
c) por razones de equidad (previstas art. 9 y 28 LSE antes citada).

* Se exige la autorizacion previa del Fondo Nacional del Seguro de Enfermedad los supuestos
a) y c) anteriores y, en el caso de la asistencia sanitaria transfronteriza del supuesto b) para
las prestaciones previstas en el Anexo. No se exige, por tanto, para todas las prestaciones
—como en los supuestos comprendidos en el ambito de la normativa de coordinacién— sino
exclusivamente para determinadas prestaciones tasadas (art. 3.1). El citado Anexo contempla

1 1997, évi LXXXIII toérvény a Kotelezd egészségbiztsitas ellataaurdl.

2 Kiilfoldon torténd gyogykezelések részletes szabalyairdl szolé 340/2013 (IX.25.) Korm. Rendelet.
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todas las prestaciones que precisen hospitalizacion y determinados procedimientos o inter-
venciones quirdrgicas (previstos en una norma ad hoc) de alto coste, poco extendidos a escala
nacional, y con expresa excepcidn de la asistencia referida al trasplante de érganos.

En relaciéon al procedimiento para la emisién de la citada autorizaciéon (art. 5), se dispone un
plazo maximo de 8 dias para que el Fondo examina si la prestacion solicitada esta reconocida
y sufragada por el seguro de enfermedad. En caso afirmativo, el Fondo cuenta con un plazo
adicional de 15 dias para valor si dicha asistencia sanitaria puede ser dispensada en un plazo
justificable desde el punto de vista médico por un prestador financiado con fondos publicos.
En caso de que exista esta posibilidad, el Fondo debe denegar la asistencia sanitaria trans-
fronteriza y debe proponer el proveedor de dicha asistencia sanitaria.

Pese a lo anterior, el beneficiario puede percibir |la asistencia sanitaria en el extranjero: a) si
el prestador de servicios no esta comprendido en el ambito de la normativa comunitaria de
coordinacion (Regl. 883/2004); b) por cualquier otra razéon no prevista en los reglamentos de
la UE; o c¢) “solicite una autorizacion que solo le confiera el derecho a recibir asistencia sani-
taria, sin precisar al prestador de asistencia sanitaria, cuestion que debe especificar en su
solicitud” (art. 7.1)

4.2. Rumania

Por lo que se refiere al derecho rumano, es el Anexo de la Orden n° 592/2008, del Presidente de la
Tesoreria Nacional de la Seguridad Social el que dispone las normas de utilizacién de los formularios
expedidos conforme al Reglamento 1408/1971 y normas complementarias (en la actualidad, Regla-
mento 883/2004). Por su parte, la Orden n° 729/2009, de 17 de junio del Presidente de la Tesoreria Na-
cional de la Seguridad Social establece normas de reembolso y de reintegro de gastos de asistencia
sanitaria prestada con arreglo a los instrumentos internacionales en los que Rumania es parte; en
atencidén a su contenido cabe presumir que opera en la actualidad también como norma nacional
de aplicacion de la Directiva 2011/24/UE.

La citada normativa reitera el contenido del R.883/2004 en relacion a la operatividad del formu-
lario E112 como requisito para que los trabajadores por cuenta ajena o cuenta propia y sus familiares
reciban la autorizacién para desplazarse a otro Estado de la Unidén para recibir asistencia sanita-
ria (art. 40.1.b) 0.592/2008) y recoge literalmente la imposibilidad de que la institucion competente
pueda negar su expedicidon cuando la asistencia sanitaria solicitada figure entre las previstas en el
Estado Miembro de residencia del asegurado y cuando, habida cuenta de su estado de salud en ese
momento y de la evoluciéon probable de la enfermedad, dicha asistencia no pueda serle dispensada
en el Estado miembro de residencia dentro del plazo habitualmente necesario para obtener el tra-
tamiento de que se trate. En la solicitud debe adjuntarse el historial médico incluyendo un informe
clinico del que se deriva el diagndstico y la recomendacion médica de dicho tratamiento (art. 45.1.b),
informe clinico que debe elaborarse por un médico de un hospital clinico universitario (en algunos
casos, regional). Con caracter general se exige la expedicion del formulario E112 previamente al des-

plazamiento del beneficiario, aunque admite la posibilidad de su expedicidn posterior en caso de
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fuerza mayor (justificada por la Tesoreria General), aunque la condiciona a que no se hubiera abona-
do el precio de los servicios médicos. La falta de autorizacién determina la obligacién del asegurado
de abonar la prestacién recibida, y se reconoce el derecho al reembolso de gastos a solicitud del
aseguradoy sus familiares si la asistencia sanitaria recibida en un Estado miembro forma parte de la
cartera de servicios basicos y siempre de acuerdo con los baremos establecidos en Rumania.

9. CUESTIONES PREJUDICIALES

Ya se ha apuntado en el epigrafe anterior que, pese a que ambos procedimientos judiciales versan
sobre la autorizacion previa como requisito que puede condicionar el derecho a la asistencia sanita-
ria intracomunitaria, en las cuestiones prejudiciales resueltas por la STJUE de 23-9-2020 se analiza
el alcance de esta autorizacion en el marco del Reglamento 883/2004/CE y también de la Directiva
2011/24/UE mientras que en las cuestiones prejudiciales que dan lugar a la STJUE de 16-10-2021 no
hay referencia alguna a la Directiva 2011/24/UE pese a que la asistencia sanitaria fue dispensada por
clinicas privadas y el reembolso de los gastos se calculdé conforme a las tarifas del pais de afiliacion
del Sr. ZY, circunstancias que remiten a la Dir. 2011/24/UE.

Las cuestiones prejudiciales que plantea el Tribunal hdingaro son las siguientes:

a. ¢(Constituye una restriccion contraria al art. 56 TJUE una normativa nacional que, en relacién con
el reembolso de los gastos de asistencia sanitaria transfronteriza, excluye la posibilidad de una au-
torizaciéon a posteriori de la asistencia sanitaria dispensada en otro Estado miembro sin autoriza-
cion previa, incluso cuando existe un riesgo real de deterioro irreversible de la salud del paciente?

b. ¢ Es compatible con el principio de necesidad y proporcionalidad (art. 8.1 Dir. 2011/24/UE) y con
el principio de libre circulacién, la regulaciéon nacional que excluye la posibilidad de autorizaciéon
a posteriori, incluso en los casos de riesgo real de deterioro irreversible de la salud del paciente?

c. ¢Es compatible con el art. 9.3 Dir. 2011/24/CE (que dispone que el procedimiento de autori-
zacion previa tenga un plazo de resolucion razonable) la normativa nacional que, con inde-
pendencia del estado de salud del paciente, establece como plazo para la concesién de la
autorizacion 31 dias y 23 dias para su denegacion?

d. ¢ Exige necesariamente el art. 20 Regl. 883/2004 la autorizacion previa para el reembolso de
los gastos de asistencia sanitaria transfronteriza o, por el contrario, el precepto no excluye la
solicitud a posteriori?

e. ¢Estd comprendido en el &mbito de aplicacién del art. 20.1 Regl. 883/2004 el desplazamiento
del paciente a otro Estado comunitario con la finalidad de someterse a un tratamiento mé-
dicoy, dado su estado de salud, se le realiza una intervencion quirdrgica el dia siguiente del
reconocimiento? ;Cabe en este caso y a efectos de obtener el reintegro de gastos, solicitar la

autorizacion a posteriori?
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f. ¢Estd comprendido en el concepto de “tratamiento programado (art. 26 Regl. 987/2009) el
desplazamiento del paciente a otro Estado comunitario con la finalidad de someterse a un
tratamiento médico y, dado su estado de salud, se lleva al dia siguiente del reconocimiento a
cabo una intervencidn quirdrgica? (Cabe en este caso y a efectos de obtener el reintegro de
gastos, solicitar la autorizacion a posteriori? ¢ Es también exigible la autorizacién previa para
los supuestos de asistencia sanitaria urgente y de caracter vital del art. 26.3 Regl. 987/2009?

Por su parte, las cuestiones prejudiciales presentadas por el Tribunal rumano son las siguientes:

1. El hecho de que el tratamiento médico consentido por el asegurado haya sido prescrito (exclu-
sivamente) por un facultativo de Estado miembro distinto del Estado de residencia del bene-
ficiario ¢puede asimilarse a “situacidon de urgencia” en el sentido al que se refiere el apartado
45 de la Sentencia Elchinov, dado que el médico de este ultimo Estado ha emitido el mismo
diagnostico y ha considerado la urgencia del tratamiento a dispensar (aunque sea diferente y
genere discapacidad)?

2. En caso de que la respuesta a la cuestion anterior sea afirmativa, ;esta obligado el asegurado
que se desplaza a otro Estado miembro a recibir el tratamiento que consiente o acepta (por ra-
zones pertinentesy legitimas) a solicitar la autorizacion del art. 20.1 Regl. 883/2004 para obtener
el reembolso de los gastos derivados del procedimiento terapéutico consentido?

3. ;Se oponen los art. 56 TFUE y arts. 20.1y 2 Regl. 883/2004 a una legislacién nacional que:

a. Supedita la autorizaciéon de la instituciéon competente a que el informe médico sea expe-
dido exclusivamente por un facultativo que ejerza en el Estado miembro de residencia del
asegurado, inclusive cuando el procedimiento terapéutico consentido por el asegurado
haya sido prescrito Unicamente por un médico de otro Estado miembro (segunda opi-
nion)?

b. Y no garantiza, en el marco de un procedimiento accesible y previsible, el analisis efectivo,
desde el punto de vista médico, en el régimen de seguridad social del Estado de residen-
cia, la posibilidad de poner en practica esta segunda opinion?

4. En caso de respuesta afirmativa a las cuestiones primera y tercera, ;tiene derecho el asegu-
rado, siempre que concurran los requisitos previstos en el art. 20.2, segunda frase, del Regl.
883/2004, a obtener el reembolso integro de los gastos derivados del tratamiento aplicado en
ese otro Estado miembro por parte de la institucién competente del Estado de residencia?
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6. DECISIONES Y FALLOS

El Regl. 883/2004 regula los supuestos en los que la institucion competente debe conceder la auto-
rizacion sin que, en ningdn momento, establezca expresamente algun supuesto en los que el ase-
gurado puede quedar exento de esta obligacion.

Como ya se ha apuntado, ha sido el Tribunal de Justicia quien ha ido definiendo los supuestos
en los que en los que el beneficiario tiene derecho a recibir el reintegro de los gastos médicos en
el marco de las normas del Reglamento (reintegro integro) cuando no se ha expedido/solicitado la

autorizacion previa. Se trata de una jurisprudencia articulada alrededor de las normas sobre la asis-

tencia sanitaria intracomunitaria pues las causas que permiten al Estado competente la denega-
cion de la autorizacion previa en el marco de la Directiva es practicamente idéntico a la regulacion
del Reglamento y porque, ademas, como ya se ha apuntado, desde la eliminacién de las fronteras
interiores, la aplicabilidad del Reglamento no excluye que esa situacion quede comprendida en el
ambito de aplicacion de las disposiciones relativas a la libre prestacion de servicios (art. 56 TFUE),
lo que implica la necesidad e interpretar el art. 20 Regl. 883/2004 a la luz de esta Ultima norma. Se
trata de una afirmacién de gran importancia porque, a efectos practicos, supone que las restric-
ciones que la normativa de coordinacion de los sistemas de Seguridad Social pueda establecer a
los desplazamientos intracomunitarios para recibir asistencia sanitaria programada también de-
ben pasar por el tamiz del principio de libre circulacion de servicios. Desde este punto de vista, la
normativa nacional que, en todo caso, excluye la cobertura de la asistencia sanitaria dispensada en
otro Estado miembro por ausencia de autorizacion previa cuando concurren los requisitos “sustan-
tivos” (el calificativo es mio), no respeta la exigencia de proporcionalidad por lo que constituye una
restriccion injustificada a la libre prestacion de servicios (STJUE de 23-9-2020, Asunto Vas Megyei
Kormanyhvatal, C-777/18).

El Regl. 883/2004 dispone que establece que la autorizacién previa debera ser concedida:

a. cuando el tratamiento figure entre las prestaciones previstas por la legislacion del Estado
miembro de residencia;y

b. cuando, habida cuenta del estado de salud del interesado y de la evolucién probable de su
enfermedad, dicho tratamiento no pueda serle dispensado en un plazo justificable desde el
punto de vista médico.

Por su parte, la Dir. 2011/24/UE regula mas detalladamente los supuestos en los que la asistencia
sanitaria puede requerir de autorizacidn previa, siempre desde su consideracién de que debe tra-
tarse de supuestos de caracter limitado basados en los principios de no discriminaciéon, necesidad y
proporcionalidad (art. 8). En términos practicamente idénticos a lo dispuesto por el Regl. 883/2004,
concreta los supuestos en los que la autorizaciéon previa no podra ser denegada (art. 8.5) y también

los supuestos en los que cabe denegar dicha autorizacidn previa (art. 8.6).
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Las citadas sentencias concluyen:

» El art. 20 Regl. 883/2004 y el art. 26 Regl. 987/2009 deben ser interpretados a la luz del art. 56
TFUE (libre prestacion de servicios) (STJUE de 23-9-2020 y STJUE de 6-10-2021).

“(..) el articulo 20 Regl. 883/2004 en relacion con el articulo 56 TFUE, debe interpretarse en el sen-
tido de que la persona asegurada que ha recibido, en un Estado miembro distinto del de su re-
sidencia, un tratamiento que figura entre las prestaciones previstas por la legislacion del Estado
miembro de residencia, tiene derecho al reembolso integro de los gastos de dicho tratamiento,
de acuerdo con los requisitos establecidos en el citado Reglamento, cuando esa persona no haya
podido obtener la autorizacién de la institucién competente prevista por el art. 20 Regl. 883/2004
debido a que, coincidiendo en el diagndstico de la enfermedad y la urgencia del tratamiento, el
meédico del regimen del seguro de enfermedad del Estado miembro de su residencia le prescribio
un tratamiento distinto del consentido por dicha persona de acuerdo con un segundo dictamen
emitido por un médico de otro Estado miembro, tratamiento que, a diferencia del primero, no
provoca una discapacidad” (STJUE de 6-10-2021).

* Estd comprendida en el concepto de “tratamiento programado” la asistencia sanitaria dis-
pensada eny por un Estado miembro distinto del Estado de residencia del asegurado aunque
esté decidida exclusivamente por el médico del citado Estado (dispensador) partiendo de
su opinién de que los tratamientos disponibles en el Estado de residencia del asegurado no
estan disponibles en este Estado (residencia) en un plazo justificable desde el punto de vista
médico. Esta conclusién implica que, en principio, esta asistencia esta supeditada a la obten-
cion de la autorizacion previa expedida por el Estado de residencia (STJUE de 23-9-2020).

» El asegurado, que ha recibido “tratamiento programado” en los términos sefialados sin haber
obtenido la autorizacién previa, mantiene el derecho al reembolso de los gastos sanitarios si:

a. Se encontraba en una situacion relacionada con su estado de salud o con la necesidad de
recibir el tratamiento médico que le impedia solicitar tal autorizacién a la autoridad com-
petente o esperar la resolucion de dicha autorizacion;

b. Se cumplen el resto de requisitos previstos para la cobertura de la asistencia sanitaria en
estos casos en el art. 20 Regl. 883/2004 (es decir, los sefalados requisitos sustantivos).

Ambas cuestiones deben ser objeto de comprobacién por el Tribunal remitente (STIJUE de
23-9-2020).

+ El art. 56 TFUE vy el art. 8.2, parrafo primero, a) Dir. 2011/24/UE se oponen a una normativa na-
cional gue excluye el reembolso de la asistencia sanitaria dispensada en otro Estado miembro

dentro de los Iimites de la cobertura garantizada por el régimen del seguro de enfermedad del
Estado de afiliacion exclusivamente por falta de la autorizacidn previa (STJUE de 23-9-2020).
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« El art. 56 TFUE y el art. 81 Dir. 2011/24/UE se oponen a una normativa nacional que, en el su-
puesto de que el interesado se haya visto imposibilitado de solicitar la autorizacién previa o no
haya podido esperar a la resolucion de la institucion competente por motivos relacionados con
su estado de necesidad o la urgencia del tratamiento que requiere de equipos médicos muy
especializados y costosos si concurren los requisitos para la cobertura de que se trate, excluya
la posibilidad de obtener el reintegro de los gastos aun cuando concurren los demas requisitos
para la cobertura del tratamiento médico dispensado y dentro de los limites de la cobertura
garantizada por el seguro de enfermedad del Estado de afiliacion (STJUE de 23-9-2020).

+ El art. 9.3 Dir. 2011/24/UE no se opone a una normativa nacional que establece un plazo de 31
dias para conceder la autorizaciéon previa de la asistencia sanitaria transfronteriza y de 23 dias
para denegarla si, al mismo tiempo, habilita a la institucion competente para tomar en consi-
deracidn las circunstancias individuales y la urgencia del caso concreto (STJUE de 23-9-2020).

7. LA ASISTENCIA SANITARIA TRANSFRONTERIZA SEGUN LOS
DATOS: ALGUNAS CONCLUSIONES

Atendiendo a los datos oficiales disponibles® (afios 2015-2020) y otra literatura especializada*, |a asis-
tencia sanitaria transfronteriza dispensada al amparo de la Dir.2011/24/UE constituye todavia una
posibilidad poco utilizada. Aun cuando las conclusiones de estos informes presentan algunas limi-
taciones derivadas fundamentalmente de los datos manejados®, permiten obtener una panordmica
general de la movilidad intracomunitaria en el marco de la Dir. 2011/54/UE:

3 "Informe de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre el funcionamiento de la Directiva 2011/24/UE relativa a la aplicacion de los derechos
de los pacientes en la asistencia sanitaria transfronteriza” y su “Anexo”, Bruselas (21-9-2018), COM 2018 (651 final); WILSON, Petra; ANDOULSI, Isabelle;
WILSON, Caitlin: "Member State Data on cross-border patient healthcare following Directive 2011/24/EU (Year 2019)", European Comision. Puede descar-
garse en https.//ec.europa.eu/health/system/files/2021-03/2019_msdata_en_0.pdf (fecha de consulta: 10-5-2022); OLSSON, Jonathan, DE SMEDT, Lynn &
DE WISPELAERE, Frederic “Data on cross-border patient healthcare following Directive 2011/24/EU (Reference year 2020), Jonathan Olsson Consulting -

HIVA-KU Leuven, December 2021. Puede descargarse en https://limo.libis.be/primo-explore/fulldisplay?docid=LIRIAS3654726&context=L&vid=Lirias&sear

ch_scope=Lirias&tab=default_tab&fromSitemap=1 (Fecha de consulta: 10-5-2022);

4 Vid. PERALTA-SANTOS, André y PERELMAN, Julian, “Who wants to cross borders in the EU for healthcare? An analysis of the Eurobarometer data in 2007 and
2014", European Journal of Public Health, vol. 28, no.5, 2018. Puede solicitarse copia en https://www.researchgate.net/publication/313338178 Who_wants _to

cross_borders_for_health_care_An_analysis_of the Eurobarometer_data_in_2007_and_2014_Andre_Peralta-Santos (Fecha de consulta: 10-5-2022).

5 Algunos Estados miembros no distinguen entre los supuestos de asistencia sanitaria transfronteriza sujeta al Regl. 883/2004/CE y los sujetos a la Dir.
2011/54/UE; en otros casos, la informacién proporcionada por otros Estados miembros es escasa o limitada e incluso en algunos afios, algunos Estados

miembros no han proporcionado informacion; en otros casos, no se diferencia entre asistencia sanitaria sujeta a autorizacion previa y la no sujeta a esta

autorizacion previa.
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1. Cuantitativamente, la asistencia sanitaria programada intracomunitaria se enmarca fundamen-
talmente en las normas de coordinacién, siendo residual la asistencia sanitaria basada en la Dir.
2011/24/UE. Incluso aunque en los Ultimos afios se aprecia un incremento notable de esta, todavia
no estd muy extendida. Las restricciones por la pandemia sanitaria también han afectado a la
asistencia sanitaria transfronteriza.

2. El numero de solicitudes de autorizacién previa recibida en el conjunto de los Estados miembros
es muy reducido. Por ejemplo, en 2020, no llegaron a 5500 solicitudes. Los Estados miembros en
los que se solicitaron mas autorizaciones previas en este mismo afo fueron Francia (2152), Irlanda
(1135) y Luxemburgo (902).

3. En general, la mayoria de las solicitudes previas solicitadas fueron concedidas salvo en algunos
Estados miembro (Bélgica, Dinamarca, Grecia, Croacia, Polonia y Eslovenia).

4. La causa principal que determina la necesidad de autorizacién previa es la necesidad de inter-
namiento hospitalario.

5. El motivo principal que justifica la denegacién de la autorizacién previa ha sido que la asistencia
sanitaria podia prestarse en el Estado de afiliacion en un plazo razonable. La segunda causa de
denegaciéon de la asistencia sanitaria es que la prestacion solicitada no se encuentra incluida en
la cartera de servicios del Estado de afiliacion. Ambas causas o motivos son las principales razo-
nes aducidas: el resto de causas que autorizan la denegacién son residuales.

6. En relacién a la direccion de la movilidad de los pacientes una tendencia consolidada es la movi-
lidad entre pacientes de paises vecinos: de Francia a Espafa y de Francia a Alemania. Francia es
el Estado miembro en el que la movilidad exterior de sus pacientes es mayor.

7. En Espana la movilidad hacia el exterior es reducida, especialmente cuando no se precisa auto-
rizacion previa.

8. Por el contrario, Espafna aparece como uno de los principales destinos. Los pacientes proceden
especialmente de Francia para también en un ndmero significativo, de los paises escandinavos,
especialmente Noruega.

9. El importe total reembolsado (2020) por asistencia sanitaria transfronteriza, sujeta o no a au-
torizacion previa, fue de 77,5 millones de euros, lo que constituye una parte muy reducida del
gasto total en asistencia sanitaria. La OCDE cifré el gasto (medio) de los paises comunitarios en el
10% PIB, que se cifré para ese mismo ano en 15,3 billones de euros. La asistencia sanitaria, por
tanto, se juega todavia a escala nacional por lo que no parece que el equilibrio financiero de los
sistemas nacionales de salud puede utilizarse en la actualidad como un elemento que pueda

justificar la denegacidén de la autorizacion previa.
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8. EPILOGO: UN BOSQUEJO DE LA REGULACION DE LA
“ASISTENCIA SANITARIA TRANSFRONTERIZA” EN ESPANA
(EX DIR. 2011/24/UE, DE 9 DE MARZ0) Y SU APLICACION
POR LOS TRIBUNALES ESPANOLES

El RD 81/2014, de 7 de febrero traspuso al ordenamiento espafiol la Directiva 2011/24/UE. De esta
regulacion cabe sefalar los siguientes extremos, de cara a valorar su adecuacioén a la jurispruden-
cia del TJUE:

a. En relacién a la asistencia sanitaria transfronteriza dispensada a asegurados cuyo Estado
de afiliacion sea Espana, la necesidad se dispone: cuando asi sea requerido en el Sistema
Nacional de Salud, de una evaluacion previa que justifique la indicacion de la prestacion
sanitaria que se debe proporcionar al paciente. Dicha evaluacion se llevara a cabo por un
médico de atencion primaria, cuando se realice en Espana. En ningun caso estas evalua-
ciones podrdn constituir situaciones de discriminacion u obstdculos a la libre circulacion de
los pacientes, los servicios o los bienes, salvo justificaciones objetivas (art. 10.4 RD 81/2014).

Atendiendo a esta redaccion reglamentaria no parece que quede excluida la posibilidad de
gue la prestacion sanitaria adecuada sea prescrita por un facultativo de otro Estado miembro.
No solo esta necesidad opera exclusivamente a requerimiento del Sistema Nacional de Salud,
sino que se precisa expresamente que la competencia que atribuye al médico de atencidn
primaria lo es “cuando se realice en Espana”. Ademas, el Anexo del RD 81/2014 refuerza esta
posibilidad cuando en relacién a la documentaciéon a presentar con la solicitud de reembolso
se hace referencia expresa a la razén clinica por la que se presta la asistencia sanitaria trans-
fronteriza. Finalmente, una interpretacidon sistematica debe llevar a concluir que la evaluaciéon
previa debe estar basada en justificaciones objetivas que no constituyan un obstaculo a la libre
circulaciéony, de acuerdo con la STJUE de 6-10-2021 (Asunto ZY) sefalada, la exigencia de que la
solicitud de autorizacion previa vaya acompafada del diagndstico y tratamiento realizados por
el médico dependiente del régimen publico del seguro de enfermedad constituye una restric-
cion a la libre circulacion (considerandos 45 y 46). Por tanto, para entender que la regulacion
espafola (el art. 10.4 RD 81/2014) se ajusta a a la Dir. 2011/24/UE deberia interpretarse: a) que el
tratamiento prescrito puede ser determinado tanto por un facultativo del Sistermna Nacional de
Salud (y en tal caso, sera el médico de atencién primaria) como de cualquier Estado miembro,
ya sea del ambito publico o privado; b) que la evaluacion previa no opera en todo caso sino a
requerimiento ad hoc del Sistema Nacional de Salud; c) que deben existir razones objetivas
que justifiguen la solicitud de evaluacion previa por parte del Sistema Nacional de Salud.
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b. La autorizacion previa, cuando es exigible, compete a las autoridades correspondientes de
la Comunidad Auténoma en la que esté domiciliado el asegurado o al Instituto de Gestiéon
Financiera (Ceuta y Melilla). En lo que respecta a las Mutualidades de Funcionarios, hay que
sefalar las diferencias existentes en los distintos Convenios de asistencia sanitaria suscritos
por estas. Por lo que se refiere a la Mutualidad de Funcionarios Civiles del Estado (MUFACE),
el concierto actualmente vigente (afnos 2022-24)¢ presenta la particularidad de que la autori-
zacion previa, en los casos en que es exigible, compete a la Entidad (privada) dispensadora de
la asistencia sanitaria a la que se le otorga un plazo de 7 dias para su concesién o denegaciéon
(motivada), que siempre debe realizarse por escrito o por medio que permita dejar constan-
cia. Contra la denegacion de la autorizacién, cabe recurso ante la Mutualidad correspondien-
te, en el plazo maximo de 45 dias habiles a contar desde la fecha de entrada de la solicitud
en la Entidad aseguradora, con suspension del computo del plazo desde el dia siguiente a
la fecha de denegacidn de la Entidad hasta el dia en que la reclamacién del interesado haya
tenido entrada en la Mutualidad. Aungue se impone a la entidad aseguradora la obligacion de
resolucion expresa con sefalamiento de los medios asignados, en su caso, si estos No se hacen
constar o la respuesta no se produce en el plazo de 7 dias, se entiende que la asistencia sani-
taria no puede llevarse a cabo en un plazo médicamente justificable (art. 2.3 Anexo 1). Por el
contrario, en el caso de la Mutualidad General Judicial, el concierto actualmente vigente? dis-
pone que la solicitud de autorizacion previa, cuando es exigible, debe solicitarse a la propia
Mutualidad (MUGEJU) a quien se reconoce la facultad de denegar la autorizacién si concurre
alguna de las causas que justifican la denegacion (las mismas que recoge el RD 81/2014). En
los demas casos, compete a la MUGEJU dar traslado de la solicitud a la Entidad asegurado-
ra para la emisién de un Informe, que debe librarse en el plazo de 10 dias, entendiéndose
qgue estd conforme con la autorizacién en caso de que hubiera transcurrido este plazo sin
emitir dicho Informe. Compete a MUGEJU la adopcidn de resolucién motivada y siempre
en el plazo de 45 dias a partir de la fecha de recepcién de la solicitud de autorizaciéon previa.
También existen algunas singularidades en el concierto de asistencia sanitaria suscrito por
el Instituto Social de las Fuerzas Armadas (ISFAS)8. Coincide con el concierto de MUGEJU en
que la solicitud de autorizacion previa se presenta ante el ISFAS y en el plazo para la emision
del informe que la Mutualidad puede solicitar el Informe a la Entidad aseguradora (10 dias)
pero difiere en que no parece que se trate de un informe preceptivo (“en su caso”) y también
en el contenido del citado informe. En el ambito de MUGEJU, en el informe debe constar la

6  Resolucion de Resolucion de 22 de diciembre de 2021, de la Mutualidad General de Funcionarios Civiles del Estado, por la que se publica el Concierto suscrito
con entidades de seguro para el asequramiento del acceso a la asistencia sanitaria en territorio nacional a los beneficiarios de la misma durante los afios
2022, 2023 y 2024 (BOE de 24-12-2021)

7 Resolucion de 5 de enero de 2022, de la Mutualidad General Judicial, por la que se publica el concierto para la asistencia sanitaria en territorio nacional de

beneficiarios durante 2022, 2023 y 2024 y la relacion de entidades de sequro que han suscrito el mismo (BOE de 21-1-2022)

8 Resolucion 4B0/38457/2021, de 21 de diciembre, del Instituto Social de las Fuerzas Armadas, por la que se publican los conciertos suscritos con entidades de

sequro para la asistencia sanitaria de titulares y beneficiarios durante los afios 2022, 2023 y 2024.
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conformidad o disconformidad de la Entidad con la autorizacién del tratamiento y en caso
de disconformidad, los medios asignados para facilitar la asistencia en territorio nacional. En
el caso de ISFAS, el informe debe hacer referencia a si la asistencia requerida puede llevarse
a cabo en territorio nacional con especificacion de los medios y servicios asignados y el plazo
en el que podria dispensarse esta asistencia. Ademas, el plazo para la concesion de la autori-
zacion se reduce a un mes.

c. Aun con una sistematica diferente (pues la normativa espafnola se refiere exclusivamente a
las causas que permiten a la administracion sanitaria la denegacion de la autorizacion previa)
no existen diferencias sustanciales entre la regulacion comunitaria y la espafola de traspo-
sicion. Es interesante sefalar que, en relacién al requisito de que la prestaciéon esté incluida
en las prestaciones dispensadas por el sistema sanitario espafol, se hace referencia expresa
a gue también alcanza a las prestaciones comprendidas en la cartera complementaria de
la Comunidad Auténoma correspondiente. Aparentemente, la norma espanola restringe la
posibilidad de denegar la autorizaciéon pues en la definiciéon de la causa de denegacidn refe-
rida a la “posibilidad de que la asistencia sanitaria pueda prestarse en territorio nacional en
un plazo médicamente justificable” afiade como elemento valorativo el grado de dolor o la
naturaleza de su discapacidad. Ademas, como criterio adicional, se refiere los plazos estable-
cidos en el RD 1039/2011, de 13 de julio (180 dias en todos los supuestos contemplados) y las
normas correspondientes de las Comunidades Auténomas.

d. Se establece un plazo maximo de 45 dias para la concesion o denegacion de la autorizacion
y contempla expresamente la necesidad (“tendra en cuenta”) de atender a la afeccién espe-
cifica, la urgencia y las circunstancias individuales del paciente en el momento de evaluar
las solicitudes. El transcurso de este plazo sin resolucion expresa implica su aceptacién por
silencio administrativo positivo conforme a lo previsto en el art. 24 Ley 39/2015 de 1 de octu-
bre, de Procedimiento Administrativo Comun (LPAC). Atendiendo a la jurisprudencia comu-
nitaria seNalada, al hecho de que se trata de un plazo notoriamente inferior a los tres meses
previstos con caracter general como plazo maximo para la resolucién de la administracion
(art. 21 LPAC) y, finalmente, la necesidad de que se atiendan a las circunstancias personales
del paciente nos permite concluir que la regulacion espafnola se ajusta a la interpretacion
jurisprudencial de la normativa comunitaria. Como ya se ha apuntado, los conciertos de asis-
tencia sanitaria suscritos por MUFACE y MUGEJU mantienen este mismo plazo (total) de 45
dias desde la presentacion de la solicitud de autorizacion; no asi ISFAS, que contempla un
plazo inferior (1 mes).

e. El art. 14 establece que el procedimiento para la solicitud del reembolso de los gastos sera
el establecido por las autoridades competentes (art. 14.1) y fija un plazo maximo de 3 meses
para su presentacion. El dies a quo es el de la fecha de pago de la asistencia sanitaria recibi-
da. La solicitud debe ajustarse al formato establecido al efecto (art. 14.2).

A diferencia del plazo previsto para la resolucidn del procedimiento de autorizacién previa,

este plazo suscita dudas sobre su adecuacion a la regulacién comunitaria. En relacion a los
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procedimientos (de autorizacion y también de reembolso), el art. 9.1 Dir. 2011/21 dispone que
el Estado miembro debe garantizar que “se basen en criterios objetivos, y no discriminatorios,
gue sean necesarios y proporcionados al objetivo que se ha de lograr”. No se intuye facilmen-
te —puesto que nada sefala al respecto el PreAmbulo del RD 81/2014— la razén de ser de este
reducido plazo. El gasto ya estad efectuado (y en su caso, autorizado) por lo que no se trata de
una medida que pueda justificarse por razones econémicas o financieras ni tampoco afecta
al buen funcionamiento del Sistema Nacional de Salud. Aun aceptando su necesidad por
razones de seguridad juridica, tres meses no parece un plazo “proporcionado” tal y como
exige la regulacion comunitaria. Es preciso tener en cuenta, ademas, que nos encontramos
ante “pacientes”, es decir, personas que han recibido asistencia sanitaria y cuya recuperaciéon
desde el punto de vista médico no termina ni en el momento de recibir el alta hospitalaria
ni en el momento de abono de la prestacién sanitaria recibida. En este sentido, no faltan
pronunciamientos de algunos Tribunales Superiores de Justicia que han realizado una inter-
pretacion (coyuntural®) de la normativa vigente para decretar el derecho al reembolso pese a
que la solicitud de reembolso se presentd transcurrido dicho plazo. Ninguna de dichas reso-
luciones ha cuestionado, sin embargo, la falta de proporcionalidad de este requisito y su falta
de adecuacion a la Dir. 2011/24/UE otorgando asi una interpretacion generalizable.

f. El art. 14.3 RD 81/2004 exige que la solicitud de reembolso de gastos vaya acomparnada de
una documentacién (Anexo |) que, en lo referido a la prescripcidon médica, no se restringe a
gue haya sido emitida por facultativos residenciados en Espafa, coherentemente con lo se-
nalado anteriormente por el art. 10.4 de la misma norma.

g. Finalmente, en relacion a las tarifas de reembolso aplicables a los pacientes cuyo estado de
afiliacion es Espana, se remite a las tarifas o precios publicos que se aplican por la presta-
cion de servicios sanitarios aprobados y publicados por la respectiva administracion sanitaria
competente. En el caso de los conciertos suscritos por las Mutualidades de funcionarios, los
conciertos antes referidos recogen las cuantias de los reembolsos.

9  STSJ Canarias (Cont-Admvo) de 11-1-2022 (num. rec. 399/2020) y STSJ Madrid de 30-3-2017 (nam. rec. 867/2014).

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social 1 20
mayo - octubre 2022 - nim 5 ISSN-e: 2660-437X




el

| — -'—‘\.\l 2

ESTUDIDS DOCTRINALES -

EL NUEVO REGIMEN JURIDICO (LEGAL Y CONVENCIONAL)
DE RELACIONES LABORALES EN LA ESTIBA PORTUARIA:
¢Gumple ya las exigencias de la liberalizacion del sector
que impone el TJUE?*

THE NEW LEGAL AND CONVENTIONAL REGULATION OF LABOR RELATIONS IN PORT STOWAGE:
Does it already meet the demands of the liberalization of the sector imposed by the CJEU?

Inmaculada Ballester Pastor

Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

Universidad Jaume | de Castellén

iballest@uji.es ORCID 0000-0002-5198-8923

Recepcidn de trabajo: 27-05-2022 - Aceptacion: 05-07-2022 - Publicado: 21-07-2022
Pdginas: 121-152

B 1. UN NUEVO ENVOLTORIO JURIDICO PARA CUMPLIR CON LA FINALIDAD LIBERALIZADORA DEL SECTOR. ® 2. EL MARCO JURIDICO DE LAS
RELACIONES LABORALES EN LA ESTIBA ANTES DE LA SENTENCIA DEL TJUE DE 11 DE DICIEMBRE DE 2014. 2.1. La relacién laboral especial
que genera relaciones triangulares y circulares en la estiba portuaria: su descripcion. 2.2. Las obligaciones de las empresas estibadoras respecto
de la SAGEP contenidas en el Texto Refundido de la Ley de Puertos. 2.3. El singular y relevante papel de la negociacién colectiva como vehiculo
homogeneizador de condiciones. 2.4. Las condiciones de trabajo de los estibadores: empleo, garantia de ocupacién y salarios. ® 3. EL CAMBIO
DEL REGIMEN JURIDICO DE LA ESTIBA PORTUARIA. 3.1. La primera fase: el RDL 8/2017, de 12 de mayo, que da cumplimiento a la STJUE de
11 de diciembre de 2014. 3.1.1. La libertad de contratacion, la incipiente regulacién de los centros portuarios de empleo y la derogacién de la
normativa anterior. 3.1.2. La subsistencia transitoria de las SAGEP hasta julio de 2020. 3.1.3. Las opciones de las SAGEP para continuar con
su actividad desde agosto de 2020. 3.1.4. El mantenimiento del empleo de los trabajadores de la SAGEP: una relevante cuestion que sigue en
vilo. 3.2. La segunda fase: la pérdida de vigencia del IV Acuerdo Marco y la sancion de la CNMC a los negociadores de la DA 72 del IV Acuerdo
Marco. 3.3. La tercera fase: la regulacion de los CPE y la conjugacién de la liberalizacién del mercado con la consecucion de objetivos sociales:
el RDL 9/2019, de 29 de marzo. 3.3.1. Las singularidades de los CPE como ETT sectoriales. 3.3.2. Las ETTs ordinarias compiten con los CPE y
también pueden suscribir CPD con empresas estibadoras como empresas usuarias. 3.3.3. La autorizacion legal —excepcional y temporal— para
que el convenio colectivo obligue a subrogar a las empresas estibadoras salientes o a los CPE nuevos a los trabajadores de las anteriores SAGEP.
W 4. LA ULTIMA FASE DEL CAMBIO DEL REGIMEN JURIDICO LEGAL Y CONVENCIONAL: LAS PREVISIONES MAS RELEVANTES DE LA LEY 4/2022
Y DEL V ACUERDO DEL SECTOR DE LA ESTIBA. 4.1. La subrogacién convenida como elemento de disuasion para evitar la salida de las empresas
estibadoras socias de los CPE reconvertidos: su plasmacion legal y convencional. 4.2. Los CPE son empresas de propiedad conjunta de base
mutualista. 4.3. Los Estatutos o el contrato marco de prestacion de servicios con cada socio debe determinar el régimen de puesta a disposicion
de trabajadores. 4.4. Las obligaciones de las empresas socias para la consecucion del objeto social de los CPE y para favorecer la eficiencia y la
calidad del empleo. ® 5. ; CUMPLE EL ACTUAL REGIMEN LAS EXIGENCIAS DE LA LIBERALIZACION DEL SECTOR? M 6. BIBLIOGRAFIA CITADA.

*  Esta publicacion se efectta en el marco del proyecto de investigacion: Jurisprudencia social comunitaria y derecho espariol: presente, pasado y futuro. Plan de promocion

de la investigacion de la Universidad Jaume | de Castellon (2019-2021).

REJ LSS Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social ‘I 2 ‘I
mayo - octubre 2022 - nim 5 ISSN-e: 2660-437X



mailto:IBALLEST@UJI.ES
https://orcid.org/0000-0002-5198-8923
https://orcid.org/
0000-0003-4452-3068

A .

i T

STUIOS DOCTRINALES

EL NUEVO REGIMEN JURIDICO (LEGAL Y CONVENCIONAL) DE RELACIONES LABORALES EN LA ESTIBA PORTUARIA

maculada Ballester.Pastor i ® o

RESUMEN

Desde la promulgacion de la Sentencia del TJUE de 11 de diciembre de 2014 el régimen
juridico laboral de la estiba portuaria ha sufrido una transformacioén radical, transforma-
cion que ha tenido su reflejo mas evidente en la mutacion —en la mayoria de los puertos
espafoles— de las anteriores SAGEP en los actuales Centros Portuarios de Empleo, que
son ETTs que incorporan especialidades propias del sector de la estiba. El presente estu-
dio analiza la evolucioén de las normas (legales y convencionales) promulgadas en nues-
tro pais desde 2014 con el objetivo de cumplir las exigencias de liberalizacion del sector
impuestas por el Fallo comunitario, centrandonos en el contenido del RDL 8/2017, de 28
de febrero y del RDL 9/2019, de 29 de marzo e incidiendo, particularmente, en los cam-
bios mas recientes: los operados por la Ley 4/2022 y por el V Acuerdo Marco del sector,
Acuerdo que acaba de ser publicado en el BOE de 18 de mayo de 2022.

PALABRAS CLAVE: estibador portuario, SAGEP, Centros Portuarios de empleo, liberalizacién
del sector, V Acuerdo Marco.

ABSTRACT

Since the promulgation of the Judgment of the CJEU of December 11, 2014, the labor le-
gal regime of port stevedoring has undergone a radical transformation, a transformation
that has had its most evident reflection in the mutation —in most Spanish ports— of the
previous SAGEP in the current Port Employment Centers, which are ETTs that incorporate
specialties of the stevedoring sector. This study analyzes the evolution of the regulations
(legal and conventional) enacted in our country since 2014 with the aim of meeting the
liberalization requirements of the sector imposed by the Community ruling, focusing on
the content of RDL 8/2017, of 28 December February and RDL 9/2019, of March 29 and
focusing, particularly, on the most recent changes: those operated by Law 4/2022 and by
the V Framework Agreement of the sector, Agreement that has just been published in the
BOE of May 18, 2022.

KEYWORDS: dockworker, SAGEP, Port Employment Centers, liberalization of the sector,
V Framework Agreement.

REJ Lss Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social ‘I 22
mayo - octubre 2022 - nim 5 ISSN-e: 2660-437X




i =l P [ S ST o

'--.

STU_DI O‘S D'_U".cTRIN ALES Inmaculada Ballestet Pasto,:.....

EL NUEVO REGIMEN JURIDICO (LEGAL Y CONVENCIONAL) DE RELACIONES LABORALES EN LA ESTIBA PORTUARIA

1. UN NUEVO ENVOLTORIO JURIDICO PARA CUMPLIR
CON LA FINALIDAD LIBERALIZADORA DEL SECTOR

El régimen juridico del trabajo en la estiba portuaria ha sufrido transformaciones muy relevantes
desde la trascendental Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea (Sala Sexta) de 11 de
diciembre de 2014, pronunciamiento que concluye que Espana incumple las obligaciones derivadas
del art. 49° del TFUE puesto que tal precepto se opone a cualquier medida nacional que, aun cuando
sea aplicable sin discriminacidn alguna por razén de nacionalidad, pueda obstaculizar o hacer me-
nos atractivo el ejercicio de la libertad de establecimiento de las empresas estibadoras’.

Bajo la presion por la posible asuncion de una sancion econdmica millonaria por nuestro pais ha
sido alterado recientemente el ropaje juridico que envuelve a los nuevos entes que se dedican a la
actividad de gestion y cesiéon de trabajadores portuarios, los que actuan como las actuales pools en
los puertos espafoles, un ropaje juridico que ha debido rotar y mutar para adecuarse a las peticiones
del TJUE y que ha justificado todo el complejo, debatido, delirante y cadtico proceso en el que han
estado inmersas las relaciones laborales en la estiba portuaria desde el famoso Fallo de la Sentencia
del TJUE hasta la reciente publicacion hace pocos dias en el BOE de 18 de mayo de 2022 del V Acuer-
do que regula las relaciones laborales del sector de la estiba portuaria?

Como veremos, las empresas operadoras ya no acuden a las SAGEP —Sociedades Andnimas de
Gestion de Estibadores Portuarios— de forma obligada para contratar al personal que precisan, ya
gue las SAGEP han debido desaparecer —y lo han hecho progresivamente desde mayo de 2017 a
agosto de 2020—, motivo por el que, ahora, el reclutamiento de los estibadores para el desarrollo
de la actividad de manipulacién de mercancias se ejerce libremente a través de los denominados
Centros Portuarios de empleo, en adelante CPE. Los CPE son empresas de gestion de trabajadores
con caracteristicas especiales y que funcionan a modo de Empresas de Trabajo Temporal sectoriales
cuyo establecimiento es voluntario. Pero las empresas operadoras también pueden nutrirse de per-

1 Con origen en la existencia previa de una denuncia, Espafia recibié Dictamen motivado por parte de la Comision europea el dia 27 de septiembre de 2012,
Dictamen donde se sefialaba que nuestro pais incumplia las obligaciones derivadas de los arts. 49° y 258 del TFUE, por dos motivos: el primero, por obligar a
las empresas estibadoras que operan en los puertos espaioles a participar en las SAGEP y, el sequndo, por imponer a las empresas estibadoras no recurrir
al mercado para contratar a su personal y exigirles a acudir, para ello, a la SAGEP. Al no cumplir Espafia el Dictamen, la Comision denunci6 a nuestro pais
ante el TJUE, dando lugar a la STJUE (Sala Sexta) de 11 de diciembre de 2014. Vid. Ballester Pastor, I, “Incidencia de la Sentencia del TJUE de 11 de diciembre
de 2014 sobre la regulacion espafiola de colocacion y contratacion en la estiba portuaria”, en AAVV (Cabeza Pereiro, J., Rodriguez, E., Coord), EI trabajo en
el mar: los nuevos escenarios juridico-maritimos, ISBN: 978-84-16608-05-8, pags. 533-552 y Ballester Pastor, I, “Impacto de la STJUE de 11 de diciembre de
2014 sobre las condiciones de trabajo en la estiba", en AAVV (Fotinopoulou, 0., Dir) Problemas actuales y cambios futuros del derecho del trabajo maritimo,
Gomylex, Bilbao, 2017.

2 La Resolucién de 4 de mayo de 2022 de la Direccion General de Trabajo registra y publica el V Acuerdo para la regulacion de las relaciones laborales en el

sector de la estiba portuaria, Resolucion publicada en el BOE de 18 de mayo de 2022.
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sonal cedido desde las ETTs ordinarias, suscribiendo un contrato de puesta a disposicion con ellas y,
obviamente, usar la propia plantilla —permanente o no— de cada empresa operadora. No obstante,
casi el 90% de los portuarios a fecha de 2020 estaba vinculado con algun CPE?, de forma que éstos
—que son los actuales pools— aglutinan la mayor parte de los estibadores, quedando fuera sélo
el 10% restante. Los CPE son, pues, novedad, pero la pretension de la nueva regulacion es que las
relaciones juridicas que quedan ahora inmersas en éstos queden igual: se altera el continente y el
marco juridico de las relaciones laborales, pero no tanto el contenido y el desarrollo de las relaciones
laborales en el sector.

Asi las cosas, los CPE son entes de nueva creacién que han surgido al dictado de lo establecido en
la misma STJUE de 11 de diciembre de 2014, pronunciamiento que abogaba, precisamente, por esta
solucion. Ademas de ello, dado que los CPE tienen naturaleza de Empresas de trabajo temporal se re-
gulan en la Ley 14/1994, de 1 de junio de empresas de trabajo temporal, en adelante LETT, pero poseen
connotaciones y caracteres propios que generan profundas simbiosis con las empresas estibadoras
a las que se prestan trabajadores —empresas que son, hoy, las empresas usuarias—. Y, como hemos
visto, actualmente los CPE siguen aglutinando al grueso de la plantilla de trabajadores portuarios.

En 2022 no existen, pues, las SAGEP y no deben ya las empresas estibadoras acudir obligatoria-
mente a contratar sus trabajadores desde la SAGEP; asimismo, las empresas estibadoras no quedan
obligadas, tampoco, a ser socias de la SAGEP ni a contratar a un determinado porcentaje de trabaja-
dores de base permanente desde esta entidad. Estas dos Ultimas obligaciones eran, precisamente,
las que —consideraba el TJUE— infringian la libertad de establecimiento. Ademas, los CPE ya no
quedan regulados en el Real Decreto legislativo 2/2011, de 5 de septiembre, que aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Puertos y de la Marina Mercante, en adelante TRLP, como si ocurria con las
previas SAGEP. Los CPE se contemplan sélo en la LETT y en otras normas conexas, aparte de las nor-
mas convencionales aplicables. Y, ademas, numerosas cuestiones de honda relevancia —respecto a
las relaciones entre los CPE y las empresas estibadoras socias de los CPE— han de aparecer regula-
das en los Estatutos de los CPE y en los acuerdos marco de prestacion de servicios que se suscriben
entre los CPE y las empresas socias de éstos.

Esta revolucion legal —y su legado convencional en forma del nuevo V Acuerdo del sector de la
estiba— ha obligado a implementar cambios sustanciales en el entramado juridico que envuelve a
estas relaciones juridicas, entramado que ha debido reformularse para lograr que las relaciones de
trabajo en la estiba se desarrollen de forma similar a como lo hacian antes de 2014. En el fondo de toda

3 EnelDocumento "Anadlisis de la evolucion de la liberalizacion del sector de la estiba en Espafia”, Documento que aporta datos de 2020 y que ha sido elaborado
por Puertos del Estado, Ministerio de Transportes, movilidad y agenda urbana, en noviembre de 2021, Documento que incluye el Informe preceptivo que ha

de elaborarse, de acuerdo con lo previsto en la DA 1° del RDL 9/2019, aparece claramente que los CPE aglutinan a casi un 90% de la plantilla de trabajadores

portuarios. La evolucion de la ratio de personal en los aiios 2019 y 2020 es: Personal capacitado para la prestacion del servicio en ETT/empresas estibadoras
frente a personal de SAGEP/CPE: a fecha de 31 de diciembre de 2019 existian un total de 6.382 (6.103+279) trabajadores portuarios en CPE/SAGEP (87,56%),
frente a los 907 (293+614) en ETT/empresas estibadoras (12,44%). En 2020, el nimero de trabajadores portuarios en CPE/SAGEP es de 6.289 (86%), frente a
los 306 (4%) de ETT y los 730 (10%) de las empresas estibadoras.
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esta revolucion late que ésta se ha efectuado de forma intervenida y que, por ello, la misma pretende
respetar la finalidad liberalizadora que pretenden conseguir las nuevas normas del sector pero sin
renunciar, tampoco, a mantener la estabilidad y la calidad del empleo. Para ello se usa el mismo
régimen triangular—circular que ya existiera previamente y que ahora se reconfigura para recuperar
las peculiares simbiosis entre las empresas operadorasy la SAGEP que anteriormente teniany que eran
el resultado de la existencia de la relacién laboral especial reconocida en el ET y descrita en el TRLP.

Analizamos aqui las normas que han alterado este régimen juridico y también los elementos
que han incidido en el avance y vaivenes de éste“ Y para ello es imprescindible tener en cuenta
el protagonista papel que ha adoptado la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia,
en adelante CNMC, dado que la CNMC ha tenido la misidén de controlar si se ha respetado, o no, la
finalidad liberalizadora que contienen las nuevas disposiciones que regulan el sector de la estiba
desde la STJUE de 11 de diciembre de 2014, fundamentalmente por los negociadores convencionales®.

Tal ha sido la significacion que ha tenido la CNMC que el mismo V Acuerdo de la estiba portuaria
ha esperado antes de ser aprobado a que éste fuera corregido y adaptado de acuerdo con las
sucesivas revisiones que la CNMC ha ido introduciendo en sus Informesy,ademas de ello, la CNMC ha
impuesto sanciones —simbolicas, eso si— a los negociadores convencionales por haber introducido
una modificacion en el IV Acuerdo Marco del sector de la estiba nada mas aprobarse el RDL 8/2017,
tal como se vera. Por lo tanto, nunca, antes, las normas laborales han sido tan cuidadas, sopesadas
y fiscalizadas en sus propios términos: todo ello ha tenido lugar para no comprometer la finalidad
liberalizadora del sector a la que todas ellas dicen aspirar.

Sentado lo anterior, el cambio del ropaje juridico que envuelve hoy a los CPE basicamente queda
conformado por dos Reales Decretos Leyes y una Ley. El primer Real Decreto es el RDL 8/2017, de 12
de mayo, RDL que modifica el régimen de los trabajadores para la prestaciéon del servicio portuario
de manipulacion de mercancias, dando cumplimiento a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién europea de 11 de diciembre de 2014, recaida en el asunto C-576/13 (procedimiento de infraccién
2009/4052) (TICE 2014/366)¢. Posiblemente nos encontramos ante el Unico RDL que se conoce que
sirve para dar cumplimiento a una Sentencia del TJUE-7. Ademas, el segundo RDL que incide en

4 Vid, también, Estepa Montero, M, La reforma de la estiba: la relevancia del complejo marco regulatorio, en Anuario juridico econémico escurialense, LII, 2019,

pag. 205.

5 Vid. sobre este particular: Canedo Arrillaga, M.P,, “El régimen juridico de la estiba en Espafia: una vision desde la perspectiva de competencia”, Lex Social, vol.
12, nim. 1, 2022 y Gémez Laxe, F, Lépez Arranz, A, y Novo Corti, |, “La complejidad del sector de la estiba: un analisis econémico-juridico para el caso espaiiol”,
Temas Laborales, num. 158, 2021 y Equinoa de San Romén, R, “Consideraciones sobre la reforma del servicio portuario de manipulacion de mercancia”, Revista
de Administracion Pablica, num. 211, 2020. Gonzalez Lopez, J.J, “Liberalizacion de la estiba y proteccion de los estibadores”, Revista de derecho del Transporte,
nam. 23, 2019, pags.193-205.

6  BOE de 13 de mayo de 2017.

7 Vid. Rodriguez Pifiero y Bravo Ferrer, M., “Sobre el régimen laboral de la prestacion de servicios de manipulacion portuaria”, en AAVV, (Cabeza Pereiro, Dir)

Estrategia Blue Growth y derecho del mar, Madrid, Bomarzo, 2018.
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el régimen juridico de las relaciones laborales en la estiba es el RDL 9/2019, de 29 de marzo?, RDL
que modifica la Ley 14/1994, de 1 de junio de 1994, por la que se regulan las empresas de trabajo
temporal, en adelante LETT, para su adaptacion a la actividad de la estiba portuaria, RDL donde se
avanza en la configuracion del régimen de los trabajadores para la prestacion del servicio portuario
de manipulacién de mercancias®.

Y, como colofén a lo anterior, en tercer lugar, a los anteriores RRDDLL se ha anadido —hace sélo
unos meses— la Ley 4/2022, de 25 de febrero, de proteccion de consumidores y usuarios frente
a situaciones de vulnerabilidad social y econémica, norma cuyas Disposiciones transitoria Unica y
Final primera dan el ultimo espaldarazo al nuevo régimen —insertando disposiciones con rango
legal, cuestién no menor—. Estos Ultimos preceptos de la Ley 4/2022 son breves, y facilmente han
podido pasar desapercibidos pues aparecen en una norma que nada tiene que ver con el sector ni
con la tematica maritima.

Con ellos se da nueva redaccién al art. 18° de la LETT, disposicidon que regula los CPE en el previo
RDL 9/2019, de 29 de marzo, y, aparte de lo anterior, se introduce un plazo —sumamente breve,
que ha finalizado el 2 de mayo de 2022—, para la adaptacidon de los Estatutos sociales y para la
concertacion de los contratos marco entre los CPE y sus socios de acuerdo con lo establecido en la
nueva regulacion. Pero, sobre todo, la Ley 4/2022, de 25 de febrero soporta y da cobijo a las previsiones
que, en el convenio colectivo —el V Acuerdo Marco— quedan orientadas a lograr la estabilidad y la
calidad del empleo, imponiendo una serie de obligaciones para los socios en su relaciéon con el CPE.
Y se reconoce, por lo demas, que el CPE acoge a actividades mutualizadas en las que los socios de los
CPE comparten intereses y gastos comunes, de forma que, entre el CPE y las empresas estibadoras
se crean sinergias que no aparecen en ninguna otra actividad de cesion de trabajadores, lo que
convierte a los CPE en ETTs completamente diferentes de las ETTs ordinarias reguladas por la Ley
14/1994, de 1 de junio.

Asimismo, el recién aprobado V Acuerdo Marco del sector de la estiba es una norma convencional
gue tiene un gran protagonismo en el sector, una norma que ha debido actualizarse y adaptarse a
los cambios normativos operados, lo que obviamente tampoco ha sido facil y su redaccién final ha
tardado en ver la luz, sobre todo porque la redaccion de los diferentes Borradores ha debido esperar
a tener el visto bueno de la CNMC. Fundamentalmente, como se ver3, el V Acuerdo manifiesta el
deseo de mantener una relacion de trabajo triangular-circular ahora inserta en mecanismos de
gestion revestidos de un diferente ropaje juridico.

Para ello, el V Acuerdo Marco atribuye a los usuarios el desarrollo de una actividad mutualizada
(que consiste en la contratacion y la formacién de trabajadores de la estiba portuaria y su puesta a
disposicién de los socios y otros operadores) que confiere complejidad a la negociaciéon colectiva del

8  Un estudio extenso acerca de los RDL 8/2017 y 972019 es el que realiza Ojeda Avilés, A, en La reconversion del sector portuario. Los Reales Decretos Leyes
8/2017 y 9/2019, La Ley, Wolters Kluwer, 2019.

9 BOE de 30 de marzo de 2019.
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sector. En este sentido, se deja sentado —en un peculiar e insdlito Preambulo que se inserta al inicio
del articulado del V Acuerdo— que las disposiciones del convenio deben quedar orientadas al logro
del objetivo esencialmente laboral de lograr estabilidad y calidad en el empleo, sin perder de vista el
cumplimiento de las disposiciones del Tratado de Funcionamiento de la Unién europea™.

Por lodemas, no hay que olvidar que la negociacién colectiva ha de respetar el Texto Refundido del
Estatuto de los trabajadores™ —ex. Art. 3° ET—, y que en el sector de la estiba las normas paccionadas
tienen numerosas especialidades —como la relevancia que se le otorga a la negociacion sectorial
estatal o la significacion de los convenios colectivos de puerto, lo que parece no dejar campo a los
convenios colectivos de empresa—'2. Ademas, al ser los CPE empresas de trabajo temporal también
debe atenderse a lo previsto en la negociaciéon colectiva de las ETTs, y ello puede pugnar con los
convenios colectivos del sector de la estiba®.

Por si esto fuera poco, y por concluir, resta anadir que el Convenio n°137 de la OIT sobre el trabajo
portuario ha sido ratificado por Espafa el 22 de abril de 1975, y ello obliga a nuestro pais a estimular
la politica nacional para lograr un empleo permanente o regular de los trabajadores portuarios, con
periodos de tiempo de empleo o ingresos minimos; igualmente, se ha comprometido nuestro pais
a registrar a los trabajadores portuarios y se debe acudir preferentemente al censo para contratar
a trabajadores portuarios™, lo que cuadra con la necesidad de mantener los denominados pools
—los actuales CPE— en los puertos espafoles. De hecho, por primera vez —de forma insdlita— una
norma colectiva se apoya en este Convenio para justificar su regulacion y la de la normativa actual

10  El Predambulo del V Acuerdo Marco finaliza, asi, con un parrafo en el que se da por sentado que las previsiones del Convenio no contradicen las disposiciones
del TFUE. Exactamente se sefiala en el Preambulo —in fine— que: (..) En consecuencia, las disposiciones del presente convenio, acordadas por las partes
legitimadas con base en los derechos constitucionales de libertad sindical y negociacion colectiva (articulos 28 y 37 CE) se interpretardn, en todo momento,

sin que contradigan las disposiciones del Tratado de Funcionamiento de la Union europea (...

11 Aprobado por RD legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los trabajadores, BOE de 24 de
octubre de 2015.

12 Vid, ampliamente: Cruz Villalon, J., "Las necesarias transformaciones de la negociacion colectiva en la estiba y desestiba", Temas Laborales, num. 142, 2018.

13 Por ese motivo el art. 20.4° de la LETT —precepto introducido por el RDL 9/2019, de 29 de marzo— hace una precision relevante: (..) Las menciones a la
negociacion colectiva contenidas en este articulo deben entenderse exclusivamente referidas a la realizada en el sector de estiba, siguiendo en todo caso
la prioridad aplicativa de los convenios prevista en el art. 84.2° del Estatuto de los trabajadores y teniendo en cuenta lo previsto en la disposicion adicional

seqgunda del RDL 8/2017, de 12 de mayo (...

14 Sefialan los arts. 2° al 4° del Convenio n° 137 lo siguiente: Articulo 2. 1. La politica nacional deberd estimular a todas las partes interesadas a que, en la
medida de lo posible, se asegure el empleo permanente o regular de los trabajadores portuarios. 2. En cualquier caso, deberdn asegurarse a los trabajadores
portuarios periodos minimos de empleo o ingresos minimos, cuya amplitud e indole dependerdn de la situacion econémica y social del pais y del puerto
de que se trate. Articulo 3. 1. Deberdn establecerse y llevarse registros para todas las categorias de trabajadores portuarios, en la forma que determinen
la legislacion o prdctica nacionales. 2. Los trabajadores portuarios registrados deberdn tener la prioridad para el trabajo portuario. 3. Los trabajadores
portuarios registrados deberdn manifestar que estdn disponibles para el trabajo en la forma que determinen la legislacion o prdctica nacionales. Articulo 4.
1. El ndmero de trabajadores inscritos en los registros deberd ser revisado periddicamente a fin de mantenerlo a un nivel que responda a las necesidades del

puerto. 2. Cuando sea inevitable reducir el contingente total de trabajadores registrados, se deberdn adoptar las medidas necesarias para impedir o atenuar

los efectos perjudiciales de tal reduccién sobre los trabajadores portuarios.
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destinada a lograr la estabilidad y la calidad en el empleo, algo que habia sido sugerido, incluso por
el Tribunal de Justicia de la Unién europea. Esta mencion se puede leer en el V Acuerdo Marco, re-
cientemente aprobado™.

2. EL MARCO JURIDICO DE LAS RELACIONES LABORALES
EN LA ESTIBA ANTES DE LA SENTENCIA DEL TJUE DE T
DE DICIEMBRE DE 2014

2.1. La relacidn laboral especial que genera relaciones triangulares y circulares
en la estiba portuaria: su descripcion

Los aceleradisimos cambios operados en la estiba han afectado a los tres diferentes entes que han
intervenido —y siguen interviniendo con otro ropaje— en la relacién juridico-laboral en el sector
de la estiba: a los trabajadores de la estiba —los portuarios—; a las empresas operadoras que se
dedican a la actividad de la manipulacion de mercancias —las empresas estibadoras— y a las
empresas de gestion del empleo en los puertos espafoles, las anteriores SAGEP, hoy convertidas
mayoritariamente en CPE. Todos estos entes interactuaban —y siguen haciéndolo hoy— en una
relacion de trabajo que se manifiesta no sélo de modo triangular, sino mas bien circular, en la que
todos estos entes quedan implicados a través del establecimiento de verdaderas simbiosis entre
sus obligaciones respectivas.

El régimen juridico que regula las relaciones laborales en la estiba —tanto el legal como el conven-
cional— viene dando cobijo a unas relaciones de trabajo peculiares que procuran que las empresas
operadoras cuenten con personal especializado que acuda de forma urgente para llevar a cabo ac-
tividades complejas y delicadas, actividades cuya demanda se produce de forma discontinua, aten-
diendo a la llegada de los buques y procurando que las naves estén el menor tiempo posible en el
puerto. La actividad portuaria es clave en diferentes ambitos, tanto en el comercio, en el transporte,
en la pesca o en el turismo y tiene una importancia fundamental para la economia en general.

15  Sefiala, asi, literalmente, el peculiar Preambulo que incorpora el V Acuerdo Marco, que (..) Dado el cardcter esencialmente irreqular de los trabajos portuarios,
procede conforme al Convenio n° 137 de la OIT, dotar de estabilidad y calidad al empleo que, no solo es el objetivo laboral nuclear del convenio, sino que

también lo es del nuevo marco normativo, pues, siguiendo la sugerencia del Tribunal de Justicia, el legislador atribuye a los CPE la funcion de “estabilizar" y

elevar la calidad (a través de la formacion) del trabajo portuario (..)
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La actividad de la estiba —o la de manipulacidén de mercancias—'" exige una disponibilidad casi
absoluta de los trabajadores del sector y ha de conseguir que se minimice el tiempo de estancia
de los buques en el puerto, garantizando la inmediatez y la calidad de los trabajos de carga de
descarga. Hasta ahora, los trabajadores de la estiba estaban en un censo —la SAGEP— un censo
que ha resultado de dificil acceso para el publico en general” y, como se sefalaba mas arriba, el
TRLP obligaba a las empresas operadoras —socias de las SAGEP— que escogieran a los trabajadores
de la propia SAGEP para realizar las actividades de manipulacion de mercancias, trabajadores que
pertenecian a la propia SAGEP después de haber sido propuestos por la propia SAGEP o por personal
de la SAGEP para quedar alli integrados'®.

El aparecer en el censo permitia, pues, a los trabajadores tener prioridad de acceso cuando estén
disponibles para el mismo; y el censo se ocupaba de ordenar el flujo de personas que las empresas
necesitaban, garantizando la puntualidad y la inmediatez en la prestacién del servicio, una cuestion
gue se desarrollaba de forma muy pormenorizada por la norma convencional —entonces el IV
Acuerdo Marco—.

A cambio de contar con personal disponible en cada momento el colectivo de estibadores tenia
estabilidad, calidad en el empleo y acceso a salarios, no sélo altos sino también garantizados, aun
en periodos de inactividad, y, por su parte, a cambio, las operadoras poseian personal disponible y
censado integrado mayoritariamente en las SAGEP, entidad donde se concentraba la mayor parte de
la plantilla de los trabajadores portuarios —lo mismo ocurre hoy en los CPE, donde sigue contratada
mas del 80% de la plantilla de los trabajadores portuarios total a dia de hoy—.

Las relaciones de trabajo eran circulares y/o triangulares pues se nutrian de censos desde los
gue fluian los trabajadores que —usados temporal o de forma mas permanente— volvian de

16 Actividad que se describe en el art. 130 TRLP precepto que lleva por titulo: Definicion y ambito del servicio portuario de manipulacién de mercancias. Las dos
novedades que este precepto incorpora hoy son, la primera de ellas que si se incluye dentro de las actividades que se consideran como de manipulacion de
mercancias el embarque y el desembarque de vehiculos a motor sin matricular, y, ademas, la segunda, que se elimina la referencia que se incluia anterior-
mente en este precepto a que las actividades incluidas en el servicio de manipulacion de mercancias deben ser realizadas por trabajadores que cuenten con

la cualificacion exigida en esta Ley.

17 Sefiala Aguado, E, "Mujeres en la estiba. El caso de las estibadoras portuarias del puerto de Valencia”, Arxius, num. 35, 2016, pags. 123-138, en la pag.131 que el
acceso al mercado de trabajo en los puertos se traduce en la entrada principalmente de familiares ya presentes en el sector. Ha sido un mercado de trabajo
tradicionalmente “cerrado” no sélo a las mujeres, sino también a cualquier trabajador de fuera de la red de parentesco inmediato. Las conexiones familiares
son claves para poder acceder a la profesion, tanto porque frecuentemente constituye un requisito como porque esta situacion de parentesco facilita la
disposicion de informacion privilegiada sobre las ofertas de trabajo y sobre las aperturas de las bolsas de contratacion. Los testimonios clave entrevistados
informan que es una profesion que pasa de padres a hijos (ahora también a hijas). Este mecanismo de seleccion e ingreso aparece regulado en la norma
convencional, en concreto en el IV Acuerdo para la regulacién de las relaciones laborales en el sector de la estiba, aprobado por Resolucion de 17 de enero

de 2014, en los arts. 6° y ss.

18  Vid. Aquado, E. op. Cit, pag. 131. La bolsa de trabajo de caracter temporal se abre cada cierto tiempo en funcion de las necesidades de la produccion y las
personas candidatas han de pasar unas pruebas de seleccion; con posterioridad las personas de la bolsa pueden consolidar el puesto a través de plazas de

plantilla fija. La Comision Mixta de Estiba es el organismo que aprueba la incorporacion del personal a la plantilla de la SAGEP.
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nuevo, después, al pool, pudiéndose adaptar, asi, las diferentes necesidades que surgian tras cada
desembarco en los puertos, a través de un sistema de turnos.

Al hilo de ello, nuestro ordenamiento regulaba una relacién laboral que tenia peculiaridades
relevantes en el art. 21.h) del ET, una relacidon especial que carecia de una norma especifica
—como se tenia antes— pero cuyo funcionamiento se trazaba en el TRLP', una norma sectorial con
preceptos mercantiles, administrativos y puramente laborales, aunque propiamente las condiciones
de trabajo quedaban sélo bien desarrolladas en las normas convencionales.

La SAGEP era la empleadora, pero no usaba efectivamente a estos trabajadores sino que soélo se
les contrataba a través de una Relacion laboral especial, por tiempo indefinido, para después cederlos
aotrasempresas. La RLE vinculaba a la SAGEP con los trabajadores que iban a cederse a las empresas
estibadoras y se caracterizaba por el hecho de que la relaciéon laboral especial quedaba suspendida
si el estibador era contratado directamente por alguna empresa estibadora a través de una relacion
laboral comun —RLC—. Esta otra relacidn laboral comun entre estibadores cedidos por la SAGEP
y las empresas estibadoras —en adelante EE— se implementaba, normalmente, a través de una
contratacion por tiempo determinado. De ahi la configuracion circular de estas relaciones de trabajo.

El estibador podia mantener una relacién laboral especial con la SAGEP, una relacién de trabajo co-
mun con la EE, o incluso ambas al mismo tiempo si éste trabajaba a tiempo parcial. La relacion laboral
especial que mantenian los estibadores con la SAGEP es la que aparecia regulada en el art. 2.1.n) del ET.

Habia, pues, dos modalidades diferentes de cesion-entrega de trabajadores: a) una cesion de
trabajadores desde la SAGEP, temporal y a tiempo completo —trabajos irregulares—. Aqui el em-
pleador era la SAGEP y la relacion laboral especial estaba viva, aunque el estibador prestaba sus
servicios en la empresa usuaria —se reproducia en este caso el modelo de las ETTs—; y b) la segun-
da modalidad de cesidon era una cesion a tiempo completo y con contrato indefinido. En este caso
el empleador pasaba a ser la EE, pero el estibador —aqui estaba la peculiaridad— conservaba el
derecho a reanudar su relacion laboral previa con la SAGEP una vez extinguida la relacion laboral
comun, aunque esta Ultima opcidn no se permitia en caso de despido disciplinario procedente, el
gue se producia de mutuo acuerdo o por la dimision del trabajador. Y habia una tercera modalidad
de cesidn de trabajadores a tiempo parcial. Finalmente, la negociacidn colectiva desarrollaba profu-
samente el funcionamiento de la RLE y de las RLC.

2.2. Las obligaciones de las empresas estibadoras respecto de la SAGEP contenidas en el Texto
Refundido de la Ley de Puertos

El Real Decreto legislativo 2/2011, de 5 de septiembre, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Puertos y de la Marina Mercante?®—como se ha adelantado— era la norma que contenia las dispo-

19  Enlos arts. 149,150 y 151 TRLP.

20  BOE de 20 de octubre de 2011.
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siciones —de indole mercantil, laboral y administrativo— que debian acatar trabajadores, empresas
operadoras y empresas de cesion de trabajadores. Y, al ser los puertos de interés general, la Autori-
dad Portuaria intervenia también en las operaciones e imponia una serie de condiciones a las em-
presas estibadoras para que pudieran operar en los puertos; si no se cumplian tales exigencias, las
empresas operadoras no conseguian ni mantenian la necesaria licencia para operar en la prestacion
del servicio de manipulacién de mercancias.

La SAGEP era la féormula utilizada y regulada en el TRLP para posibilitar que las empresas dispu-
sieran de mano de obra agil, cualificada y bien formada, que acudiera rapidamente para desarrollar
con eficacia cada servicio en un breve espacio de tiempo. Por lo demas, la creaciéon de las SAGEP era
voluntaria, y servia para llevar cabo la gestién de los pools o los censos de los trabajadores de la estiba
en cada puerto de interés general aunque, en la practica, existia una SAGEP en cada puerto espafol.

La SAGEP era una Sociedad Andénima que tenia la particularidad de estar participada por las
mismas empresas estibadoras, entes que, después, hacian uso del mismo servicio de gestion del
empleo que ofrecian estas entidades. El objetivo de las SAGEP era ceder trabajadores, previa su for-
macion, y las SAGEP actuaban asignando los operarios precisos para cada empresa operadora, en
atencion a las necesidades postuladas. El sistema de asignacion de trabajadores —de rotacion— se
establecia, asimismo, en el TRLP?Z.

El uso de las SAGEP quedaba inserto en el mecanismo de funcionamiento legal de las empresas
operadoras —empresas estibadoras— dado que, para poder obtener la licencia para operar en los
puertos de interés general, las empresas estibadoras debian cumplir tres premisas: la primera, ser
socias de la SAGEP, la segunda, contratar sus trabajadores desde la SAGEP y, por ultimo, contratar a
un 25% de sus trabajadores —también desde la SAGEP—.

Por lo tanto, las SAGEP se imponian a los trabajadores y si no se cumplia este régimen juridico no
se podia mantener/obtener la licencia de manipulacién de mercancias por las empresas operadoras,
se obligaba a las empresas estibadoras a contratar trabajadores de fuera de SAGEP y s6lo podia acu-
dirse a contratar a trabajadores de fuera de la SAGEP durante un turno de trabajo y cuando la SA-
GEP no pudiera proporcionarlos. No obstante, existian otras empresas —particularmente ETTs— que
también coexistian junto a las SAGEP y que cedian a las empresas estibadoras personal temporal.
Y también regulaba el TRLP los requisitos de capacitacion de los trabajadores que realizaran acti-
vidades en el servicio portuario de manipulacién de mercancias, en sus arts. 153 y 154. Como luego
veremos, practicamente la totalidad de estos preceptos han quedado derogados?2,

21 Elrégimen juridico de las SAGEP se contemplaba en los arts. 142 y ss del TRLP aunque de forma supletoria se regulaban, también, por el RD legislativo 1/2010,

de 2 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de sociedades de capital.

22 Elart. 153 TRLP regulaba la cualificacion exigida a los trabajadores que realizaran actividades en el servicio portuario de manipulacion de mercancias y el

art. 154 TRLP establecia excepciones a la exigencia de titulacion.
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2.3. El singular y relevante papel de la negociacion colectiva como vehiculo homogeneizador
de condiciones

Por aguel entonces la regulacion del TRLP era desarrollada ampliamente por la negociacién co-
lectiva sectorial estatal —y cumplia un papel protagonista en estos anos el IV Acuerdo Marco del
sector, IV Acuerdo para la regulacion de las relaciones laborales en el sector de la estiba portua-
riaZ®—. Pero también aparecian los convenios colectivos de puerto, a modo de convenios colectivos
de empresa.

Lo curioso era que en todas estas normas convencionales los empleadores que quedaban obligados
a implementar condiciones homogéneas a los trabajadores del puerto y los que aparecian en el
campo subjetivo de aplicacién eran tanto las mismas empresas estibadoras —verdaderas emplea-
doras en la ejecucion de la actividad de manipulacion de mercancias— como las SAGEP —los entes
de gestion de personal o los pools—?4. De hecho, a la SAGEP, en el IV Acuerdo Marco se la conocia
con las siglas OEE, Organizacion de Empresas de Estiba. Y la negociacion colectiva —singularmente
el IV Acuerdo Marco— homogeneizaba y regulaba las condiciones de trabajo de los estibadores por-
tuarios, tanto los que se encontraban en relacion laboral especial como en relacion laboral comun,
ya quedaran éstos vinculados contractualmente a través de RLE o de RLC con las SAGEP —OEE— o
con las empresas estibadoras, configurando sus salarios, equipos de trabajo, los turnos de trabajo,
pero también las condiciones de llamamiento, la seleccidn, la contratacién, la jornada, la formacion
exigible, etc... Por tanto, los empleadores sometidos a la negociacion colectiva eran tanto los de las
SAGEP como los de las empresas estibadoras y los trabajadores portuarios regulados por el IV Acuer-
do Marco eran todos los contratados a través de RLE o RLC.

2.4. Las condiciones de trabajo de los estibadores: empleo, garantia de ocupacion y salarios

Tanto la negociacién colectiva —singularmente el IV Acuerdo Marco— como el TRLP reconocian,
también, la estabilidad en el empleoy proporcionaban una garantia de ocupacién a los trabajadores
portuarios dedicados a la actividad de manipulacién de mercancias. Y ello porque los estibadores o
bien eran contratados en la SAGEP —por tiempo indefinido— para ser cedidos temporalmente a las
empresas estibadoras, o bien eran contratados por las empresas estibadoras, en relacion laboral co-
mun, y al finalizar tal relacién laboral comun —por tiempo indefinido— tenian garantia de mantener
suU ocupacion, pues eran incorporados, de nuevo, en la SAGEP —excepto en dos supuestos excepcio-

23 Aprobado por la Resolucion de 17 de enero de 2014, BOE de 30 de enero de 2014.

24 El art. 2° requlador del ambito personal del IV Acuerdo para la regulacion de las relaciones laborales en el sector de la estiba aprobado por la Resolucién
de 17 de enero de 2014, BOE de 30 de enero de 2014 sefialaba; Articulo 2. Ambito personal. 2.1 Afectard, como Empresas: 211 A las Sociedades Andnimas de
Gestion de Estibadores Portuarios (SAGEP) que se conocen en este texto genéricamente como «Organizacion de Empresas de Estiba» (OEE). 212 A las Empre-
sas estibadoras que realicen las actividades del servicio portuario de manipulacion de mercancias. 22 Como trabajadores, afectard a todos los que realicen

las actividades descritas en el dmbito funcional, en régimen de relacion laboral especial o comun, contratados por las OEE o por las empresas estibadoras

incluidas en el dmbito personal.
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nales—. Junto a ello, los portuarios tenian garantizado el cobro de salarios también durante periodos
de inactividad —arts. 10 y ss del IV Acuerdo Marco 2014—. La asignaciéon de trabajadores en relaciéon
laboral especial que demandaban las empresas estibadoras se realizaba, por lo demas, mediante
el sistema de rotacioén, un sistema que venia impuesto en el mismo TRLP, siendo la asignacion, los
[lamamientos, los nombramientos o los turnos de trabajo, aspectos desarrollados también conven-
cionalmente —arts. 10 y ss del IV Acuerdo Marco 2014—25, incluyéndose una regulaciéon homogénea
en la ordenacion de la jornada de trabajo, la organizacion del sistema de trabajo, las vacaciones, o la
estructura salarial y forma de pago.

3. EL CAMBIO DEL REGIMEN JURIDICO DE LA ESTIBA PORTUARIA

El primer intento de cambio de la regulacion —que resulto fallido— fue el operado por el RDL 4/2017,
de 24 de febrero, RDL que fue aprobado para dar cumplimiento a la Sentencia TJUE de 11 de diciem-
bre de 2014 pero, al no contar con los apoyos suficientes, no fue convalidado por las Cortes y quedd
derogado.

3.1. La primera fase: el RDL 8/2017, de 12 de mayo, que da cumplimiento a la STJUE de 11
de diciembre de 2014

3.1.1. La libertad de contratacidn, la incipiente regulacion de los Centros portuarios de empleo
y la derogacion de la normativa anterior

Meses después se aprueba el RDL 8/2017, de 12 de mayo, para dar cumplimiento a la STJUE de 11 de
diciembre de 2014. Este RDL introduce un nuevo Capitulo V en la Ley 14/1994, Ley de empresas de
trabajo temporal en donde se regulan los denominados Centros Portuarios de Empleo, entes que se
dedican a satisfacer los mismos objetivos que las previas SAGEP, pero teniendo naturaleza juridica
de ETTs, una idea que habia sido sugerida por la propia STJUE de 11 de diciembre de 2014 y que hace
suya este RDL.

La libertad de contratacion de los operadores quedaba definida de la forma siguiente (art. 2° RDL 8/2017):
las empresas estibadoras no han de participar en ninguna empresa de puesta a disposicion de tra-
bajadores; éstas pueden contratar a sus trabajadores con libertad si cumplen con el requisito de la
capacitacion profesional y los CPE aparecen y conviven con ETTs.

25 Vid, in extenso, Ballester Pastor, I., La relacion laboral especial de los estibadores portuarios, Valencia, Tirant lo Blanch, 2014.
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Ademas, aparecen las primeras notas definitorias de los CPE (art. 4° RDL 8/2017)%. Para ello, en pri-
mer lugar, se describe el objeto de los CPE, que o es otro que el empleo de trabajadores portuarios
en el servicio puUblico de manipulacidn de mercancias y su cesidn temporal a empresas titulares
de licencia de prestacion de servicios, de manipulacion de mercancias o de prestacion de servicios
comerciales; en segundo lugar, se les reconoce a los CPE un ambito de aplicaciéon nacional y se se-
Nala expresamente que puede haber mas de un CPE por puerto. Y, en tercer lugar, se recoge que
los requisitos para crear un CPE son los mismos que para la constitucion de las ETTs, es decir, éstos
precisan —igual que aquéllas— la licencia para operar como tal ETT.

Por tanto, tras el RDL 8/2017, los CPE son ETT propias del sector, las EE ya no tienen obligacion
de participar en las CPE y las EE no han de contratar trabajadores desde la CPE de forma prioritaria.

Por lo demas, para atender a todos estos cambios era necesario derogar también todos aquellos
preceptos que incumplian la nueva regulacién en la Disposicion derogatoria Unica del RDL 8/2017.
Ello supuso eliminar las disposiciones del TRLP que aludian al modelo de gestiéon de las SAGEP y su
capital social, a la impugnacién de acuerdos, al régimen econdmico de las SAGEP, a las garantias
gue han de aportar los socios de la SAGEP y a la informacién que ha de dar la SAGEP a la autoridad
portuaria. Y se hace lo mismo con las disposiciones que hacian depender la obtencién de la licencia
para operar como manipulador de mercancias del cumplimiento de los requisitos establecidos en
el TRLP. Finalmente, desaparece el apartado h) del art. 2.1 del ET, donde la relacién laboral de los
estibadores portuarios se enumeraba como una relacion laboral especial mas, que desde entonces
deja de existir como tal.

3.1.2. La subsistencia transitoria de las SAGEP hasta agosto de 2020

El RDL 8/2017 dice pretender la extincién de las SAGEP pero lo que hace realmente es prolongar la
vigencia de éstas tres afos mas, implementando un régimen transitorio que provoca su superviven-
cia. Por tanto, las SAGEP se van a mantener vivas, en un primer momento hasta mayo de 2020 —tres
anos después de la entrada en vigor del RDL 8/2017—27; no obstante, ya vencido este plazo, éste es
nuevamente ampliado en junio de 2020 a lo largo de dos meses mas, de forma que se autoriza que
las SAGEP pervivan, como fecha tope, hasta el 25 de agosto de 20202,

Durante este tiempo se faculta a las SAGEP para que puedan actuar también como entidad de
cesion para otras EE que no sean socias de la propia SAGEP y la regulacion de las SAGEP —una vez

26 Vid, Cabeza Pereiro, J, "Algunos interrogantes acerca de los Centros portuarios de empleo”, también Fernandez Prol, F, “Relacion laboral de estiba portuaria y
libertad de establecimiento: la respuesta del derecho interno" y Pazos Pérez, A, “La estiba portuaria tras la aprobacion del Real decreto Ley 8/2017, de 12 de
mayo, por el que se modifica el régimen de los trabajadores para la prestacion del servicio portuario de manipulacion de mercancias”, todos ellos capitulos

de libro contenidos en AAVV (Carballo Pifiero, L, Coord) Retos presentes y futuros de la politica maritima integrada de la Unién europea, Bosch, Madrid, 2017.
27  Disposicion transitoria primera del RDL 8/2017.

28  Vid. la DA 5° Del RD Ley 23/2020, de 23 de junio, que aprueba medidas en materia de energia y en otros ambitos para la reactivacion econémica, BOE de 24

de junio de 2020. Esta DA prorroga el periodo transitorio de adaptacion de las Sociedades Andnimas de gestion de estibadores portuarios hasta dos meses

después de su entrada en vigor —el dia siguiente al de su publicacion en el BOE— es decir, hasta el 25 de agosto de 2020.
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derogados los preceptos del TRLP que contenia tal régimen— se restringe drasticamente al verse
reducida a una mera remision a la regulacion contenida en la Ley de sociedades de capital.

Ademas, se permite a las empresas estibadoras socias de la SAGEP que puedan continuar en la
SAGEP o separarse de esta entidad durante los primeros 6 meses de vigencia de la norma —hasta
noviembre de 2017—y se contempla que los trabajadores de la SAGEP con contrato vigente en mayo
de 2017 y cuyo contrato se extingue en el periodo transitorio —desde mayo de 2017 a mayo de 2020—
no pueden volver a ser contratados hasta la transformacién de la SAGEP como ETT. Finalmente, se
impone a que las mismas empresas estibadoras que eran socias de la SAGEP que sigan haciendo
uso de éstas usandolas obligatoriamente —como minimo— de forma decreciente: el primer afio las
EE deben recurrir a la SAGEP en un porcentaje del 75%; el segundo afio con un porcentaje del 50%;
y el tercer aflo con un porcentaje del 25%.

3.1.3. Las opciones de las SAGEP para continuar con su actividad desde julio de 2020

A partir de mayo —o mas bien agosto— de 2020 las SAGEP deben ya desaparecer, pero también
pueden continuar su actividad. A tal efecto, se establece que si las SAGEP se reconvierten en CPE
para poder continuar su actividad deben obtener la autorizacion para funcionar como ETT y cumplir
la Ley 14/1994, de 19 de junio, de ETT. Ademas, la SAGEP, desde este momento, actla en régimen de
libre concurrencia con los CPE y con las demas ETTs que puedan funcionar en este ambito.

Asimismo, por lo que se refiere al régimen interno de funcionamiento de las SAGEP, los accio-
nistas de la previa SAGEP pueden hacer una nueva distribucién del capital social y admitir a nuevos
accionistas que decidan adherirse, teniendo en cuenta que, si ningun accionista continua, la SA-
GEP se disuelve.

3.1.4. El mantenimiento del empleo de los trabajadores de la SAGEP: una relevante cuestion que sigue en vilo

Una de las grandes preocupaciones de los trabajadores portuarios en este momento era saber qué
iba a ocurrir con sus empleos pues —como se ha visto— la mayor parte de la plantilla de los trabaja-
dores portuarios se integraba en los pools. Al respecto, lo que prevé el RDL 8/2017 es la exoneracion
de las propias SAGEP de hacerse cargo del coste de la extincion de los contratos del personal exis-
tente dado que se regula que el pago de las indemnizaciones por fin de contrato para trabajadores
con contratos ligados con la SAGEP o cedidos desde la SAGEP antes de 11 de diciembre de 2014 han
se ser abonados por la Autoridad portuaria —excepto en el caso de trabajadores cercanos a la jubi-
lacion, en cuyo caso éstos perciben ayudas a jubilacion especiales?®—. Y, ademas de ello, junto a las
disposiciones que conforman este RDL o0 mas bienafadido a ellas, se inserta un peculiar Anexo en el
consta una Propuesta de Mediacién en la que se alude a un posible Pacto que incluiria un mecanis-
mo de mantenimiento del empleo basado en una posible subrogacién de trabajadores.

29  Vid. Anexo | RDL 8/2017. Propuesta de mediacion sobre efectos laborales de la nueva ordenacion laboral del servicio portuario de manipulacion de mercancias

y el RD 257/2019, de 12 de abril, que establece las normas para la concesion de ayudas especiales para la adaptacion del sector de la estiba portuaria, BOE
de 13 de abril de 2019.
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En esencia, por tanto, este primer RDL 8/2017 fue una regulacion de minimos que fundamental-
mente tenia el objetivo de derogar el régimen previo sin tampoco dar un marco juridico apropiado
para los nuevos CPE y sin ocuparse de la relevante cuestion del mantenimiento del empleo. Por
tanto, se dejan vivas las SAGEP tres aflos mas eliminando los cimientos juridico-normativos que has-
ta ahora sustentaban estas entidades de gestion, y, como guinda a lo anterior, tampoco se trata la
peliaguda cuestion del mantenimiento del empleo. Se aboga, por lo demas, por responsabilizar del
coste de los despidos colectivos, si las SAGEP se extinguen, a la misma Autoridad Portuaria. Ademas,
el propio RDL 8/2017 remitia a un desarrollo reglamentario de estas incipientes normas que no llegd
a ver la luz como tal.

3.2. La segunda fase: la pérdida de vigencia del IV Acuerdo Marco y la sancion de la CNMC a los
negociadores de la DA 72 del IV Acuerdo Marco

Meses después de la aparicion del RDL 8/2017, tras silenciar esta norma la cuestion que mas im-
portaba a los estibadores portuarios —lograr el mantenimiento de su empleo— y mientras seguia
vigente un IV Acuerdo Marco desfasado— ve la luz el Acuerdo alcanzado el 6 de julio de 2017 para
modificar el IV Acuerdo para la regulacidn de las relaciones laborales en el sector de la estiba por-
tuaria, un Acuerdo que alteraba los términos del IV Acuerdo Marco del sector tras la entrada en vigor
del RDL 8/2017, de 12 de mayo introduciendo la nueva DA 72 en IV Acuerdo Marco. Esta DA obligaba
a las empresas estibadoras salientes desde la SAGEP a subrogar obligatoriamente en su plantilla
a un numero de trabajadores portuarios que se calcula en atencion a su participacion accionarial
en la SAGEP. La finalidad de esta DA 7° no era otra que la de asegurar, con este mecanismo de su-
brogacion obligatoria, el mantenimiento del empleo aunque se produjera la salida de las empresas
estibadoras desde la SAGEP?°.

30 La DA 7°del IV Acuerdo Marco, cuya publicacion se ordena por Resolucién de 7 de julio de 2017, de la Direccion General de Empleo es modificada posterior-
mente por el nuevo Acuerdo suscrito por las mismas partes y publicado por Resolucion de 7 de marzo de 2018, de la Direccion General de Empleo. Tras esta
segunda revision de la DA 7° esta DA tenia la siguiente redaccion:

Disposicion adicional séptima. 1. Aquellas empresas que opten por decidir su separacion de la SAGEP en virtud de lo dispuesto en la disposicion transitoria
primera del Real Decretoley 8/2017, se subrogaran el personal de la estiba portuaria, que a fecha de la entrada en vigor del citado Real Decreto-ley integraba
la plantilla de la SAGEP, en proporcion a su participacion accionarial en la correspondiente sociedad. En consecuencia, el citado personal, tendrd derecho
a su incorporacion voluntaria en dichas empresas estibadora en las mismas condiciones laborales individuales y colectivas que posee actualmente. Este
supuesto se regird, por analogia, por lo previsto en el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores para la sucesion de empresas y seguiran rigiéndose por
el IV Acuerdo para la regulacion de las relaciones laborales en el sector de la estiba portuaria (BOE nimero 26, de 30 de enero de 2014), incluida la presente
modificacion y otras que se acuerden, y por los convenios colectivos sectoriales del puerto en vigor a la fecha de la firma de esta disposicion adicional
o sus modificaciones posteriores, hasta su sustitucion por el V Acuerdo o por los nuevos convenios colectivos sectoriales y de pluralidad de empresas u
otros que resulten aplicables. En el caso de que todas las empresas decidan la separacion de la SAGEP y, por tanto, se proceda a su liquidacion, igualmente,
los trabajadores tendran derecho a la subrogacion en las empresas estibadoras segun su porcentaje de participacion en el capital de la SAGEP. Antes de
que se ejecute por las empresas las decisiones de separacion de la SAGEP, deberan informar a la Comision Paritaria Sectorial Estatal, que incorpora a sus
competencias la emision de informe preceptivo sobre sus efectos y sobre el sistema de asignacion de trabajadores a cada empresa que se pactard en el

ambito estatal. Asimismo, la Comision Paritaria Sectorial Estatal asume la competencia de interpretacion y resolucion de conflictos de la presente disposicion
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Pero, una vez suscrito este Acuerdo, la CNMC incod, el 6 de noviembre de 2017, expediente sanciona-
dor contra la patronal y sindicatos por posibles practicas restrictivas de la competencia en el sector
de la estiba®'".

Posteriormente la tramitacidn del expediente fue suspendida temporalmente por el Acuerdo de
la CNMC de 12 de junio de 2019 por el que se eleva cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de la
Union europea al amparo del art. 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién europea la inter-
pretacion del art. 101 TFUE a la vista la redaccidon de la susodicha DA 7°.

No obstante, la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Novena) de 16 de septiembre de 202032
inadmite la cuestion prejudicial presentada por la CNMC, por considerar que la CNMC no puede ser
considerado 6rgano jurisdiccional en el sentido del art. 267 TFUE. Asi las cosas, al no quedar legiti-
mada la CNMC para interponer una cuestiéon prejudicial, se vuelve a dar curso al expediente cuya
tramitacion habia quedado suspendida y se impone finalmente la sancidn a los negociadores del
IV Acuerdo Marco de la Estiba, en fecha de 19 de septiembre de 2020.

adicional. 2. El sistema de asignacion de los trabajadores de la SAGEP a los que se ofrecerd, de acuerdo con el apartado anterior, la incorporacion voluntaria
a la empresa estibadora que se separe de aquella en virtud de lo previsto en la disposicion transitoria primera del Real Decreto-ley 8/2017, se deberd regir
por los siguientes principios: (i) El ejercicio del derecho de separacion de cualquier socio de las SAGEP se debe producir dentro de la mas estricta neutralidad
en relacion con la situacion anterior a la separacion y evitando, en particular, que la posicion competitiva de las empresas que ejerzan dicho derecho se vea
perjudicada tras su separacion. (i) El nimero de trabajadores a subrogar se determinara mediante la estricta aplicacion de la regla de proporcionalidad en
funcion del porcentaje de participacion de la empresa estibadora en el capital social de la SAGEP. (i) Una vez determinado el niimero total de trabajadores
objeto de subrogacion, se concretara su distribucion por categorias y especialidades en funcion de las empleadas por la empresa separada de la SAGEP
durante los doce meses anteriores a la fecha de la comunicacion de separacion, con objeto de que la combinacion de trabajadores que se le asignen tras la
separacion resulte adecuada a las necesidades operativas de la empresa conforme al dato objetivo acreditado durante el indicado periodo. La informacion
sobre la distribucion por categorias y especialidades de trabajadores empleada por la empresa separada de la SAGEP durante los doce meses anteriores a
la fecha de la comunicacion de separacion se considerara estrictamente confidencial para el resto de empresas y solo serd conocida por los gestores de la
SAGEP, que asumiran un compromiso de reserva sobre la informacion facilitada. (iv) Para garantizar la neutralidad de la medida para las empresas que se
separen y, en su caso, las que permanezcan, y las condiciones de trabajo individual y colectivas indicadas en el apartado 1 anterior, la empresa que haya
decidido su separacion, la SAGEP y la Representacion Legal de los Trabajadores deberan tener en consideracion el nivel de ocupacion del personal objeto de
subrogacion y, a tal efecto, podran acordar la subrogacion de los trabajadores a tiempo parcial entre las mismas, en proporcion al nivel de ocupacion entre
las empresas en el periodo de doce meses indicado en el apartado anterior. Una vez determinados el nimero de trabajadores por categorias y, en su caso,
especialidades, la SAGEP hara publica la oferta de subrogacion de la empresa saliente. La aceptacion de la oferta serd voluntaria para los trabajadores y, en
el caso de que el nimero de voluntarios sea superior al de puestos a cubrir por cada categoria y especialidad, tendra preferencia, alternativamente, el de
mayor y menor antigiiedad en la SAGEP. (vi) Lo dispuesto en los apartados (ii) a (v) anteriores se aplicara siempre y cuando la empresa que haya decidido
su separacion, la correspondiente SAGEP y la Representacion de los Trabajadores no acuerden otros criterios diferentes o complementarios, que habran de
ser, necesariamente, respetuosos con lo establecido en el apartado (i) anterior. La decision asi adoptada debera someterse al informe previo de la Comision
Paritaria Sectorial Estatal, conforme a lo establecido en el apartado 1 anterior. 3. La presente disposicion adicional tendra eficacia desde la fecha de entrada

en vigor del Real Decreto-ley 8/2017.»

31  Sefialaba la CNMC que se habian observado indicios racionales de existencia de conductas prohibidas por la normativa de la competencia. Asi, de conformi-
dad con lo establecido en el art. 49.1° de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de defensa de la competencia, se acuerda la incoacion del expediente sancionador S/

DC/0619/17 por una presunta infraccion del articulo 1de la LDC y del art. 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién europea.

32 En el Asunto (-462/19.
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Como consecuencia de ello, considera la CNMC que ha quedado acreditada la existencia de una
infraccion muy grave del art. 1° de la Ley 15/2007, de Defensa de la competencia y del art. 101 del Tra-
tado de Funcionamiento de la Union europea. Sostiene la CNMC que las entidades sancionadas (una
asociacion empresarial y seis sindicatos®®) establecieron la subrogacion forzosa en condiciones no
objetivas, transparentes o equitativas de personal estibador a las empresas que optasen por sepa-
rarse de las SAGEP y estas condiciones generaron un desincentivo para todas las demas empresas
accionistas de la SAGEP.

En palabras de la CNMC: (..) La CNMC no cuestiona en ningun caso que lo que constituye el
dambito propio de la negociacion colectiva estd excluido de la aplicacion de la normativa de com-
petencia, al amparo de la jurisprudencia europea y nacional. Sin embargo, en este caso las con-
ductas analizadas no se subsumen en las cuestiones que se han considerado por la jurisprudencia
inherentes a la negociacion colectiva. Especialmente las condiciones en que se determina la su-
brogacion (obligatoria, con intervencion de competidores y seleccion de unos trabajadores frente
a otros) asi como las prdacticas acreditadas en el caso de la Unica separacion planteada, exceden
del contenido intrinseco de la negociacion colectiva.

No obstante, a pesar de ello, finalmente la sancion que fija la CNMC a los negociadores tiene un
importe simbdlico®4, al considerarse que la finalidad disuasoria se alcanza tras atenderse al hecho
de que, a la vista de la negociacion del V Acuerdo Marco, durante la negociacion del mismo se han
ido emitiendo sucesivos borradores que han sido sometidos al Informe del CNMC, de forma que la
CNMC ha podido constatar la evolucion de los borradores del V Acuerdo Marco y se valora la volun-
tad de las partes de llegar a un Acuerdo que, cumpliendo el legitimo objetivo de proteccién de los
trabajadores, respete las exigencias normativas de liberalizacion del sector y del mantenimiento de
la competencia efectiva.

Unos meses antes, el 28 de febrero de 2020 se presenta demanda por la Asociacion Estatal de
empresas operadoras portuarias (ASOPORT) —una Asociacion que habia surgido en 2017 y no habia
estado presente, por tanto, en la negociacién del IV Acuerdo Marco—. En dicha demanda se impug-
nan varios de los preceptos del IV Acuerdo Marco, entre éstos la nueva DA 7% que habia regulado la
obligatoria subrogacién obligatoria en las emypresas estibadoras salientes de los trabajadores proce-
dentes de la SAGEP y que ya habia sido objeto de sancion por la CNMC. La Sentencia de la Audiencia
Nacional (Sala de lo Social) de 31 de mayo de 202135, un aflo después, estima la demanda declara la
nulidad de pleno derecho de varias de las disposiciones del IV Acuerdo Marco, incluyendo la de la
DA 7% acordada el 7 de julio de 2017, acogiendo el mentado pronunciamiento gran parte de los pos-
tulados que habia usado la CNMC para imponer la sancién econémica a los firmantes de la DA 7°.

33 La Asociacion Nacional de empresas estibadoras y consignatarias de bugues (ANESCO), la Coordinadora estatal de trabajadores del mar (CETM), la Union General

de Trabajadores (UGT), Comisiones Obreras (CC00), la Confederacion Intersindical Galega (ClG), Langile Abertzaleen (LAB) y Eusko Langileen Alkartasuna (ELA).

34 ANESCO: 66.000 euros; CC00: 2.000 euros; CETM: 4.000 euros; CIG: 1.000 euros; ELA: 1.000 euros; LAB: 1.000 euros y UGT (FSM(): 2.000 euros.

35  Sentencia n° 127/2021.
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3.3. La tercera fase: La regulacion de los CPE y la conjugacion de la liberalizacion del mercado
con la consecucion de objetivos sociales: el RDL 9/2019, de 29 de marzo

EI RDL 9/2019, de 29 de marzo es aprobado a poco mas de un afio de que finalice el plazo de subsisten-
ciade las SAGEP —julio 2020—, con la pretension de conjugar —eso dice su Preambulo— los principios
de libertad de contratacién con los derechos de los trabajadores conforme dispuso la Sentencia TJUE
de 11 de diciembre de 2014. Esta norma pretende salir al rescate de las normas previas en pos de la
liberalizacion del sectory, entre otras cuestiones, introduce la posibilidad —excepcional— de un meca-
nismo de subrogaciéon de trabajadores —via convencional—y temporal sélo aplicable a los trabajado-
res que estuvieran contratados por las SAGEP a fecha de 11 de diciembre de 2014. Lo que hace el RDL
9/2019 es modificar la Ley 14/1994, de 1 de junio introduciendo un nuevo Capitulo, el V, dedicado inte-
gramente a los CPE. Y se remiten, también, muchas cuestiones relevantes a la negociacién colectiva.

Pero, como deciamos, la cuestion clave de este RDL es la regulacion de una subrogacién extraor-
dinaria —previo acuerdo o convenio— de trabajadores desde la SAGEP hacia las empresas estibado-
ras, ya sea cuando la SAGEP se transforme en CPE o cuando las empresas estibadoras salgan de la
SAGEP, debiendo, o no, entonces, extinguirse tal ente. Se remarca, también, que los sistemas de asig-
nacién de trabajadores para las empresas salientes deben ser transparentes, objetivos y equitativos.

3.3.1. Las singularidades de los CPE como ETTs sectoriales

El RDL 9/2019 introduce un nuevo Capitulo V en la LETT, regulando ex novo los CPE en los articulos
18°,19°, 20° y 21° de la LETT. Asi, se otorgan las facultades de organizacién y direccidn de los trabaja-
dores cedidos por el CPE a la empresa usuaria —es decir, a la empresa estibadora— respecto de los
trabajadores cedidos —algo que no es excepcional para cualquier EU pues asi se sefialaen la LETT—
y se establece que estas facultades se implementan de acuerdo con lo establecido en la negociaciéon
colectiva. Y se crea, ademas, un mecanismo excepcional y temporal de subrogacién extraordinario y
temporal de trabajadores que puede implementarse via convencional.

El nuevo art.18° de la LETT —que va a ser derogado después por la Ley 4/2022— regula el objetoy
a los requisitos que han de reunir todos los CPE. El objeto de los CPE es el empleo de trabajadores de
estiba portuaria para la puesta a disposiciéon de forma temporal a empresas con licencia para operar
y su formacién profesional, incidiendo —asi— en la necesaria formacién de los trabajadores portua-
rios. Y, asimismo, se requiere que todo CPE tenga la titularidad de una licencia de manipulacién, la
autorizacion administrativa para funcionar como ETT; por lo demas, se contempla que todo CPE
debe identificarse como ETT y tener un ndmero minimo de trabajadores de estructura, dependien-
do del numero de trabajadores cedidos a través de contratos de puesta a disposiciéon el afo anterior,
y ha de contar, cada CPE con dos trabajadores de estructura como minimo. Igualmente, no puede
faltar en todo CPE una garantia financiera que ha de alcanzar al 10% masa salarial y que no puede
ser inferior al 25 veces la cuantia del Salario Minimo Interprofesional®®.

36 Ademas, se obliga a que se remita a los representantes de los trabajadores los contratos de puesta a disposicion temporales que se suscriban.
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Los CPE son ETTs singulares puesto que, de acuerdo con lo sefalado en el art. 19° LETT, éstos sir-
ven para cubrir necesidades de personal de estiba propias del servicio de manipulacién de mercan-
cias de las empresas titulares de las licencias de manipulaciéon o servicios comerciales®. Y el art. 20°
regula las modalidades de contratacion de los CPE, aunque sin introducir novedades relevantes
respecto a las ETTs ordinarias ya que se sefala, tan sélo, que los contratos que pueden suscribir-
se entre los CPE y los trabajadores que son cedidos a las EE pueden ser indefinidos o temporales
—opcion que también es valida en las ETTs ordinarias—.

No obstante, es cierto que la situacion en los CPE va a ser diferente pues en el caso de que los CPE
sean SAGEP reconvertidas®8, la asuncion del grueso de la plantilla de las SAGEP convierte a la planti-
lla de los CPE “subrogados” en una ETT cuya plantilla estd integrada por trabajadores con contratos
indefinidos, algo que es muy poco frecuente en las ETTs ordinarias®®.

Respecto a la relacion del trabajador portuario con las empresas usuarias, el art. 21° no hace mas
gue remitirse a los preceptos que hacen referencia a esta cuestion en la LETT. Asi, sehala el art. 21°
gue las facultades de direccion, organizacion y control de |la actividad de los trabajadores portuarios
contratados por el CPE corresponden a la empresa estibadora titular de la licencia de manipulaciéon
de mercancias —lo que es necesario dada la condiciéon de empresa usuaria de las empresas estiba-
doras—; ademas, se establece que las empresas estibadoras titulares de licencia ocupan igual lugar
que las empresas usuarias respecto de las ETTs y que las EE —como EU— deben cumplir las obliga-
ciones que se establecen en la LETT. Y, asimismo, se dispone que los trabajadores cedidos tienen los
derechos que se les reconoce en la LETT asi como los derechos que también se les otorguen por la
negociacion colectiva; en suma, no parecen tales preceptos sefialar nada nuevo que distinga a los
CPE del resto de las ETTs.

La Unica especialidad que si resulta relevante es la que excluye la aplicacion del art. 15.5° ET#° a
las empresas usuarias titulares de licencias, lo que elude la prohibicién del uso de los contratos tem-

37 Y, a estos efectos, las necesidades del servicio de manipulacion y comerciales son las definidas en el art. 130 TRLP —un precepto que ha sido modificado en

su redaccion—.

38 Lo que en la practica ha sido lo mas frecuente. Asi, se establece en el Documento de analisis de la evolucion de la liberalizacion del sector de la estiba en
Espaiia, con datos de 2020, pagina 30, respecto a la evolucion del n° anual de SAGEP transformadas que: (..) la ratio de transformacién de las SAGEP propor-
ciona una medida de la velocidad de transformacion del sector. En el afio 2017 existian 36 SAGEP. En el ario 2019 se crearon un total de 21 CPE, que ariadidos
a los 3 que ya se habian creado en 2018 sumaban 24 CPE. A lo largo de 2020, se consideran transformadas otras 8 SAGEP. Es decir, en mayo de 2021 hay un
total de 32 CPE creados, un 89% sobre las 36 SAGEP existentes inicialmente.

39  Por lo demas, también remite el art. 20° de la LETT a la negociacion colectiva la requlacion del modelo de contrato indefinido que debe formalizarse por
escrito, el modelo electronico de las drdenes de servicio que dé lugar a cada cesion de trabajadores y, finalmente, se establece también que la negociacion

colectiva puede establecer criterios de conversion de los contratos temporales en indefinidos.

40 Recuérdese que este art. 15.5° ha sido revisado por el RDL 32/2021, de 28 de diciembre, que ha reducido el tiempo durante el cual el uso reiterado de contratos

temporales sucesivos a través de diferentes contratos provoca que este trabajador adquiera la condicién de trabajador fijo. Esta conversion no opera, pues, si

tal cesion, mantenida temporalmente en el tiempo, se produce entre un CPE y una empresa operadora que actte efectuando las actividades del art. 130 TRLP.
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porales sucesivos en este sector de actividad por parte de los CPE. Queda implicito en ello que, por
tanto, el uso sostenido por parte de las EE de trabajadores temporales desde el CPE no se prohibe
y, por tanto, los trabajadores cedidos por el CPE no van a tener derecho a convertirse en fijos en la
EE o en la empresa operadora que recurra al CPE para conseguir trabajadores, al menos, no lo van
a hacer por la via del art. 15.5° ET. No obstante, como se ha visto, este precepto es sdlo un espejismo:
los trabajadores del CPE cuenta, ya, en la mayor parte de las ocasiones, con contratos indefinidos,
pues han sido subrogados mayoritariamente desde las SAGEP con tal condicidn, de forma que este
precepto no puede pretender la defensa de un empleo indefinido que ya es mayoritario.

3.3.2. Las ETTs ordinarias compiten con los CPE y también pueden suscribir CPD con empresas estibadoras
COMO empresas usuarias

Junto a los CPE —que se creen ex novo o que se transforman en tales habiendo sido previamente
SAGEP— persiste, ademas, la posibilidad de que las empresas operadoras recurran a ETTs ordinarias.
En este caso, sefiala la nueva DA 72 de la LETT introducida por el RDL 9/2019, que a estas ETTs les van
a ser de aplicacion sélo los apartados 2.b) y 3 del articulo 18° de la LETT; es decir, a éstas se les va a
exigir, también, los mismos requisitos relativos al n°® minimo de personal de estructura y la garantia
financiera que se les pide a los CPE.

Pero, singularmente, las ETTs ordinarias que presten estibadores a las empresas operadoras si
estarian sometidas, por ejemplo, al cumplimiento del art. 15.5° ET, dado que las ETTs si contratan
—para ceder después a las empresas estibadoras— a trabajadores que son temporales y que pue-
den adquirir la condicién de fijos si se exceden los limites temporales previstos en el art. 15.5° ET
—segun la redaccién dada al art. 15.5° por el RDL 32/2021, de 28 de diciembre*—.

3.3.3. La autorizacion legal —excepcional y temporal— para que el convenio colectivo obligue a subrogar
a las EE salientes o a los CPE nuevos a los trabajadores de las anteriores SAGEP

Pero, sin duda, la regulacion de mas calado del RDL 9/2019 ha sido la que se incluye en su art. 4°y que
faculta a que el convenio colectivo —o un acuerdo— introduzcan un mecanismo de subrogacion de
trabajadores. No obstante, esta facultad es muy restringida, pues, lo primero, sélo puede implemen-
tarse a través de un acuerdo o de un convenio colectivo; ademas, puede usarse Unicamente hasta
mayo de 2020; y, en tercer lugar, este mecanismo solamente resulta aplicable a los trabajadores que
estuvieran prestando servicios en el servicio de manipulacién de mercancias de las SAGEP en mayo
de 2017 y siempre que éstos siguieran prestando servicios alli en marzo de 2019. Asi, s6lo cuando se
cumplen estas tres condiciones, permite el art. 4° que puedan aparecer —via convencional— dos
modalidades diferentes de subrogacion de trabajadores.

41  De medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de estabilidad en el empleo y la transformacion del mercado de trabajo, BOE de 30 de diciembre

de 2021.
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La primera de estas modalidades de subrogacién es la que faculta a que el convenio colectivo
o el acuerdo obligue a las EE que se salen de la SAGEP —desde mayo de 2017 a mayo de 2020— a
subrogar a trabajadores que estaban contratados por la SAGEP, subrogacion que procederia tanto si
la SAGEP subsiste —porque sélo uno o varios socios la abandonan— o cuando la SAGEP se extingue
porque los socios la abandonan mayoritariamente. Este mecanismo, sefala el precepto, ha de ser
transparente, objetivo y equitativo, de acuerdo con lo previsto en el art. 44 ET.

Y la segunda de estas modalidades de subrogacion convencional autorizada es la que, por la mis-
ma via del acuerdo colectivo o por convenio colectivo y con las limitaciones antedichas, obligaria a
gue se subrogaran en el CPE los trabajadores de la anterior SAGEP, cuando la SAGEP se transforma
en CPE. Sefala, asi, finalmente, el art. 4° del RDL 9/2019 que, en este caso, la subrogacion —via con-
vencional—y restringida por la norma, ha de respetar —igualmente— lo establecido en el art. 44 ET.

Finalmente, el RDL deroga —en su Disposicion derogatoria Unica— tanto el Anexo del RDL 8/2017
como la remisién del RDL 8/2017 a un futuro desarrollo reglamentario que ya no aparecera después®,

4. LA ULTIMA FASE DEL CAMBIO DEL REGIMEN JURIDICO LEGAL
Y CONVENCIONAL: LAS PREVISIONES MAS RELEVANTES DE LEY
4/2022 Y DEL V ACUERDO DEL SECTOR DE LA ESTIBA

La Ley 4/2022, de 25 de febrero da nueva redaccion al art. 18°y a la DA 72 de la LETT —preceptos am-
bos introducidos por el RDL 9/2019— y redacta una nueva Disposicion Transitoria Unica. En esta Ley,
lo primero que llama la atencién es su rango. Ello le dota mayor obligatoriedad, cuestion no menor,
sobre todo de cara a valorar si estas previsiones atentan a la Ley de defensa de la competencia. Pero,
ademas, nuevamente esta norma se detiene en remarcar que el objetivo de la norma es el de conse-
guir la liberalizacion del sector, como ya hiciera el previo RDL 9/2019, aunque sin descuidar tampoco
la consecucién del objeto social de los CPE. La Ley 4/2022 sale, ademas, claramente al rescate de la
relacion laboral circular en la estiba que es descrita en la negociacidn colectiva, es decir, del V Acuer-
do Marco de la estiba que vera la luz sélo unos meses después.

42 Seala la Disposicion Derogatoria tnica que:
Disposicion derogatoria tnica. Derogacion normativa
Quedan derogados:

1°  Elapartado 2 de la disposicion final tercera, y el anexo | del Real Decreto-ley 8/2017, de 12 de mayo, por el que se modifica el régimen de los trabajadores

para la prestacién del servicio portuario de manipulacion de mercancias, dando cumplimiento a la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea
de 11 de diciembre de 2014, recaida en el Asunto (-576/13 (procedimiento de infraccién 2009/4052).

2° Ladisposicién final cuadragésima tercera de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el ario 2018.
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Al respecto, el IV Acuerdo habia quedado afectado por el RDL 8/2017 y 9/2019 y, previamente, el
RDL 9/2019 habia fijado un nuevo plazo de adaptacion de la regulacidon convencional, de 9 meses,
plazo que finaliza en diciembre de 2019, motivo por el que en enero de 2020 ya se entiende que las
disposiciones de los convenios colectivos que incumplan dicha adaptacion son nulas de pleno dere-
cho. No obstante, el IV Acuerdo pervive —contra legem— hasta mayo de 202243,

Sentado lo anterior, la Ley 4/2022 adelanta y prepara la regulacién normativa para dar cobijo, por
tanto, a las previsiones del futuro V Acuerdo Marco. Y, de hecho, algunas de las previsiones de la Ley
4/2022 solamente resultan claras a la luz de lo dispuesto, después, en el V Acuerdo Marco. Ademas,
no hay que olvidar que el V Acuerdo Marco ha sido revisado a partir de los Informes que la CNMC ha
ido elaborando a lo largo del ano 2020, de forma que la influencia de la CNMC en la redaccion del
Texto final del V Acuerdo es evidente, unos Informes que han sido profundamente criticados —no
sin falta de razon— por parte de la doctrina laboralista“4.

Asi, en el primer Informe de la CNMC45, fechado el 8 de mayo de 202046, se puede leer que:

(..) El presente informe no supone, por tanto, una evaluacion del Borrador del V Acuer-
do Marco de la Estiba a la luz del articulo 1 LDC o 101 TFUE, sino meramente un and-
lisis preliminar de las potenciales distorsiones sobre la competencia que podrian sur-
gir del texto del acuerdo. (..) Lo recogido en este informe no condiciona ni en ningdn
caso vincula las actuaciones que en un futuro pudieran realizarse desde una opti-

ca sancionadora respecto a las conductas realizadas por los operadores implicados.

43 Enla DA 2* del RDL 9/2019, de 30 de marzo, se sefiala un nuevo plazo para la adaptacion de la normativa convencional a lo sefialado en el RDL 8/2017, plazo
que es de 9 meses desde la entrada en vigor del RDL 972019, es decir, el plazo concluye en diciembre de 2019 —y se deroga lo sefialado anteriormente en la
DF 43? de LPGE 2018 en la Disposicion derogatoria tnica del RDL 9/2019—.
Disposicion adicional sequnda. Normativa convencional.
1. En el plazo mdximo de nueve meses desde la entrada en vigor del presente real decreto-ley, las normas convencionales vigentes deberdn adaptarse a lo
dispuesto en el mismo, en el Real Decreto-ley 8/2017, de 12 de mayo, y en el articulo 49 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.

2. Transcurrido dicho plazo, las disposiciones de los convenios colectivos que incumplan lo previsto en el pdrrafo precedente serdn nulas de pleno derecho.

44 De gran interés resulta, asi, Ojeda Avilés, A, “Critica de la Resolucion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, de 18 de septiembre de 2020,

sobre el Acuerdo Marco de la Estiba", Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, 453 (diciembre de 2020), pags. 171-184.
45  INF/CBM(/035/20. Borrador del V Acuerdo Marco para la requlacion de las relaciones laborales en el sector de la estiba portuaria.

46 Los siguientes Informes de la CNMC sobre el V Acuerdo Marco ven la luz meses después, concretamente el 28 de julio de 2020 —INF/CNM(/059/20. Texto
Propuesta del V Acuerdo Marco para la requlacion de las relaciones laborales en el sector de la estiba portuaria— y el 10 de noviembre de 2020 —INF/

(NM(/094/20. Texto Propuesta del V Acuerdo Marco para las relaciones laborales en el sector de la estiba portuaria—.
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4.1. La subrogacion convenida como elemento de disuasion para evitar la salida de las empresas
estibadoras socias de los CPE reconvertidos: su plasmacion legal y convencional

Hasta agosto de 2020 perviven las SAGEP y mayoritariamente, lo que ocurre en los puertos es que
casi el 90% de éstas se reconvierten en CPE, subrogando a las plantillas de las anteriores SAGEP
—con contratos indefinidos— en los nuevos CPE. Esta es la conclusidn que se extrae del Documento
de andlisis de la evolucion de la liberalizacion del sector de la estiba portuaria, en donde sehalan
los datos de mayo de 2021 que, en esa fecha, hay un total de 32 CPE creados, un 89% sobre las 36
SAGEP existentes inicialmente“’.

Por tanto, casi todas las plantillas de las anteriores SAGEP se han incorporado en los actuales CPE
a través del mecanismo de subrogacion mas aceptado —el que supone la asuncion de las plantillas
de las anteriores SAGEP por los nuevos CPE—. Es decir, han sido contadas las ocasiones en las que
las empresas estibadoras han abandonado la SAGEP —a pesar de que el RDL 9/2019 lo hubiera auto-
rizado—. Probablemente el efecto disuasorio de la DA 72 del IV Acuerdo Marco —que obligaba a las
empresas estibadoras salientes a la subrogacion obligada de los trabajadores de la SAGEP de acuer-
do con su participacién accionarial en la SAGEP— habria operado. Recuérdese que esta DA 7° se
anula por la Sentencia de la Audiencia Nacional de 31 de mayo de 2021y la misma habia provocado
que la CNMC impusiera el pago de una multa —simbdlica— a sus firmantes un afio antes, en 2020.

Desde agosto de 2020 el problema que aparece tiene que ver con la incertidumibre acerca de la
viabilidad de los CPE dado que, ahora, las empresas socias ya no estan obligadas a permanecer en la
CPE y las CPE quedan integradas por una plantilla extensa de trabajadores con contrato indefinido; y
hay libertad para recurrir a cualquier CPE o a las ETTs ordinarias por cualquier empresa operadora. Por
tanto, si las empresas estibadoras socias de los CPE reconvertidos abandonan éstos y dejan de hacer
uso del CPE se pone en peligro la viabilidad de los CPE y, también, el mantenimiento del empleo, pues
la reduccion del nivel de empleo de CPE se altera si se producen las salidas de alguno de sus socios, lo
gue obligaria a adoptar medidas de reducciéon del empleo que tendria que costear el CPE.

Por eso, uno de los cambios mas relevantes del art. 18° de la LETT —redactado de nuevo por la
Ley 4/2022— consiste en la obligacion que se impone a las empresas estibadoras socias de los CPE
referida al deber de participar en la puesta en practica de las medidas dirigidas a evitar o reducir los
despidos colectivos y las medidas sociales de acompanamiento, medidas como las de recolocacién
gue, conforme a lo previsto en el art. 51° ET#® pudieran acordarse en el CPE.

47  Sefala, mas ampliamente, el mentado Documento que: de las 36 SAGEP que existian a mediados de 2017, a fecha de redaccion del presente informe, un total
de 5 se han extinguido o estan en proceso de disolucion: A Corufia, Ferrol, Marin y Ria de Pontevedra, Vilagarcia y Cartagena. Es decir, hay 31 las sociedades
que han optado por la transformacion en el marco del proceso de liberalizacion. En el afio 2019 se crearon un total de 21 Centros Portuarios de Empleo, que
afadidos a los 3 que ya se habian creado en 2018 sumaban 24 CPE. A lo largo de 2020, se consideran transformadas otras 8 SAGEP. Es decir, a fecha de mayo

de 2021 hay un total de 32 CPE creados, un 89% sobre las 36 SAGEP existentes inicialmente.

48 el art. 5110° ET dispone que la empresa que lleve a cabo un despido colectivo que afecte a mas de cincuenta trabajadores debe ofrecer a los trabajadores

afectados un plan de recolocacion externa a través de empresas de recolocacion autorizadas. Dicho plan, disefiado para un periodo minimo de seis meses,
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Esta obligacion establece una simbiosis compleja de entender entre el CPE y las empresas socias,
dado que hace a éstas participes de la puesta en practica de dos tipos de medidas: las dirigidas a
evitar o reducir los despidos —es decir, medidas preventivas, ex ante, y —lo que resulta mas relevan-
te— anadido a lo anterior, las medidas sociales de acomparfiamiento, como las de recolocacion, que
pudieran acordarse.

En linea con ello, el V Acuerdo Marco dedica su Capitulo VIl a las medidas dedicadas a la garantia
y estabilidad en el empleo“®. Y el propio Preambulo del V Acuerdo Marco alude a la incertidumbre
que planea sobre los CPE, pudiendo leer aqui lo siguiente:

(...) con el objetivo de satisfacer el objetivo de satisfacer el objetivo laboral de estabilidad en
el trabajo portuario y desincentivar comportamientos oportunistas o parasitarios en per-
Jjuicio de sus competidores, las partes convienen que el socio que se separa pero continda
en la actividad estibadora que venia desarrollando durante su pertenencia al CPE —bene-
ficiandose del ahorro de costes laborales que supone la mutualizacion con sus competido-
res de trabajadores de la estiba portuaria— adquiere la obligacion convencional de con-
tratar los estibadores portuarios del CPE que regularmente venia solicitando o, en su caso,

asumir los costes que puedan derivar de la rescision de los contratos de trabajo en cuestion.

Y esta regulacion tiene relacidon con la que aparece a continuacion en el propio art. 18° LETT, re-
visado por la Ley 4/2022, donde se sefala, en primer lugar, que la transmisién de las acciones de los
socios s6lo es posible a otra empresa titular de la licencia del servicio de manipulacién de mercancia;
y que los socios de un CPE pueden ejercitar el derecho de separacion en los supuestos, formas y con-
diciones establecidas en la Ley de |la forma societaria bajo la cual se haya constituido el CPE y en sus
Estatutos, sin perjuicio de la participacion en la puesta en practica de las medidas dirigidas a evitar o
reducir los despidos colectivos y las medidas sociales de acompanamiento, como las de recolocacion,
que, conforme al art. 51 ET puedan acordarse en el CPE, y sin perjuicio de los mecanismos e instru-
mentos de estabilidad en el empleo que resulten de aplicacion en el ET y su normativa de desarrollo.

es obligatorio que incluya medidas de formacion y orientacion profesional, atencion personalizada al trabajador afectado y la busqueda activa de empleo,
y, en todo caso, lo anterior no resulta de aplicacién en las empresas que se hubieran sometido a un procedimiento concursal. En cualquier caso, el coste de
la elaboracion e implantacion de dicho plan debe recaer, en ningun caso, sobre los trabajadores.

Sigue sefialando el art. 51° ET que: La autoridad laboral, a través del servicio pablico de empleo competente, verificard la acreditacion del cumplimiento de

esta obligacion y, en su caso, requerira a la empresa para que proceda a su cumplimiento.

Sin perjuicio de lo establecido en el parrafo anterior y de las responsabilidades administrativas correspondientes, el incumplimiento de la obligacion esta-
blecida en este apartado o de las medidas sociales de acompainamiento asumidas por el empresario, podra dar lugar a la reclamacion de su cumplimiento
por parte de los trabajadores.

1. Las empresas que realicen despidos colectivos de acuerdo con lo establecido en este articulo, y que incluyan a trabajadores de cincuenta o mas afios

de edad, deberan efectuar una aportacion econémica al Tesoro Publico de acuerdo con lo establecido legalmente.

49  Este Capitulo ha sido uno de los que han sido abordados por los Informes que ha elaborado la CNMC mientras se ha ido redactando el V Acuerdo Marco hasta

llegar a su redaccion actual.
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Es decir, los socios solamente pueden ejercer el derecho de separacién en la forma en la que se
diga en los Estatutos de la sociedad, de forma que aqui se pueden establecer clausulas que sirvan
para controlar las conductas parasitarias a las que se refiere el Preambulo del V Acuerdo Marco que
sobrecarguen a quienes no se van de la sociedad —por no asumir pasivos laborales— lo que puede
dificultar la continuidad del CPE®°.

Y a ello alude la nueva DT Unica de la Ley 4/2022 cuando se regula el plazo para la adaptacion de los
Estatutos sociales y la concertacion de los contratos marco-plazo de dos meses desde la publicacion
en el BOE de la Ley 4/2022— es decir, el dia 2 de mayo de 2022—. Pues bien, se regula aqui que tanto
el socio que no vote a favor del Acuerdo de modificacion de los Estatutos —donde ha de quedar refle-
jada la asunciéon de las obligaciones del socio que se separe— como el socio que no celebre el contrato
marco de prestacion de servicios, tiene derecho a separarse del CPE, aungue en ese caso, resulta de
aplicacion el art. 18.5°", que alude a que ha de atenderse a lo que se establezca en sus Estatutos, aun-
gue ello sin perjuicio de los mecanismos e instrumentos de estabilidad en el empleo que resulten de
aplicacion de conformidad con el Estatuto de los trabajadores y su normativa de aplicacion.

Y es que, efectivamente, para evitar la salida inoportuna de los socios de los CPE la Ley permite
usar los mecanismos de garantia y estabilidad en el empleo, como mecanismo disuasorio, meca-
nismos que estan oportunamente previstos en los arts. 34 y ss del V Acuerdo Marco, y de los que
resultan destacables el mecanismo de recolocacion convencional por continuidad de la actividad en
casos de disolucion parcial o total del CPE®? o el mecanismo de subrogacién convencional por suce-
sion de empresas®?; no obstante, también dedica el V Acuerdo Marco su art. 37° a regular los efectos,
el procedimiento y las condiciones de la recolocaciéon por disolucion parcial o total del CPE y subro-
gacion convencional por sucesion de empresas, procedimiento que tiene el objetivo de buscar que
las medidas que se adopten resulten eficacesy se limiten a las que sean necesarias para el desarrollo
de la actividad y, al mismo tiempo se garantice la viabilidad del sisterna de mutualizacién del CPE.

La subrogacidn o la recolocacion de los trabajadores no es, no obstante, obligatoria ahora, a dife-
rencia de lo que ocurria en la DA 72 del previo IV Acuerdo Marco, sino que debe llevarse a cabo previa

50 Porlo deméds, queda igual en el art. 18° LETT la regulacion de la garantia financiera de los CPE, es decir que éstos deben constituir y mantener actualizada el
10% de la masa salarial del ejercicio inmediato anterior correspondiente al personal empleado bajo una modalidad temporal para ser puesto a disposicion, y
que, como minimo debe alcanzar a 25 veces la cuantia del salario minimo interprofesional. Y tampoco se modifica en el art. 18° LETT la obligacion de remitir

a la autoridad laboral los contratos de puesta a disposicion y la documentacion a los representantes de los trabajadores.

51 18. Los socios de un centro portuario de empleo podrdn transmitir su participacion en el capital social a otra empresa titular de licencia del servicio de
manipulacion de mercancias o ejercitar el derecho de separacion en los supuestos, formas y condiciones establecidas en la ley reguladora de la forma
societaria bajo la cual se haya constituido el centro portuario de empleo y, en su caso, en sus estatutos, todo ello sin perjuicio de lo previsto en la letra c)
del apartado anterior y de aquellos mecanismos e instrumentos de estabilidad en el empleo que resulten de aplicacion de conformidad con el Estatuto de

los Trabajadores y su normativa de desarrollo.

52 Al que se dedica el art. 35° del V Acuerdo.

53 Al que se refiere el art. 36° del V Acuerdo.
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valoracion de las circunstancias de cada empresa saliente; y este mecanismo debe garantizar que
Nno se generen perjuicios ni para el CPE ni para la empresa estibadora saliente, recurriéndose a un
tercero que es quien debe valorar si la subrogacion conviene a las dos partes®.

Esta subrogacién o recolocacién ha de ser sido asumida en los Estatutos y en el acuerdo marco
de prestacion de servicios con cada socio, lo que evita que estemos ante una subrogacion obliga-
toria via convencional como la que aparecia en la previa DA 72 en el IV Acuerdo Marco, lo que no
significa que, por ello, estas previsiones estén exentas de generar conflictos.

4.1. Los CPE son empresas de propiedad conjunta de base mutualista

El nuevo art. 18° LETT sefala que los CPE son empresas de propiedad conjunta de base mutualista,
constituidas voluntariamente, con arreglo a cualquiera de las formas societarias previstas en las le-
yesy con respeto de la competencia efectiva de las empresas, para satisfacer de forma dptima la ne-
cesidad comun de los socios de disponer de trabajadores especializados en ndmero y capacitacion
suficiente para prestar de forma eficiente el servicio de manipulacion.

Tal redaccion define mucho mas extensamente lo que son los CPE, y a simple vista, lo que llama
la atencion es que parece un precepto laboral y mercantil, aunque realmente el que los CPE sean
empresas de propiedad conjunta de base mutualista obedece a que su objeto social se compone
por prestaciones mutuas®, sin que ello signifique que los CPE deban ser Mutuas.

Curiosamente el Preambulo del V Acuerdo Marco da explicacién al mutualismo normativo -im-
plementado antes por via legal- que se aprecia entre los socios del CPE, quienes son, al mismo tiem-
po, socios y usuarios del CPE. Y es en esta relacion singular en donde se sigue dando cobijo a las rela-
ciones laborales circulares que describen el funcionamiento de las relaciones laborales en el sector.

Asi, se puede leer en un —insolito— Preambulo del V Acuerdo Marco que:

(..) En definitiva, este marco normativo, expresamente ampara la constitucion, por em-
presas competidoras directas, de un ente societario (el CPE) que viene legalmente obli-
gado a operar con sus socios. Esta restriccion normativa permite afirmar que los CPE,
legalmente configurados como empresas de trabajo temporal en régimen especial son,
de facto, sociedades de naturaleza mutualista, incluso si se constituyen al abrigo de uno
de los tipos sociales regulados por la Ley de sociedades de capital. Este mutualismo se
aprecia en el hecho de que los socios han de compartir una necesidad comun —dispo-
ner de trabajadores de estiba portuaria para el desarrollo de su actividad de prestacion

de servicios portuarios de manipulacion de mercancias—y en la circunstancia de que la

54  En caso de discrepancia entre las empresas implicadas se prevé que se encargard a un tercero independiente la elaboracion de un informe.

55 Segun la RAE mutualidad se define como el régimen de prestaciones mutuas que sirve de base a determinadas asociaciones.
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actividad del CPE debe estar orientada a satisfacer tal necesidad mutualista. Asi pues,
las empresas estibadoras que constituyen el CPE tienen una doble cualidad frente a

aquél: son socios y al tiempo usuarios(...).

Asi las cosas, se sefala en el art. 18° que los CPE son entes de base mutualista porque persiguen
el cumplimiento de un fin colectivo que no es otro que el de satisfacer la necesidad comun que
consiste en disponer de trabajadores especializados en nUmero y con capacitacion suficiente para
prestar de forma eficiente el servicio de manipulacién de mercancias, manteniendo su tipica circu-
laridad, que es el origen del mutualismo. Y se dota, asi, de verdadera especialidad a estos entes, cuyo
objeto de dirige especificamente a lograr una dotacion de personal tal que haga que el servicio de
manipulacion de mercancias funcione eficientemente. Notese que se remarca, también, que ello
ha de efectuarse con respeto a la competencia entre empresas, lo que responde a la necesidad de
respetar el control impuesto por la CNMC.

En suma, el sector exige que los mecanismos de cesidon de personal se disefien para facilitar que
el servicio se preste de forma apropiada. Y ello no implica que deba cambiarse la forma juridica
del CPE -dado que actualmente la mayoria de ellos adoptan forma de sociedad anénima- hacia
Mutualidades o cooperativas, puesto que cualquier formula societaria permitiria atender, también,
los fines concebidos de forma mutualista; ello sélo tiene que ver con las necesidades comunes que
presentan sus socios y con la singular cesién de trabajadores, circular, que rige en la estiba.

El siguiente parrafo del art. 18° queda casi igual tras el cambio operado por la Ley 4/2022, aunque
aparece un pequefio cambio de redaccidn referido al objeto social de los CPE®S,

4.3. Los Estatutos o el contrato marco de prestacion de servicios con cada socio debe determinar
el régimen de puesta a disposicion de trabajadores

Se remarca, a continuacién, novedosamente, que los CPE deben autorregularse y fijar en sus pro-
pios Estatutos o por medio de un contrato marco de prestacion de servicios, cual va a ser el régimen
de puesta a disposicion de trabajadores.

El régimen de puesta a disposicion de trabajadores anteriormente quedaba referido en el TRLP
pero, fundamentalmente, como hemos analizado, ha sido la negociacidén colectiva la que se ha en-
cargado de describir como debe establecerse el régimen de llamamiento y el nombramiento de
cada equipo de trabajo, segun vayan apareciendo las necesidades de las empresas operadoras.

Ahora, este régimen de puesta a disposicion de trabajadores debe figurar en los propios Esta-
tutos del CPE y en el contrato marco de prestacion de servicios, lo que significa trasladar hacia la

56  Se dice ahora que los CPE tienen como objeto social el empleo de trabajadores de la estiba portuaria para su puesta a disposicion, de forma temporal, de

empresas titulares de licencia de prestacion del servicio portuario de manipulacién de mercancias o de autorizacion de servicios comerciales, asi como la

formacion de aquellos, sin perjuicio de la que pueda desarrollarse en otros ambitos.
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misma regulacién de los propios CPE con sus socios “mercantilizando” el régimen de puesta a dis-
posicion de trabajadores, de forma que éste ya no se regula sélo via convencional, sino, que también
es refutado en los propios Estatutos de cada CPE y su respeto se impone a los propios socios, que
deben aceptar sus términos.

Los siguientes parrafos del nuevo art. 18° LETT inciden nuevamente en subrayar la liberalizacion
en la que se mueve el funcionamiento del sector, seflaldndose que, lo primero, los CPE pueden con-
tratar la puesta a disposicion de su personal con terceras empresas no socias siempre que estas sean
titulares de la licencia correspondiente; y, lo segundo, que los socios de un CPE pueden contratar
la prestacion de los servicios de estiba y de formacion de los trabajadores con otros operadores; es
decir, se trata de poner claramente de manifiesto que ya no hay obligatoriedad de recurrir a los CPE
por los socios y que los CPE pueden ofrecer sus servicios a otras EE que no sean socias, por lo que el
CPE otorga libremente sus servicios y los socios del CPE pueden acudir a otras empresas de cesion
de trabajadores diferentes®”.

4.4. Las obligaciones a las empresas socias para la consecucion del objeto social de los CPE
y para favorecer la eficiencia y la calidad del empleo

Pero, sin duda, lo mas relevante es que aparecen, ahora, en el art. 18° de la LETT dos obligaciones
clave de las empresas socias, obligaciones que estan directamente relacionadas con la necesidad
de gque se cumpla, por una parte, el objeto social del CPE —que se preste de forma eficiente el ser-
vicio de manipulacidén de mercancias— y que, ademas, por otra parte, se favorezca la eficiencia y la
calidad del empleo. Nuevamente, la Ley protege el funcionamiento del “circular” del CPE y lo hace
imponiendo dos obligaciones a los socios —las empresas operadoras con licencia—.

La primera de estas obligaciones consiste en la necesidad de que las empresas socias del CPE
deban solicitar la cesidon temporal de trabajadores portuarios para las actividades del art. 130 TRLP
no realizadas por personal propio de la empresa socia, en los términos en los que se establezca en el
contrato marco de prestacion de servicios. Y, a tal fin, se remite a la negociaciéon colectiva una cues-
tion clave: el establecimiento de las especificaciones necesarias para el desarrollo de esta obligacion,
particularmente mediante orientaciones en el ambito de la organizacién y distribucion del trabajo,
incluida la fijacion de nombramientos y turnos, sistemas de rotacidn y otros que contribuyan a la
estabilidad y calidad en el empleo y a una mayor eficiencia en la prestacién del servicio.

Es decir, la Ley sostiene que deben ser los socios de los CPE los que regulen en su propio contra-
to marco de prestacion de servicios con su propia CPE |la forma de solicitud de trabajadores, y esta
cuestion debe quedar alli regulada, mercantilizando en un contrato entre CPE y socio el estable-
cimiento de un uso preferente de los trabajadores del CPE al que cada empresa socia pertenezca.

57  Asi pues, este parrafo del art. 18° queda casi igual a como era en su redaccion previa. Se sefiala ahora: Pueden ser socias de los CPE las empresas titulares

de Ia licencia del servicio de manipulacion. Y también tiene la misma redaccion lo que se afiade después en el nuevo art. 18° Los CPE deben obtener la auto-

rizacion administrativa previa —art. 2° LETT— con dos peculiaridades: incluir la denominacion CPE y contar con un nimero minimo de personal estructural.
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Esta obligacién del uso preferente del personal del CPE por cada socio, seria, pues, valida, pues se
autoriza por la Ley a que se regule en el contrato marco de prestacién de servicios con cada socio.
Y, ademas de ello —o precisamente con origen en esta autorizacion legal— el art. 13° del V Acuerdo
Marco reproduce ahora —sin pudor y con gran detalle— esta preferencia por el uso del personal del
CPE por parte de los socios cuando regula el sistema de organizaciéon y distribucion del trabajo®®.

La segunda obligacién que se impone a los socios del CPE es que éstos colaboren en la formacion,
perfeccionamiento y promocion profesional del CPE —en régimen de no exclusividad—. Y, para ello,
se sefala que las empresas han de poner a disposicién de los CPE los medios y sistemas de trabajo
para la imparticion de la formacién necesaria y simultanea del personal contratado por las empresas
y del personal puesto a disposicion por el CPE.

Sefala, pues, el art. 18° de la LETT que la formacion ha de impartirse de forma compartida por la
EE —empresas socias— y la ETT —CPE—, algo inusual en las ETT dado que las ETT han de formar,
primero, y ceder, después. Pero, mas alla de lo anterior, se comprueba que, de nuevo, esta redaccion
obedece a la necesidad de corregir “legalmente” un “defecto” detectado por la CNMC en el Borrador
del V Acuerdo Marco, pues la CNMC seflalaba que el art. 18° del V Acuerdo Marco establecia una serie
de obligaciones sobre las empresas estibadoras en torno a los cursos de formacion que debieran
corregirse tras la redaccién del nuevo art. 18° LETT®,

5. ¢CUMPLE EL ACTUAL REGIMEN JURIDICO LAS EXIGENCIAS DE
LIBERALIZACION DEL SECTOR?

Aparentemente asi seria, por lo menos en ello insisten reiteradamente las normas que —de forma
cadticay desordenada— se han venido promulgando tras la STJUE de 11 de diciembre de 2014. Acer-
ca de ello, una de las cuestiones mas controvertidas seria la validez del mecanismo convencional
—no obligatorio, sino paccionado— que aparece en el V Acuerdo y que pareceria autorizar la Ley
4/2022, de 25 de febrero, validez que se puede ver atenuada por la necesidad de acordar las medidas
concretas que se adopten, lo que no evitaria que surjan conflictos posteriormente.

58 La Ley autorizaria, por tanto a que esta preferencia se efectuara, a pesar de que el 3° Informe de la C(NMC concluyera que ya se habia advertido que
la regulacion de los sistemas de organizacion y distribucion del trabajo no se habian corregido en el texto del V Acuerdo Marco. Vid. la pagina 13 del

NF/CNM(C/094/20. Texto Propuesta del V Acuerdo Marco para la requlacion de las relaciones laborales en el sector de la estiba portuaria.

59  De hecho, el art. 18° del V Acuerdo Marco que lleva por titulo Promocion profesional establece que: (.) De conformidad con el art. 18.4.b) de la Ley 14/1994, de
1de julio, la empresa estibadora, en régimen de no exclusividad, colaborara con el CPE del que sea socia para posibilitar la formacion, perfeccionamiento y la

promocion profesional del personal conforme lo dispuesto legalmente. A los indicados efectos, pondrd a disposicion de aquellos los nuevos medios o sistemas

de trabajo para la imparticion de la formacion necesaria y simultanea del personal contratado por las empresas y del puesto a disposicion por el CPE.
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En cualquier caso, la defensa de la continuidad de las relaciones laborales circulares de la estiba
y la permanencia y protagonismo de los CPE —los actuales pools— es patente; ello ha debido con-
jugarse, ademas, con un mecanismo que garantice la viabilidad de los propios CPE, procurando, al
tiempo, el mantenimiento de la plantilla mayoritaria en los puertos espafoles, para lo que ha sido
necesario encontrar justificacion en el cumplimiento del Convenio n°137 de la OIT, hasta ahora, tan-
tas veces ninguneado®®.
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EL COMPLEMENTO POR MATERNIDAD: REFLEXIONES SOBRE SU RETROACTIVIDAD

rancisco Javier Hierro'Hierro -1 L

RESUMEN

El complemento por maternidad instaurado en el aino 2015 ha protagonizado desde en-
tonces un interesante debate en la doctrina cientifica y de los tribunales. Su posible tra-
to discriminatorio, la cuestionada aplicacion a los supuestos de jubilacion parcial... han
sido, entre otros muchos, los aspectos a los que ha habido que dar respuesta. Su deroga-
cién no ha supuesto ni de lejos su vaciamiento. Aun hoy los tribunales contintan a vuel-
tas sobre este mecanismo, en especial se interrogan acerca de la fecha de sus efectos
econdmicos. Constituye esta la tematica que se aborda en la presente colaboracion, el
analisis de los pronunciamientos de los tribunales sobre la fecha de efectos del comple-
mento de maternidad.

PALABRAS CLAVE: prestaciones de la Seguridad Social, complemento por maternidad, re-
troactividad.

ABSTRACT

The maternity supplement introduced in 2015 has since been the subject of an interest-
ing debate in the scientific doctrine and the courts. Its possible discriminatory treatment,
the contested application to the assumptions of partial retirement... have been, among
others, the aspects to which it has had to respond. Its repeal has not even by far meant its
emptying. Even today, the courts are still debating this mechanism, in particular the date
of its economic effects. This is the subject of the present collaboration, the analysis of
the rulings of the courts on the date of effects of the maternity supplement.
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1. INTRODUCCION

Muchas han sido las ocasiones en las que la doctrina cientifica' y los cuerpos técnicos de la admi-
nistracion (entendida esta en sentido amplio —nacional, autonémica..—)? se han ocupado de la dis-
criminaciéon o de las distintas brechas que la mujer padece respecto del hombre en el mercado de
trabajo. En este transitar se han visto acompanados de manera abnegada, cuando no impulsados o
removidos, por organismos e instituciones de distinta indole (en el plano internacional —OIT, Unidn
Europea..— o en el escenario interno —CES, organizaciones sindicales..—)* que una y otra vez han
puesto de manifiesto esta realidad.

Son innumerables, sin embargo, pese al tiempo transcurrido, las sucesivas disposiciones legales
y reglamentarias puestas en marcha para atajarlas y la mejora de la percepcién y concienciacion
social sobre el particular, las situaciones de desigualdad a las que todavia hoy se ven sometidas las
mujeres en el trabajo. Ya con relacién al acceso a determinados puestos, ya en lo que se refiere a
la segmentacién de las ocupaciones donde una y otra vez se reproducen de modo mayoritario los
roles tradicionales de atencién y cuidado a colectivos con necesidades, ya respecto a las diferencias
retributivas, ya en lo que tiene que ver con el veto en la toma de decisiones y la asuncién de res-
ponsabilidades, ya en lo que atafie a las medidas de conciliacién de la vida familiar y profesional y
al ejercicio con diferentes grados e intensidades de la corresponsabilidad, ya por la focalizacidon de
determinadas modalidades contractuales, ya..., en fin, por esa rémora en la tradicional asignacion de
papeles (casa/trabajo) que se perpetla y la consideracion de aquella arrastrada, en Ultimo término,
de que las mujeres, como colectivo, quizd sean menos aptas o menos adecuadas para el desempeno
de la actividad laboral con plena dedicacion e igual valor.

1 (fr. entre otras muchas y por apuntar solo dos obras de referencia secuenciadas en el tiempo que muestran de manera meridiana que se producen
avances en la materia pero que aun se necesitan de medidas tractoras capaces de lograr un mayor impulso y acortar los plazos de ejecucion, AAVV. (San-
chez Trigueros, C, y Sempere Navarro, A. V, Dir) Comentarios a la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres,
Thomson&Aranzadi, Cizur Menor, 2008 y AAVV, (Hierro Hierro, F. J. y Kahale Carrillo, D. T, Coord. y Sanchez Trigueros, C, Dir) Un decenio de jurisprudencia
laboral sobre la Ley de igualdad entre mujeres y hombres, BOE, Madrid, 2018.

2 (fr. Ministerio de Trabajo y Economia Social: La situacién de las mujeres en el mercado de trabajo, MITES, Madrid, 2021. Asi como los informes precedentes

disponibles en el siguiente recurso electronico: https://www.mites.gob.es/es/sec_trabajo/analisis-mercado-trabajo/situacion-mujeres/index.htm.

3 (fr. OIT: Equality at work: The continuing challenge. Global Report under the follow-up to the ILO Declaration on Fundamental Principles and Rights at Work,
OIT, Ginebra, 2011; CES: Informe 05/2016. La participacion laboral de las mujeres en Esparia, CES, Madrid, 2017 y AAVV. (Chaves Carrillo, M, Dir): Percepcién del

acoso sexual en el dmbito laboral desde el punto de vista de las trabajadoras en Extremadura, CCOO Extremadura, Badajoz, 2020.
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El marchamo de lo femenino, todavia en un ya avanzado siglo XXI, supone en no pocos casos una
losa para el desempefno de unas relaciones laborales plenasy en igualdad de condiciones frente a la
gue hay que seguir golpeando hasta su completa desaparicion.

Estas circunstancias, las pasadasy las presentes, que han configurado y delimitan el marco de las
relaciones laborales tienen su traslacion directa sobre el ambito de la proteccidon social, esto es, en
los niveles de cobertura a que aquellas quedan expuestas ante situaciones de necesidad.

Asi, no es de extrafar, en la l6gica de un sistema contributivo en el que priman las aportaciones
socialesy se condiciona en no pocos casos el acceso a las prestaciones a la concurrencia de dilatados
periodos de cotizacién, que la incorporacion tardia al mercado de trabajo, la existencia de carreras
de cotizaciéon mas cortas, la realizacion de practicas laborales sujetas a figuras atipicas (trabajo a
tiempo parcial y temporal)..., protagonizadas en buena parte por mujeres, impliquen una peor con-
dicion de estas frente al hombre también en el sistema de la Seguridad Social.

La brecha en las pensiones, consecuencia de esas practicas laborales, es innegable. Lo uno con-

dicionay perfila lo otro*.

El estudio de una de las medidas (complemento de maternidad por aportacion demografica)
puesta en marcha para atajar o minimizar ese gap constituye el objeto de la presente colaboracion.

Ni mucho menos la intencion que ahora se persigue es analizar su marco normativo hoy dero-
gado, pero si adentrarse en una de las cuestiones que en el momento presente merece la aten-
cion de los tribunales. Y es la relativa a la fecha de los efectos econdmicos del complemento en los
supuestos de reconocimiento de este a un varén tras el pronunciamiento del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea o en los casos, menores, de revision de una incapacidad permanente previa-
mente reconocida.

Atal fin se dedican las paginas siguientes, no sin antes abordar, en un primer momento y a modo
de contextualizacidn, la situacion de la mujer en el campo de la Seguridad Social, esto es, de ofrecer
al lector algunas cifras, de manera somera, sobre esa brecha en las pensiones de la que manay en

la que encuentra justificacion la medida estudiada.

Ello se verd sucedido por una aproximacion a la regulacion del complemento por maternidad
expresando su fin Ultimo ante la ausencia de este en el texto articulado.

En tercer lugar, se centra el trabajo en la exposicion del debate en los tribunales, exportado al
ambito europeo, acerca de su posible caracter discriminatorio y su posterior aceptacion en la doc-
trina judicial nacional. Elementos que desembocan en la materia identificada como nuclear de la

4 (fr. con especial atencion, Grau Pineda, C, La brecha de las pensiones en Esparia, Bomarzo, Albacete, 2021 y “Las nuevas recomendaciones del Pacto de Toledo

2020 para combatir la brecha de las pensiones” en AAVV. (Hierro Hierro, F. J,, Dir, y Coord.), Perspectivas juridicas y econémicas del «Informe de evaluacion

y reforma del Pacto de Toledo» (2020), Thomson Reuters&Aranzadi, Cizur Menor, 2021, pags. 763 y ss.
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presente colaboracién, la fecha de efectos econdmicos para el reconocimiento del complemento de
maternidad. De modo significativo, cuando la solicitud ha sido realiza por un varén. Y ello sin dejar
de resefar aquellas otras materias que también se encuentran conectadas con esta, dada la enorme

litigiosidad a la que esta figura se ha visto sometida.

2. SOBRE LA BRECHA EN LAS PENSIONES (ALGUNAS PINCELADAS
NUMERICAS)

De acuerdo con la estructura proyectada y sin que se persiga ahora abrumar al lector con cifras o
datos sobre la brecha en las pensiones entre mujeres y hombres segun regimenes, tipos de pensio-
nes (jubilacion, incapacidad permanente, orfandad...) que hagan que el mismo desista en su interés
por la consulta de esta colaboracion, si que se entiende oportuno ofrecer al menos, cual pincela-
das, algunos retazos que muestren numéricamente cual es la realidad de la mujer en el sistema de
pensiones. O, en otros términos, coémo su vida laboral sujeta a esas desigualdades anunciadas con
anterioridad se proyecta, para mal, en el ambito protector.

Para ello, se empleardn, a titulo meramente ejemplificativo y cumpliendo el compromiso advertido
de brevedad, datos del aflo 2015 (fecha de aprobacion de la norma que disciplina la medida objeto de
exégesis) y del ano 2021 (el mas proximo a cuando se cierran estas paginas). A los que acompanaran,
por ultimo, algunas cifras sobre los complementos por minimos para ahondar en esta realidad.

De una parte, y situdndose de acuerdo con una secuencia cronoldgica coherente, en el afno 2015
la brecha en materia de pensiones se fijaba por encima del treinta por ciento. Empleando los datos
disponibles en la Agencia Tributaria, la cuantia de la pensién media anual para el colectivo de varo-
nes se encontraba en ese periodo en 15.784 euros y para el de mujeres en algo mas de 10.000 euros
(10.976 euros/anuales)s.

De otra, ya en el aflo pasado (2021) y con datos disponibles de la entidad gestora, el importe de
la pension media mensual por jubilacion de diciembre para el hombre es de 1.375,30 euros y para la
mujer de 924,70 euros. Con lo que las diferencias porcentuales se mantienen practicamente inalte-

radas, por encima del treinta por ciento®.

5  (fr.https//www.agenciatributaria.es/AEAT/Contenidos_Comunes/La_Agencia_Tributaria/Estadisticas/Publicaciones/sites/mercado/2015/jrubik4ade3af20d662
€d9647b2baa5dd54f2f37eb32e0.html.

6  El acceso a esta informacion se puede realizar en el siguiente enlace web: https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/EstadisticasPresupues-
tosEstudios/Estadisticas/EST23/2575/d5ebe7ce-2ded-4acb-8051-9f5a6735e0a7/1f713f471-4dd8-4a9a-80fe-7b9e3b880226/685e046e-73ae-4b4d-8b89-

03993f3dc049.
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Para cerrar como se ha anticipado con cierta mesura esta contextualizacién estadistica que
busca simplemente ofertar en trazo grueso esta realidad, por Ultimo, es preciso destacar que con
relacion a los complementos por minimos estos reflejan también un claro sesgo de género. En tér-
minos globales, el nimero de pensiones complementadas por jubilacion en los varones asciende a
223.268, por 480.293 en el caso de las mujeres. Tendencia que se acrecienta hasta términos insospe-
chados con relacién a la pensidon de viudedad, en la que solo 8.541 pensiones son complementadas
cuando se trata de beneficiarios varones y la cifra se eleva hasta las 584.611 pensiones cuando las

beneficiarias son mujeres’.

Es palpable, por tanto, que las vidas laborales, los entornos productivos, los territorios en los que
se desempenfie la actividad configuran una profunda diferencia entre mujeresy hombres en el cam-
po de la proteccién social que necesitan de la adopcién de medidas correctoras. Ya en la base, ac-
tuando sobre el ordenamiento juridico laboral que corrija esas practicas desviadas (discriminacion

salarial...), ya en los resultados, que palien la situacidon desventajosa que se produce.

Y es entre este Ultimo conjunto de acciones en el que se sitla la aprobacién hace algunos anos
del complemento de maternidad por aportacion demografica.

3. ANTECEDENTES (NO TAN LEJANOS EN EL TIEMPO) Y FINALIDADES
NO EXPRESADAS DEL COMPLEMENTO

Hace apenas algo mas de un lustro la Ley 48/2015, de 29 de octubres, de Presupuestos Generales del-

Estado para el afo 2016 afadia un nuevo articulo, el 50 bis, al Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de

7 (fr. Ministerio de Inclusion, Sequridad Social y Migraciones: Informe econémico-financiero a los presupuestos de la Seguridad Social de 2021. Tomo Ill, Minis-

terio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones, Madrid, 2020, pags. 235 y ss.

8  Adviértase sobre la irreqular fecha de aprobacion de la norma de ingresos y gastos para el afio posterior.
La disposicion legal ha de situarse, para entender este ajuste temporal, en el contexto politico del momento que ha actuado de adalid (no solo en aquellas
fechas, sino también a lo largo de casi toda la tltima década) para la concurrencia de notables distorsiones en la dinamica y contenido de la Ley de Presu-
puestos Generales del Estado (LPGE) para el correspondiente ejercicio econdmico.
En los ultimos tiempos la aprobacion de la norma legal presupuestaria se ha visto fuertemente condicionada, claro esta, por los apoyos parlamentarios del
Gobierno de la Nacion de turno una vez roto el clasico bipartidismo imperante hasta el afio 2015.
La deseable coetaneidad entre el final del ejercicio y la promulgacion de la Ley que habria de reglamentar el ejercicio siguiente se vio inicialmente alterada
y trastocada al comienzo de la década comentada. Y es que mediante Ley 2/2012, de 29 de junio, se aprobaron los Presupuestos Generales del Estado para
el afio en curso.
Afio ese, 2012, que bien pudiera adjetivarse de “anecdético” o “singular” en los trazos ordinarios de la tramitacion parlamentaria de la norma presupuestaria,
en tanto que pronto se vio continuado con un periodo de certidumbre que retomaba los usos temporales precedentes. Lo habitual de nuevo era encontrar
el texto normativo correspondiente a los ingresos y gastos del Estado para cada afio a finales del ejercicio anterior siguiendo una tramitacion previsible en
cuanto a plazos y aparicion en el periodico oficial: Ley 17/2012, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2013); Ley 22/2013, de 23

de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2014; Ley 36/2014, de 26 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2015.

Sin embargo, esta tonica previsible y ordenada, acorde al marco juridico establecido, se vio de nuevo drasticamente alterada e incluso retorcida en los
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junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social. Fue la disposi-
cion final segunda.l de la norma presupuestaria la encargada de disciplinar esta modificacion legal®.

La publicaciéon sin solucién de continuidad, apenas un dia después, de una nueva norma sus-
tantiva en el ambito de la Seguridad Social haria que ese recién estrenado marco normativo fuera
pronto renumerado, situdndose desde entonces en el articulo 60 del Real Decreto Legislativo 8/2015,
de 30 de octubre.

Se incorporaba de este modo al trafico juridico nacional un nuevo complemento, por materni-
dad, en las pensiones contributivas del sistema de la Seguridad Social.

Ninguna justificacion se contenia en la exposicidn de motivos de la norma de ingresos y gastos
sobre la finalidad de este complemento.

Sin embargo, y pese a las elucubraciones de todo tipo que pudieran formularse, no es complejo
adivinar que su objetivo Ultimo se situaba en la senda de reducir la brecha de género en las pensio-
nes antes expresada. Esto es, de abordar una de esas innumerables desigualdades y desequilibrios
gue sufre el colectivo femenino respecto del varonil en las relaciones laborales y en el sistema de
proteccién social, accionando ahora desde el campo de los resultados, una vez agotada toda posi-
bilidad de ajuste en el mercado de trabajo. Se trataba, por ende, de una medida disefiada para las
mujeres que abandonaban la vida activa e iniciaban la percepcion de una prestacion contributiva
del sistema de la Seguridad Social.

posteriores ejercicios presupuestarios. El juego de mayorias existente en las (dmaras (y tal vez la ausencia en la practica del didlogo y del acuerdo tantas
veces invocado y anhelado y pocas veces ejercitado) ha provocado diferentes fendmenos que han actuado en sentidos opuestos.

En lo que ahora atafie, y sobre la norma de la que ahora se da cuenta, se adelantan ostensiblemente los tiempos de su tramitacion como se observa (Ley
48/2015, de 29 de octubre).

Este disloque temporal se ha visto arrastrado desde entonces a lo largo de los afios. La Ley 3/2017, de 27 de junio, de Presupuestos Generales del Estado
para el afio 2017 se demora en el tiempo. Al igual que la Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2018. Los ejercicios 2019
y 2020 no cuentan siquiera con su correspondiente norma de presupuestos. Y ha sido en el tltimo bienio cuando se ha recuperado el calendario deseable y
la concurrencia de unos plazos en cierto modo previsibles con la Ley 1172020, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2021 y
la Ley 22/2021, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2022.

9 Ampliamente sobre la tramitacion parlamentaria que precede a la norma de ingresos y gastos, cfr. Paredes Rodriguez, J. M., “Complemento para la reduccion

de la brecha de género en las pensiones: interrogantes y valoracion”, REDT, num. 244, 202, pags. 37 y ss.

10 Los estudios sobre este nuevo complemento no tardaron en llegar. Entre otros muchos, cfr. Ballester Pastor, M. A, “El comprometido complemento de pen-
siones por maternidad en Espaia y su improbable acomodo a la normativa y jurisprudencia antidiscriminatoria de la Union Europea”, Lex social: revista de
los derechos sociales, \ol. 6, niim. 1, 2016, pags. 72-93 y "El complemento de pensiones por maternidad: contradicciones, inadecuaciones y paradojas de la pre-
tendida compensacion a la contribucion demografica”, en AAVV. (Vicente Palacio, A, Coord.), Estudios sobre Sequridad Social: libro homenaje al profesor José
Ignacio Garcia Ninet, Atelier, Barcelona, 2017, pags. 533-550; Gallego Losada, R., "El complemento de maternidad: una medida discutible para cerrar la brecha
de género de las pensiones”, RTySS (CEF), niim. 403, 2016, pags. 19-54; De la Flor Fernandez, M.? L, “Reflexiones en torno a la pension de jubilacion desde una

optica de género: el nuevo complemento por maternidad”, RDS, num. 76, 2016, pags. 107-132 y Rodriguez Cardo, I. A, “El nuevo complemento por maternidad

en las pensiones contributivas del sistema de la Seguridad Social: puntos criticos (I y Il)", TyD, niims. 16 y 17, 2016, pags. 106-114 y 91-100, respectivamente.
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En este sentido, recuérdese que la recomendacion num. 17 del Informe de evaluacion y reforma
del Pacto de Toledo 2011, bajo la rubrica Mujer y proteccion social, ya sefalaba la necesidad (entre
un variado numero de propuestas)’? observada por la Comisidn no permanente de seguimiento y
evaluacion de los acuerdos del Pacto de Toledo de que el sistema valorase la dimensién de género
en materia de pensiones “en tanto en cuanto se ha constatado la existencia de retribuciones diferen-
ciadas, de mayores periodos de interrupcion por cuidados de hijos o familiares en situacién de de-
pendencia, o de mayores limitaciones en la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, entre
otras discriminaciones que gravan mas intensamente a las mujeres que a los hombres”.

Por ello, la Comisidon instaba a la adopcion de medidas que reconocieran el esfuerzo asociado
a esas circunstancias y reclamaba la implementacion de nuevos mecanismos “que incorporen los
periodos de atencién y cuidado de los hijos o personas dependientes como elementos a considerar
en las carreras de cotizacion”.

Todo esto, continuaba la recomendacion, “debe hacerse como expresién de consideracién social
hacia la maternidad y, también, atendiendo a la importancia de la natalidad para el sostenimiento
del sistema de pensiones en el futuro”.

Constituye esta, en fin, una medida claramente dirigida a la reducciéon de las diferencias existen-
tes en el sistema de pensiones por aspectos de género, si bien con una evidente tendencia delimi-
tada y marcada en su fundamentacion o justificacion (aunque no explicitada, como se ha indicado
supra, en la norma presupuestaria).

Es interesante resefar de nuevo al respecto las argumentaciones establecidas en la recomenda-
cion del Pacto de Toledo, en especial, en su ultimo inciso, cuando apunta a que la incorporacion de
esas nuevas medidas tendentes a minorar el gap en pensiones entre mujeresy hombres debia aten-
der “a la importancia de la natalidad para el sostenimiento del sistema de pensiones en el futuro”.
Ya que es aqui, y asi es entendido también oportunamente por un sector de la doctrina cientifica,
donde ha de ser buscada la justificacion expresa de esta medida.

Lo corrobora de manera expresa la enmienda num. 4242 del Grupo Parlamentario Popular®, es-
tableciendo que esta adicidn al Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado para el afio
2016 perseguia:

“A) Reconocer, mediante una prestaciéon social publica, la contribucion demografica al sis-
tema de Seguridad Social de las mujeres trabajadoras que han compatibilizado su carrera

laboral con la maternidad;

1 (fr. BOCG -Congreso de los Diputados-, nim. 513, de 31 de enero de 2011, pag. 30.

12 Equiparacion salarial entre mujeres y hombres, ventajas fiscales, consideracion de situaciones asimiladas al alta, incentivo fiscal para generar pensiones a
favor de los cényuges no incorporados al mercado de trabajo cuando el matrimonio se encuentre en régimen de gananciales, modalidades especificas de

contratacion...

13 (fr. BOCG —Congreso de los Diputados—, nim. 163-4, de 1 de septiembre de 2015, pags. 2812-2814.

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social 1 60
mayo - octubre 2022 - nim 5 ISSN-e: 2660-437X




mr——

IOS DUCTRINALES Francisco Javier Hietro Hierrb : __:,E.-"'

STUD

EL COMPLEMENTO POR MATERNIDAD: REFLEXIONES SOBRE SU RETROACTIVIDAD

B) Valorar la dimensién de género en materia de pensiones, en cumplimiento de las recomen-
daciones de la Comision Parlamentaria del Pacto de Toledo, atendiendo al esfuerzo asociado
a la maternidad en la Seguridad Social, suavizando las consecuencias de las discriminaciones
histdricas que han gravado mas intensamente a las mujeres que a los hombres.

C) Eliminar o, al menos, disminuir la brecha de género en pensiones, cumpliendo en este sen-
tido también las Recomendaciones de la Unién Europea.

D) Finalmente, dar concrecién a los objetivos generales que atienden a las familias y al en-
torno en el que se desarrolla la vida familiar, en cumplimiento del Plan Integral de Apoyo a la
Familia (PIAF) 2015-2017"4.

Se olvidaba asi la regulaciéon de referencia del afio 2015, en buena parte, del resto de los elemen-
tos perfilados en la recomendacion num. 17 del Informe de evaluacion y reforma del Pacto de Tole-
do 2071 como sustento de las medidas a poner en marcha para hacer frente a las discriminaciones
concurrentes en materia de pensiones.

Nada se contenia en la nueva disposicion con relaciéon a la existencia de retribuciones diferencia-
das; la concurrencia de mayores periodos de interrupcion no solo por cuidados de hijos, sino tam-
bién de familiares en situacién de dependencia; los modelos que habrian de seguirse para cubrir los
vacios de cotizaciéon motivados en la atencién de menores y mayores'®..., y se incidia casi de manera
excluyente sobre el elemento de la natalidad.

Quiza por ello, y pese a que no cabe mas que calificar como loable el objetivo perseguido (con sus
limitaciones, se insiste, en su disefo estructural), sus efectos practicos no tardaron en ser cuestionados.

En numerosas ocasiones este complemento por maternidad “por aportacion demografica” (pron-
to fue adjetivado dado su concrecién finalista) salid a relucir en el transcurso de las sesiones de la Co-
mision de Seguimiento y Evaluacion de los Acuerdos del Pacto de Toledo (2016-2020). Ya para defen-

14 (fr. Vicente Palacio, M.? A, “Sobre el cardcter discriminatorio del complemento por maternidad (de nuevo sobre la diferencia entre sexo y género)", RJL, nim.
4,2020, pags. 3-4.
(fr. apartado 48 de la fundamentacion juridica de la STJUE 12 diciembre 2019, asunto (-450/18 (TJUE 2019, 281) y Reyes Barroso, M.? R, “Padres correspon-
sables ¢discriminados? o una interpretacion restrictiva e ignorante de la realidad social", Revista Aranzadi Unién Europea, nim. 6, 2020, BIB 2020\12152.
Sobre la doble finalidad de premiar la aportacion de las madres a la aportacion demografica a la Seguridad Social, y paliar, en parte, la discriminacién de
género sufrida por la mujer como consecuencia del rol historicamente atribuido de cuidado del hogar familiar y crianza de los hijos, con abandono, o al

menos postergacion, de la carrera profesional propia AJS ntim. 26 Barcelona 28 octubre 2019 (AS 2019, 2384).

15  No puede dejar de significarse el distinto tratamiento otorgado por el sistema de Seguridad Social ante los cuidados que han de dispensarse por el naci-
miento de menor y los requeridos por las personas mayores cuando se convierten en dependientes.
Se entiende que deberia actuarse de una manera mucho mas incisiva en este campo, propiciando una prestacion del sistema durante los periodos de
atencion y cuidado de la persona mayor dependiente, quiza a semejanza de la prestacion por nacimiento y cuidado de menor, tal vez mejor ajustada a esas

realidades, posiblemente necesitada de ser aquilatada con el transcurso del tiempo.., en todo caso, una prestacion contributiva que permita o que al menos

favorezca cumplir las obligaciones de cuidar a los progenitores sin que ello lleve aparejado la renuncia a un puesto de trabajo.
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der su oportunidad®, ya planteando interrogantes sobre su formulacién ante las dudas de su adecuaciéon
al ordenamiento europeo' por la inequidad que llevaba aparejada (por no dar cobertura a la situacion de
la mujer con un solo hijo, por excluir de manera directa al colectivo masculino...)’®.

Esta diferencia de puntos de vista no tardaria en manifestarse entre la Administraciéon (aplicativa a ultran-
za de la literalidad de la norma en la medida que la interpretacion del INSS era Unica, solo se contemplaba
para las mujeres beneficiarias de una pensién contributiva de la Seguridad Social, madres de al menos dos
hijos, por su aportaciéon demografica a la Seguridad Social)® y la ciudadania (del colectivo fundamentalmen-
te vardn que se sentia agraviado y observaba la existencia de elementos discriminatorios sin justificacion).

Y la consiguiente llegada a los juzgados y tribunales del orden social.

No puede dejar de mencionarse que constituia una medida bien intencionada?® (que con las correc-
ciones oportunas hoy tiene continuidad en el ordenamiento juridico nacional), pero repleta de sesgos, de
género entre otros, mas que cuestionables y que serian los tribunales los encargados de dirimir.

4. DUDAS INTERPRETATIVAS Y RESOLUCIONES DE LOS TRIBUNALES:
MIRANDO A LA UNION EUROPEA

4.1. Cuestiones prejudiciales variadas (jubilacion anticipada y limitacion temporal) y posicionamientos
de los tribunales

4.1.1. Sobre la jubilacion anticipada

Los juzgados y tribunales nacionales pronto manifestaron dudas sobre la adecuacién de la norma (arti-
culo 60 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre) al ordenamiento europeo.

16 (fr. Comparecencia de la sefiora ministra de Empleo y Sequridad Social (Bafiez Garcia) para informar sobre la situacion actual y perspectivas de evolucion futura del
sistema de Seguridad Social (a peticion propia) y para explicar las medidas que piensa adoptar el Gobierno para garantizar unas pensiones dignas que mantengan
el poder adquisitivo y solucionar la situacion de déficit de la Sequridad Social que ha superado el 1% del PIB en los tltimos cinco afios (a peticion del Grupo Parla-
mentario Socialista) (DS —Congreso de los Diputados—, num. 420, de 31 de enero de 2018, pags. 2 y ss)).

17 (fr. Comparecencia de la sefiora Fotinopoulou Basurko (Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en la Universidad del Pais Vasco), para
informar sobre la brecha de género existente en materia de pensiones de la Seguridad Social (DS —Congreso de los Diputados—, nim. 583, de 4 de septiembre de
2018, pp. 34 y ss.) quien expresamente aboga por la modificacion del complemento por maternidad, dado su impacto parcial, excluyente para determinadas mujeres,
que incide en la desigualdad y que puede considerarse incompatible con el derecho europeo.

18  Insistiendo en esta idea, cfr. Ballester Pastor, M.? A, “El comprometido complemento de pensiones por maternidad en Espafia y su improbable acomodo a la norma-

tiva y jurisprudencia antidiscriminatoria de la Unién Europea”, cit, pags. 72-93.

19  Acogiendo esta postura, SJS nim. 1 Las Palmas 27 abril 2018 (nam. 141/18) sustentando su fundamentacion en el hecho de que el complemento de maternidad se

prevé exclusivamente para las mujeres que hayan tenido descendencia.
Esta sentencia se encuentra referenciada en la STJS Islas Canarias (Las Palmas) 20 enero 2020 (JUR 2020, 49054).

20  También es oportuno desde el prisma juridico-politico poner de relieve el momento en el que se aprueba la norma. En los presupuestos para el afio 2016, afio elec-

toral, y tras casi 4 afios de la reglamentacion de las recomendaciones del Pacto de Toledo (2011), lo que da lugar a ciertas suspicacias.
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De ahi que se formularan desde distintas instancias algunas cuestiones prejudiciales.

Asi, los juzgados de lo Social nUms. 3y 1 de Barcelona en reclamaciéon del complemento de ma-
ternidad en pensién de jubilacién anticipada, a través de Autos de fecha 4 marzo y 8 junio 2020 (JUR
2020, 85813 y AS 2020, 2112) acordaron plantear sendas cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europea sobre si:

a. “Se puede considerar una discriminacion directa en el sentido de la Directiva 79/7 una norma
como el articulo 60.4 de la Ley General de la Seguridad Social que excluye del complemento por
maternidad a las mujeres que se jubilan voluntariamente, frente a las que se jubilan también vo-
luntariamente en la edad ordinaria prevista, o que lo hacen anticipadamente pero por razéon de
la actividad laboral desempenada a lo largo de su vida profesional, por causa discapacidad, o por
haber cesado en el trabajo antes de acceder a la jubilacién por causa no imputable a ella misma”

b. Y sobre si la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, “debe interpretarse en
el sentido de que se opone a una norma nacional, como la controvertida en el litigio principal
(art. 60.4 TRLGSS), que establece el derecho a un complemento de pension para las mujeres que
hayan tenido al menos dos hijos biolégicos o adoptados y sean beneficiarias de pensiones con-
tributivas de jubilacién, mientras que otras mujeres que se encuentren en una situacion idéntica
no tienen derecho a tal complemento de su pensidon de jubilacion porque hayan accedido a una
jubilacién anticipada y voluntaria, que cuenta legalmente con mayores requisitos de cotizacién
gue una ordinaria, idénticos o muy similares de edad y con idénticas dificultades de manteni-
miento en el mercado de trabajo derivadas de su condicién de mujer”, respectivamente.

Esta cuestion fue resuelta por la STJUE (Sala Sexta) de 12 de mayo de 2021 (JUR 2021, 143555), en la
que se afirma que “La Directiva 79/7/CEE (LCEur 1979, 7) del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, rela-
tiva a la aplicaciéon progresiva del principio de igualdad de trato entre hombresy mujeres en materia
de seguridad social, no es de aplicacién a una normativa nacional que establece un complemento
de pensién por maternidad en favor de las mujeres que hayan tenido, al menos, dos hijos biolégicos
o0 adoptados, y lo hace en los casos de jubilacion en la edad ordinaria prevista o de jubilacidn antici-
pada por determinados motivos establecidos por ley, pero no en los casos de jubilacion anticipada
por voluntad de la interesada”.

Con caracter previo habia sido inadmitida a tramite la cuestion de inconstitucionalidad 3307-2018
por Auto del TC 114/2018, de 16 de octubre?, planteada por el Juzgado de lo Social nim. 1 de Barcelo-
na en relacién con el articulo 60, apartados primero y cuarto, del Real Decreto Legislativo 8/2015, de
30 de octubre?.

21 BOE 20 noviembre (ECLLES:TC:2018:114).

22 (fr. Garcia Romero, B, "Complemento por maternidad de las pensiones y jubilacion anticipada”, AAVV. (Sanchez Trigueros, C. y Arias Dominguez, A. Coord.

y Alonso Olea, M., Montoya Melgar, A, y Sempere Navarro, A. V. Dir)) Jurisprudencia Constitucional sobre trabajo y Sequridad Social, Tomo XXXVI: (2015-2018),
Thomson Reuters&Aranzadi, Cizur Menor, 2019, pags. 1669-1677.
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4.1.2. Acerca de su limitacion temporal

Otra cuestion prejudicial fue planteada por el Juzgado de lo Social nUm. 26 Barcelona con fecha 28
de octubre de 2019 (AS 2019, 2384) formulando las siguientes preguntas:

“1° ¢ Podemos considerar que el complemento de maternidad regulado en el art. 60 de la
Ley General de la Seguridad Social (LGSS), cuyo texto refundido fue aprobado por el Real
Decreto Legislativo 8/2015, es una medida o accidn positiva dirigida a lograr la igualdad
material entre mujeresy hombres al amparo del art. 157.4 del Tratado de Funcionamiento

de la Unién Europea?

2° En caso de respuesta positiva a la anterior cuestion, ¢ se opone al principio de proporcio-
nalidad al gue debe someterse toda accidn positiva la limitaciéon temporal a las pensiones
causadas a partir del 1 de enero de 2016 dispuesta por la disposicion final Unica del Real
Decreto Legislativo 8/2015?".

No obstante, posteriormente fue retirada mediante Auto 13 febrero 2020 (JUR 2020, 149056) al
entenderse contestada por la STJUE de fecha 12 de diciembre de 2019, en el asunto C-450/2018, en
sentido negativo.

Al igual que en el supuesto anterior, la cuestion prejudicial responde al mecanismo de accién-
reaccion. Previamente habia sido inadmitida a tramite la cuestidn de inconstitucionalidad 364-2019,
planteada por el Juzgado de lo Social num. 26 de Barcelona en relacion con la disposicion final
Unica del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre. En esta ocasion por Auto del TC 89/2019,
del6dejulio®. Lo que ante un resultado insatisfactorio por parte de los tribunales nacionales provoca
la busqueda de un encaje propicio en los tribunales comunitarios.

Aseveracion extrapolable por igual a la materia abordada en el siguiente apartado.

4.2. En materia de igualdad de trato
4.2.1. Planteamientos conflictivos

En lo que ahora interesa, por cuanto desliza de manera mas directa sobre el objetivo pretendido,
desde el plano de la discriminacion por razén de sexo, de una parte, el Juzgado de lo Social num. 3
de Gerona, mediante Auto de 21 de junio de 2018, suspendio el procedimiento en el que se sustentaba
la posible concesiéon del complemento por maternidad a un varén (fallecido durante la instruccion) y
planted al Tribunal de Justicia con arreglo al articulo 267 TFUE la siguiente cuestion prejudicial:

“¢Vulnera el principio de igualdad de trato que impide toda discriminaciéon por razén de

sexo, reconocido por el art. 157 [ TFUE ] y en la Directiva [76/207] y en la Directiva [2002/73]

23 BOE 12 agosto (ECLLES:TC2019:89A).
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que modifica a aquella, refundida por [la] Directiva [2006/54] , una Ley nacional (en concreto
el art. 60.1 de la [ LGSS ]) que reconoce la titularidad del derecho a un complemento de pen-
sion, por su aportacion demografica a la Seguridad Social, a las mujeres que hayan tenido
hijos biolégicos o adoptados y sean beneficiarias en cualquier régimen del sistema de la Se-
guridad Social de pensiones contributivas de jubilacion, viudedad o incapacidad permanen-

te y no se concede, por el contrario, dicha titularidad a los hombres en idéntica situacion?”

Y, de otra, en fecha 7 de diciembre de 2018 |la Sala de la Social del TSJ Islas Canarias (Las Palmas)
dictd Auto (Rec. 850/2018) en el que suspendia el procedimiento de recurso de suplicacion plantea-
do a la SJS num. 1 Las Palmas 27 abril 2018 (nim. 141/18) sobre el reconocimiento del mencionado
complemento a un varén que habia educado y cuidado a sus cuatro hijos en solitario por el falleci-
miento de su esposa afos atras y formuld, de acuerdo con el proceso resefiado anteriormente (arti-
culo 267 TFUE), una nueva cuestion prejudicial?. Entre las preguntas planteadas por la Sala al Alto

Tribunal, se incluia la siguiente:

“; La prohibiciéon de discriminacion por razén de sexo establecida en el art. 4.1 de dicha Di-
rectiva 79/7/CEE (LCEur 1979, 7) del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplica-
cion progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de
seguridad social, debe ser interpretada en el sentido que se opone a una norma nacional
como el articulo 60 del Real Decreto legislativo 8/2015 de 30 de octubre (RCL 2015, 17700y
RCL 2016, 170) por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social, que excluye de forma absoluta e incondicional de la bonificacién que establece
para el calculo de pensiones de jubilacion, viudedad o incapacidad permanente, a los pa-

dres pensionistas que puedan probar haber asumido el cuidado de sus hijos/as?".

4.2.2. La resolucion del TJUE

A la primera de las cuestiones prejudiciales sefaladas supra (la planteada por el Juzgado de lo Social
ndm. 3 de Gerona)?®*dio respuesta el Tribunal de Justicia. Ha sido la STJUE 12 diciembre 2019, asunto

24 (fr. Poyato Matas, G, “De la ética del cuidado feminizada a la ética del cuidado humanizada. A propésito de la cuestion prejudicial planteada por el Tribunal

Superior de Justicia de Canarias respecto al ‘complemento por maternidad™, RTySS (CEF), ntim. 431, 2019, pags. 113-127.

25 Juzgado que, de una parte, observa que el concepto de «aportacion demografica a la Seguridad Social», “es predicable tanto de mujeres como de hombres,
dado que tanto la procreacién como la responsabilidad en el cuidado, la atencidn, la alimentacion y la educacion de los hijos son predicables de toda persona
que pueda tener la condicion de madre o de padre. Por consiguiente, la interrupcion del trabajo como consecuencia del nacimiento o adopcion de los hijos o
por el cuidado de los hijos puede perjudicar por igual a hombres y mujeres, con independencia de su aportacion demografica a la Seguridad Social”. Y por ello,
desde este prisma considera que el cuestionado articulo 60, apartado 1, de la LGSS establece una diferencia de trato injustificada en favor de las mujeres y en
perjuicio de los hombres que se encuentren en una situacion idéntica.

Y de otra, participa que “la procreacion implica un mayor sacrificio para las mujeres a nivel personal y profesional. De hecho, han de afrontar un periodo de

embarazo y un nacimiento que comporta sacrificios biolégicos y fisioldgicos evidentes, con el detrimento que comporta para las mujeres, no solo en la esfera
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C-450/18 (ECLI:EU:C:2019:1075) la encargada de resolver la duda interpretativa planteada desde las
instancias espanolas?.

La conclusion a la que llega el Alto Tribunal es la siguiente:

“La Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion
progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de se-
guridad social, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una norma nacional,
como la controvertida en el litigio principal, que establece el derecho a un complemento
de pensién para las mujeres que hayan tenido al menos dos hijos bioldgicos o adoptados
y sean beneficiarias de pensiones contributivas de incapacidad permanente en cualquier
régimen del sistema de Seguridad Social nacional, mientras que los hombres que se en-

cuentren en una situacion idéntica no tienen derecho a tal complemento de pensién”.
Y su justificacion se establece, a modo de resumen, conforme a los siguientes parametros:

1. Los hombres que se encuentran en una situacion idéntica a la de las mujeres (tener al menos
dos hijos biolégicos o adoptados y ser beneficiaria, entre otras, de pensiones contributivas de
invalidez permanente) no reciben el complemento de maternidad.

2. La norma nacional concede un trato menos favorable a los hombres.
3. Este trato diferenciado puede constituir una discriminaciéon directa.
4. La aportacion de los hombres a la demografia es tan necesaria como la de las mujeres.

5. La aportacion demografica a la Seguridad Social no puede justificar por si sola que los hombres
y las mujeres no se encuentren en una situacién comparable en lo que respecta a la concesidon
del complemento de pensidn controvertido.

fisica, sino también en la esfera laboral y sus legitimas expectativas de promocion en el ambito profesional. Por tanto, desde el punto de vista bioldgico, las
disposiciones del articulo 60, apartado 1, de la LGSS podrian justificarse en la medida en que estan destinadas a proteger a las mujeres de las consecuencias

derivadas del embarazo y la maternidad".

26 Pronto, como es habitual en el drea de conocimiento, foco de la doctrina cientifica. Cfr. entre otros, Monereo Pérez, J. L., y Rodriguez Iniesta, G., "Un nue-
vo desencuentro de las prestaciones de la Sequridad Social Espafola con los Tribunales Europeos: El complemento por maternidad en las pensiones no
debe ser solo para las mujeres (A proposito de la STJUE de 12 diciembre de 2019, recaida en el asunto (-450/18, Igualdad de trato entre hombres y muje-
res en materia de Sequridad Social)", RDSS. Laborum, nam. 22, 2020, pags. 13-24; Molina Navarrate, C, "Brecha de género en pensiones, complemento por
maternidad y varén (viudo o no) discriminado: ¢el Tribunal de Justicia de la Unién Europea no cree en juzgar con perspectiva de género? Comentario a
la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 12 de diciembre de 2019, asunto (-450/18", RTySS (CEF), num. 445, 2020, pags. 188-207; Rivas
Vallejo, M.* P, “La sobreproteccion por el TJUE de los padres cuidadores que fueron excluidos del complemento de maternidad., STJUE (Sala Primera) de
12 de diciembre de 2019 (asunto (-450/18)", RJL, nam. 1, 2020 y Vida Fernandez, R, "Extension del reconocimiento del complemento de pension para los

padres con dos o mas hijos, beneficiarios de pensiones contributivas de la sequridad social: ¢punto final a una medida mal planteada pero necesaria

frente a la brecha de género en las pensiones?”, TL, num. 152, 2020, pgs. 319-329.
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6. La condicion de progenitor es una cualidad predicable tanto de hombres como de mujeresy las
situaciones de un padre y una madre pueden ser comparables en cuanto al cuidado de los hijos.

7. La excepcion a la prohibicion de toda discriminacion directa por razén de sexo solo es posible
en los casos que se enumeran con caracter exhaustivo en la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de
19 de diciembre de 1978.

8. El complemento controvertido no se vincula con el disfrute de un permiso de maternidad o
las desventajas que sufre una mujer en su carrera profesional debido a la interrupcién de su
actividad durante el periodo que sigue al parto (se permite el disfrute del complemento en los
supuestos de adopcion, no limitandose a la protecciéon de la condiciéon biolégica de las mujeres
que hayan dado a luz).

9. Ademas, el lucro del complemento no exige que las mujeres hayan dejado efectivamente de
trabajar en el momento en que tuvieron a sus hijos.

10. La concesion del complemento no se supedita tampoco a la educacion de los hijos o a la exis-
tencia de periodos de interrupciéon de empleo debidos a la educaciéon de los hijos.

Por todo ello, se reitera, concluye el Tribunal de Justicia que una normativa nacional como la con-
trovertida constituye una discriminacion directa por razén de sexo y, por lo tanto, esta prohibida por
la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978.

4.2.3. La doctrina del TIUE como fuente de inspiracion para los juzgados y tribunales nacionales

Haciéndose eco de esta doctrina comunitaria, las sentencias de los juzgados y de los tribunales
espafoles se han sucedido en las épocas recientes (en la actualidad aun contindan los pronuncia-
mientos sobre este aspecto pese a haber transcurrido mas de un ano de la derogacién del comple-
mento por maternidad por el Real Decreto-Ley 3/2021, de 2 de febrero??).

Asi, han sido numerosas las ocasiones en las que los érganos jurisdiccionales nacionales han
tenido la oportunidad de dictar resoluciones sobre la materia controvertida. A modo de espigueo,
pueden mencionarse (entre otras muchas):

» STSJ de las Islas Canarias (Las Palmas) 20 enero 2020 (JUR 2020, 49054): en la que se reconoce
el complemento de maternidad a vardn padre de cuatro hijos en el que la muerte de la espo-
sa, ademas, exigid que cuidara y educara en solitario, “lo que le supuso, soportar las mismas
desventajas laborales, anudadas a la practica de cuidar a sus descendientes, que vienen so-
portando las madres trabajadoras (mayoritariamente)”.

27 Un primer comentario a esta regulacion en Cruz Villalén, J,, “El complemento para la reduccion de la brecha de género: una superacion del embrollo”, RDSS.
Laborum, num. 28, 2021, pags. 37-46; Gala Durdn, C, “El nuevo complemento de pensiones contributivas para la reduccion de la brecha de género: élo que mal
empieza, mal acaba?", TL, nim. 158, 2021, pags. 121 y ss.,, Moreno Romero, F, “La andmala situacion del complemento por maternidad y su impacto en el sistema
de pensiones: Apunte sobre su reforma por Real Decreto Ley 3/2021", RGDTySS, num. 58, 2021 y Paredes Rodriguez, J. M., "Complemento para la reduccion de

la brecha de género en las pensiones: interrogantes y valoracion", cit, pags. 37 y ss.
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* SJS Gerona 13 marzo 2020 (JUR 2020, 203104): que estima la demanda presentada por vardon
padre de dos hijos de complemento de maternidad por los argumentos expuestos por el TJUE
en su sentencia, considerandola de obligado cumplimiento, y en aplicacion directa de las dis-
posiciones de derecho comunitario.

* SSTSJ Murcia 30 abril, 11y 26 mayo, y 1y 14 julio, 22 septiembre y 27 octubre 2020 (JUR 2020,
166580, 178578, 203178, 249461, 263263, 310925 y 359209): de respuesta afirmativa a la demanda
de vardén (con cinco, tres, cuatro, dos hijos...) siguiendo la doctrina comunitaria.

+ SJS Pamplona 18 noviembre 2020 (AS 2020, 2552): entendiendo que el controvertido comple-
mento también es aplicable al varén en términos generales, pero en la que también se habia
tenido especial atencion y cuidado del hijo menor, ya que tras proceso de separacion habia
ostentado el padre demandante la custodia del hijo menor de edad.

» SJS Teruel 23 noviembre 2020 (JUR, 2021, 7478): que en aplicacion de la Sentencia del TSJUE
de 12 de diciembre de 2019 considera como no puesto el requisito del sexo femenino para el
reconocimiento del complemento.

* STSJ Galicia 24 noviembre 2020 (JUR 2021, 75710): que deja sin efectos la restriccién por razén
de sexo contenida en el articulo 60 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por lo
que reuniendo el hombre las otras dos condiciones para acceder al complemento, ser pensio-
nista de jubilacién contributiva y tener tres hijas bildgicas merece el complemento?®

» SSJS Bilbao 10 diciembre 2020 (JUR 2021, 27426) y 29 enero 2021 (AS 2021, 906): sobre el recono-
cimiento a padre de tres hijas y dos hijos, respectivamente.

+ STSJ Castillay Leén/ Valladolid 23 diciembre 2020 y 15 septiembre 2021 (JUR 2021, 90278 y 353332):
reconociendo el derecho al complemento a padre de tres hijasy tres hijos, respectivamente.

» SJS Vitoria 15 enero 2021 (JUR 2021, 27427): que reconoce el complemento a varon perceptor de
pension de viudedad.

» SJS Badajoz 1 febrero 2021 (JUR 2021, 220538): atribuyendo el complemento a vardn.

» SJS Vigo 15 febrero 2021 (JUR 2021, 57506): sefalando que el articulo 60 cuestionado ya no puede
ser interpretado excluyendo de su aplicacion a los hombres en las mismas circunstancias.

* STSJ La Rioja 31 marzo y 21 octubre 2021y 13 enero 2022 (JUR 2021, 170619 y 391684, y JUR 2022,
73290): con relacion a varén padre de dos, tres... hijos.

» SJS Guadalajara 24 abril 2021 (JUR 2021, 225445): vardn padre de tres hijos con derecho al com-
plemento.

* STSJ Galicia 11 mayo 2021 (AS 2021, 1525): en la que se declara el derecho del actor a percibir el
complemento de la pension de jubilacion en el 5% previsto en el art. 60.1 de la LGSS.

» STSJ Cantabria 27 mayo, 27 septiembre y 24y 26 noviembre 2021 (AS 2021, 1280, 1799 y JUR 2021,
380443y 380515): otorgando el complemento al varén (padre de dos, tres... hijos).

28  (Con caracter previo y de manera indirecta, STSJ Galicia 20 mayo 2020 (JUR 2020, 184787).
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* STSJ Aragon 31 mayo, 10 (dos) y 24 septiembre, 4 y 22 octubre y 12 y 16 noviembre 2021 (JUR
2021, 267041, 374360, AS 2021, 1971, 2055, 1975, JUR 2022, 3592, JUR 2022, 24437 y AS 2022, 18):
reconociendo el derecho a vardon (padre de dos hijas, de tres hijos...) y cuestionandose sobre la
oportunidad de su concesién a ambos progenitores.

e STSJ Asturias 1y 22 junio y 5 octubre 2021 (AS 2021, 1522 y JUR 2021, 295145 y 378803): sobre el
reconocimiento del complemento a un varon padre de dos hijos.

* SJS Murcia 7 junio 2021y 20 enero 2022 (JUR 2021, 340010 y JUR 2022, 93598): otorgando el
complemento por maternidad a padre de tres hijos y no reconociéndolo, respectivamente, al
vardn por estar ya concedido al conyuge por aportaciéon demografica de tres hijos, en cuantia
superior a la que le corresponderia al solicitante.

» SJS Palencia 17 junio 2021 (AS 2021, 1330): de reconocimiento a padre de tres hijos.
* STSJ Navarra 1julio 2021 (AS 2021, 1480): declarando el complemento del 5%.

* STSJ Madrid 5 julio y 29 octubre 2021 (JUR 2021, 320453 y JUR 2022, 1451): en la que se declara
el derecho a percibir un complemento de la pensién de jubilaciéon reconocida en un 15% de su
valor inicial y a padre de tres hijos, respectivamente.

+ STSJ Castillay Ledn/ Burgos 10 noviembre 2021 (JUR 2022, 3760): para padre de cinco hijos?.

Estos pronunciamientos, en lo que atafne a los aspectos discriminatorios, han mantenido una res-
puesta cuasi unanime, argumentando el reconocimiento del complemento de maternidad por apor-
tacién demografica al varéon. Sin embargo, su lectura muestra importantes discrepancias con relacion
a la fecha de efectos econdmicos en la que aquel deberia producirse.

5. EL DEBATE SOBRE LA FECHA DE LOS EFECTOS ECONOMICOS DEL
COMPLEMENTO

9.1. Interpretaciones contradictorias: punto de inicio

Si, como se ha indicado, los juzgados y tribunales coinciden en reconocer el complemento de mater-
nidad a los varones®?, esta homogeneidad e igualitarismo no se extrapola respecto a la fecha de sus
efectos econdmicos. Los pronunciamientos son diversos, manteniéndose posturas encontradas.

29  (fr. ampliamente, Maldonado Molina, J. A, “Fecha de efectos del complemento por maternidad (al vardn). Una revision de doctrina judicial”, RTSS (CEF), nam. 466,

2022, pags. 209-232, quien cifra en cientos las sentencias sobre el particular.

30 Aunque comienzan a producirse sentencias en los que este no se lleva a cabo ante el anterior reconocimiento a conyuge y desde la perspectiva de que se trata
de un complemento unitario. Cfr. STSJ Aragon 10 septiembre 2021 (JUR 2021, 374360) y SJS Murcia 20 enero 2022 (JUR 2022, 93598).
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1. Retroactividad maxima, con efectos desde el momento de concesidn de la pension.

2. Retroactividad limitada (i), desde la publicacién de la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unioén Europea.

3. Retroactividad limitada (ii), de tres meses desde la presentacion de la solicitud de revision de
la pension3'.

Las disposiciones en liza son las siguientes:

a. Articulo 53.1 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, en el que, tras fijar el pe-
riodo de prescripciéon del derecho al reconocimiento de las prestaciones (5 afos, salvo excep-
ciones), se concreta que los efectos econdmicos de las prestaciones ya reconocidas afectadas
por revision “tendran una retroactividad maxima de tres meses desde la fecha de presenta-
cion de dicha solicitud™2,

b. Articulo 32.6 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, que dispone que la sentencia que declare el
caracter de norma contraria al Derecho de la Unién Europea producira efectos desde la fecha
de su publicacion en el «Diario Oficial de la Unién European.

Siguiendo la secuencia apuntada, que en parte podria asimilarse de mas a menos tiempo de
reconocimiento de efectos econdmicos, a continuacion se glosan las argumentaciones ofrecidas
por los tribunales para defender una u otra opcion.

En modo alguno se quiere ahora recoger con exhaustividad el importante niUmero de sentencias
vertidas sobre esta cuestion, por lo que, siguiendo la técnica del espigueo expresada anteriormente, a
reglén seguido se analiza sucintamente una seleccion de pronunciamientos en los que se sostienen
las distintas tesis resefiadas. Para, en ultimo lugar, adentrarse en la doctrina unificadora reciente

emanada del Tribunal Supremo.

5.2. Desde el momento de concesion de la pension

Una primera linea judicial arguye que los efectos econdmicos del complemento por maternidad por
aportaciéon demografica deben retrotraerse al momento de concesién de la pensién contributiva
correspondiente®3, Sus argumentos pueden compelerse como sigue:

31 (fr. con gran profusion de pronunciamientos de los tribunales sobre estas posiciones, Maldonado Molina, J. A, “Fecha de efectos del complemento por mater-
nidad (al varon). Una revision de doctrina judicial”, cit, pags. 218 y ss. quien ademas incorpora una cuarta, desde la fecha de solicitud del complemento STSJ
Pais Vasco 27 abril 2021 (ECLEES:TSJPV:20211238); y Hernandez Vitoria, M2 J,, "Titularidad y efectos econdmicos del complemento de maternidad por aportacion
demografica de la LGSS", REDT, num. 249, 2022, BIB 2022\222.

32 Limite temporal no aplicable cuando se trate de la rectificacion de errores materiales, de hecho o aritméticos....

33 Maldonado Moling, J. A, “Fecha de efectos del complemento por maternidad (al varén). Una revision de doctrina judicial”, cit, pags. 218-221 y Garcia Romero,
B., "Efectos econdmicos del reconocimiento al pensionista varon del complemento de pension por aportacion demografica en aplicacion de la jurisprudencia

comunitaria", REDT, nam. 253, 2022, original.
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Con el recurso a la doctrina jurisprudencial sobre la revision de actos inalterados, conforme a la cual

“solicitada una prestacion de la Seguridad Social que es inicialmente denegada sin impugna-
cion del beneficiario, luego reiteradas las peticiones y desestimaciones, expresas o presuntas,
cuando finalmente se reconoce el derecho del beneficiario en los términos inicialmente so-
licitados con base en los mismos datos facticos de los que disponia la Entidad Gestora y con
fundamento en idéntica normativa juridica que la regia en el momento de la inicial solicitud,
ha de otorgarse eficacia retroactiva a los actos dictados en sustitucién de los revisados o anu-
lados siempre que la retroactividad, como ahora acontece, no lesione derechos o intereses

legitimos de otras personas”.

Que, aplicada al complemento por maternidad, implica que no habiéndose “producido varia-
cion alguna entre las circunstancias de hecho determinantes del derecho al complemento que
tenia el beneficiario cuando solicitd la pensién de jubilacidn y las concurrentes al reclamarlo, ni
en ese lapso temporal se ha producido reforma alguna en su regulacién, siendo indiferente que
su interpretacion responda al cambio hermenéutico de dicho marco normativo derivado de la
jurisprudencia comunitaria, la fecha de efectos econdmicos del complemento de maternidad,
debe fijarse en la de reconocimiento inicial de la pensién”.

El complemento, en fin, sigue la estela respecto del reconocimiento y la dindmica de la presta-
cion contributiva de la que pende, considerandose innecesaria la “expresa solicitud especifica y
diferenciada de la de reclamacion inicial de la pensién” para su procedencia. “De ahi que, ningun
obstaculo exista para considerar que la resolucién reconociendo la pensiéon de jubilacion fue de-
negatoria del complemento por maternidad, habiéndose vuelto a interesar su reconocimiento
en 2021, cuando no se habia producido modificacion factica en cuanto a la situacion del bene-
ficiario, ni juridica respecto a la regulacién del complemento de maternidad, en relacién a las
existentes en la fecha de aquella primera solicitud rechazada en via administrativa”>.

. Estimando que la accidon para el reconocimiento del complemento no tiene la naturaleza de

reclamacioén de responsabilidad patrimonial del Estado®.

. Entendiendo que con el reconocimiento de los efectos econémicos desde los 3 meses anteriores a

la presentacion de la solicitud, “en estos casos en que se ha quebrantado un derecho fundamental
Yy que precisamente ahora se repone”, se estaria dando carta de naturaleza, “validando y admitien-
do”, a esa vulneracion del derecho fundamental desde el reconocimiento inicial de la prestacion
hasta tres meses antes de la solicitud de revisidon, que debe ser reintegrado de manera plena¥.

34 (fr. STS 3 diciembre 2020 (RJ 2020, 5401).

35  (fr. STSJ La Rioja 21 octubre 2021 (JUR 2021, 391694).

36  Cfr. STSJ La Rioja 21 octubre 2021 (JUR 2021, 391694).

Sin aportacion argumental, asumiendo el criterio del Juzgado de lo Social, STSJ Aragon 10 septiembre 2021 (AS 2021, 1971).

37  (fr. STSJ Extremadura 22 marzo 2022 (ECLEES:TSJEXT:2022:325) y la doctrina judicial en ella contenida.
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d. Y, afirmando, por dltimo, que en este caso la STJUE tiene efectos “ex tunc”, con apoyo en la
doctrina jurisprudencial referenciada3®.

5.3. Desde la publicacion de la STIUE

De otra parte, otros tribunales han entendido que se ha de delimitar |la fecha de efectos del comple-
mento, que no puede retrotraerse mas alla de la fecha de la publicacién de la STJUE, esto es, el 17 de
febrero de 2020.

Sus razones se concretan, en esencia, en lo establecido en el articulo 32.6 de la Ley 40/2015, de 1
de octubre, y en la jurisprudencia compendiada en la STS 20 diciembre 2017 con relacién a los pro-
nunciamientos del Tribunal Constitucional (extrapolable al TJUE), cuyos efectos son “ex nunc”, esto
es, desde su publicacion en el BOE*®,

5.4. Retroactividad limitada de tres meses

La tercera linea doctrinal sostiene, en aplicacion de la norma sustantiva de la Seguridad Social (ar-
ticulo 53.1), que los efectos econémicos del complemento deben limitarse al reconocimiento a los 3
meses anteriores a la solicitud.

Su fundamentacion juridica se perfila conforme a:

a. La doctrina del TJUE sobre la fecha de efectos de sus sentencias a resultas de una cuestidon
prejudicial en materia de prestaciones sociales, de acuerdo con la cual el Derecho comunita-
rio no se opone a la aplicacién de una norma de Derecho nacional que circunscriba el periodo
de retroactividad a un momento previo a la presentacion de la correspondiente solicitud“®.

b. La inaplicacion del articulo 32.6 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre. La doctrina constitucional,
si bien entiende como ldgica los efectos “ex tunc” que derivan de un pronunciamiento judi-
cial estimando contrario al ordenamiento europeo una normativa nacional, considera que
estos deben entenderse sin perjuicio de la aplicacion de las normas sobre limites que desde
la perspectiva de la seguridad juridica cabe atribuir a la resolucién judicial. A tal objeto estima
como no revisables aquellas cuestiones decididas mediante sentencia con fuerza de cosa
juzgada y las establecidas mediante actuaciones administrativas firmes.

38  (fr. SSTSJ Extremadura 22 y 23 diciembre 2021 (ECLEES:TSJEXT:2021:1564 y ECLEES:TSJEXT:2021:1568) y 22 marzo 2022 (ECLIES:TSJEXT:2022:325) y la doctrina
judicial en ella contenida.

(fr. Hernandez Vitoria, M.? J,, "Titularidad y efectos econémicos del complemento de maternidad por aportacion demografica de la LGSS", cit.

39  (fr. SSTSJ Pais Vasco 14 diciembre 2021 (ECLEES:TSJPV:2021:3610) y Madrid 5 julio 2021 (JUR 2021, 320453).

40  STSJ Aragon 4 octubre 2021 (AS 2021, 1975).
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c. La consideracion de que no se trata de una revision de un acto administrativo, sino de una recla-
macion ex novo, lo que desarticula la doctrina jurisprudencial sobre la revision de actos inalte-
rados, en aplicacion de la jurisprudencia recaida sobre la pensidn de incapacidad permanente®.

d. No es de aplicacion, prosigue esta linea doctrinal, la excepcién a la retroactividad de la revi-
sion de las prestaciones en los supuestos de rectificacion de errores materiales, de hecho o
aritmeéticos, al no tratarse de ninguna de estas circunstancias*2.

e. Se encuentra, ademas, la demanda en el campo de las prestaciones de Seguridad Social,
alejado del de la responsabilidad patrimonial“.

f. A la doctrina del TS en relacidn con el incremento de la prestaciéon de incapacidad perma-
nente total por edad#“4.

5.5. La doctrina del Tribunal Supremo

Ante la disparidad de criterios interpretativos y argumentaciones esgrimidas por las distintas salas
de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia era esperable, y deseable, que el Tribunal Supre-
Mo se pronunciara sobre el particular en casacién para la unificaciéon de doctrina. Corresponde al
Alto Tribunal determinar, por ende, la fecha de efectos econémicos del reconocimiento a un varén
del complemento por maternidad.

Ademas de los preceptos sefialados en liza, incorpora en el debate juridico los articulos 264 y 280
del Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea; los articulos 86, 87, 88,91y 92 del Reglamento de
Procedimiento del Tribunal de Justicia de 25 de septiembre de 2012 (DOUE 29.09.2012) y los articulos 116
a 122 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal General de la Unién Europea (DOUE 23.04.2015),
con referencia explicita a la obligatoriedad de las sentencias desde el dia de su pronunciamiento.

De ello aduce:

a. La STJUE de 12 de diciembre de 2019, asunto C-450/2018, es obligatoria desde el dia de su
pronunciamiento.

41  (fr. STSJ Aragon 16 noviembre 2021 (AS 2022, 18).

(fr. Hernandez Vitoria, M.? J,, “Titularidad y efectos econdmicos del complemento de maternidad por aportacion demografica de la LGSS", cit.

42 (fr. SSTSJ Aragon 22 octubre 2021 (JUR 2022, 3592).
Llegando a igual conclusion SSTSJ Cantabria 27 septiembre y 26 noviembre 2021 (AS 2021, 1799 y JUR 2021, 380515).

43 (fr. SSTSJ Castilla y Leon (Burgos) 10 noviembre 2021 (JUR 2022, 3760) y Valladolid 18 marzo 2022 (ECLEES:TSJCL:20221109) y Cantabria 15 marzo 2022
(ECLEES:TSJCANT:2022:264).
(fr. Hernandez Vitoria, M.* J,, “Titularidad y efectos econdmicos del complemento de maternidad por aportacion demografica de la LGSS", cit, aportando

distintas argumentaciones para la no aplicacion de ese precepto legal.

44 (fr. STSJ Asturias 5 octubre 2021 (JUR 2021, 3788803).
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b. No puede estarse a la fecha en la que se produjo su publicacidén en el DOUE en tanto que la
referencia al articulo 32.6 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, se atiene al campo de la respon-
sabilidad patrimonial de las Administraciones PUblicas, plano ajeno a la cuestion litigiosa del
complemento prestacional.

c. La doctrina reiterada del TJUE seflala que la interpretacion que el mismo efectla de una nor-
ma de Derecho de la Unién no es 6bice para que la norma que ha sido interpretada pueda y
deba ser aplicada por el juez a las relaciones juridicas nacidas y constituidas antes de que se
haya pronunciado la sentencia en cuestion.

Solo excepcionalmente puede el Tribunal de Justicia, en aras del principio general de seguri-
dad juridica, limitar la posibilidad de retroactividad de los efectos de las sentencias.

d. La interpretacion de los 6rganos judiciales nacionales ha de ser compatible con los objetivos
perseguidos por la Directiva.

Y concluye que “la referida interpretacion conforme conduciria, correlativamente, a situar el mo-
mento de produccion de las consecuencias juridicas anudadas a la prestacion debatida en un tiem-
po anterior al arriba sefialado, a una retroaccién al nacimiento mismo de la norma y consecuente
acaecimiento del hecho causante —efectos ex tunc—, dado que debia ser entendida y aplicada en el
sentido desarrollado por el TJUE, que ninguna limitacién temporal dispuso en su pronunciamiento”.

No obstante, dadas las caracteristicas singulares de los recursos interpuestos por las entidades
gestoras y servicios comunes de |la Seguridad Social, los asuntos inicialmente resueltos limitaban a
los tres meses anteriores a la fecha de la presentacion de la solicitud los efectos del complemento
de maternidad por aportacién demografica para el pensionista“®.

A finales del mes de mayo el Tribunal Supremo ha reiterado su doctrina, arguyendo que el reco-
nocimiento del complemento de maternidad por aportacién demografica “producira efectos desde
la fecha del hecho causante de la pensidn de jubilacidon siempre que se cumplan los restantes requi-
sitos exigidos por la redacciéon original del art. 60 de la LGSS"4¢.

45 (fr. SSTS 17 febrero 2022 (2) (ECLIES:TS:2022:621 y ECLEES:TS2022:622).

46 (fr. STS 30 mayo 2022 (JUR 2022, 192210).

Ello ha dado lugar a la Instruccién 5/2022, de 7 de junio de 2022, complementaria de las instrucciones 9/2021 y 172022, de la Direccion del Servicio Juridico
de la Administracion de la Seguridad Social. Complemento de maternidad. Fecha de efectos. Doctrina de la Sala IV del Tribunal Supremo, en la que se dictan
las siguientes pautas:

“PRIMERA: Se autoriza al Servicio Juridico delegado actuante para allanarse a las demandas, de acuerdo con lo previsto en el articulo 85.7 de la LRJS, cuando
la pretension actuada en el acto del juicio se circunscriba a postular una fecha de efectos del complemento de maternidad en los términos y con el alcance
de la doctrina jurisprudencial sentada en la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo a la que se ha hecho referencia.

SEGUNDA: Se autoriza a los Servicios Juridicos delegados provinciales para no anunciar e interponer recurso de suplicacion y para desistir de los recursos
de suplicacion interpuestos contra las sentencias desfavorables en materia de complemento por maternidad instado por pensionistas hombres, en aquellos

supuestos en los que la tnica causa de oposicion esté constituida por la condicion masculina del actor y los efectos econdmicos se ajusten a la doctrina

jurisprudencial plasmada en la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo a las que se ha hecho referencia.
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Estos posicionamientos jurisprudenciales ya tienen eco en los tribunales menores que retrotraen
los efectos econdmicos del complemento de maternidad, segun los casos, desde el reconocimiento
de la pensién contributiva de la Seguridad Social o, si concurren ciertos condicionantes en el pleito
planteado, desde los tres meses anteriores a la presentacion de la solicitud4.

Ademas, y por cuanto se observa una vulneracion de un derecho fundamental de la entidad ges-
tora que ha obligado a pleitear, reconocen una indemnizacién al demandante.

Con lo que surge una cuestion nueva en el debate*?, el monto de esta indemnizacion. Algunos tri-
bunales fijan esta en la cuantia que se viene estableciendo como honorarios de letrado, con caracter
general, cuando desestima un recurso, y que se establece en 600 euros.

Atal fin consideran que “dado efecto retroactivo al momento del reconocimiento de la pensién el
perjuicio econdmico sufrido no es sino el retraso en la percepcion. Los perjuicios sufridos en conse-
cuencia son los morales, con la necesidad de acudir a juicio para obtener la tutela de los derechos”s°.

6. SIN OPCION A LA RETROACTIVIDAD

Una cuestion que someramente ha sido anunciada en las paginas precedentes y que adquiere es-
pecial protagonismo en los tiempos actuales pudiendo hacer desmoronar la construccion hasta
ahora realizada es la relativa a si el complemento por maternidad constituye una prestacidn unitaria
y, por tanto, reconocible solo a uno de los progenitores por su aportaciéon demografica o si, por el
contrario, es factible su concesién a ambos progenitores (como han venido reconociendo mayorita-
riamente los tribunales ante las solicitudes en masa protagonizadas por varones).

TERCERA: Se autoriza a los Servicios Juridicos delegados provinciales para no preparar recurso de casacion para la unificacion de doctrina, y a los Servicios
Juridicos delegados centrales en el INSS y en el ISM para no interponer los recursos de casacion para la unificacion de doctrina ya preparados, asi como para
desistir de los interpuestos, en los supuestos a los que se refiere la Instruccion Sequnda”.

Con anterioridad, los Autos del Tribunal Supremo inadmitiendo los recursos de casacion para la unificacion de doctrina interpuestos se han sucedido. (fr.
AATS 26 y 27 abril —dos—, 11 —dos—, 17, 24 —cuatro— y 31 mayo 2022 —tres— (JUR 2022, 167824, 157154 y 156892, 167908 y 181656, 192107, 201999, 203513, 204069
y 208981, 202878, 209828 y 210218).

47 (fr. SSTSJ Castilla y Leon (Valladolid) 23 marzo 2022 (ECLEES:TSJCL:2022:1214) y Galicia 22, 23 y 25 marzo 2022 (ECLEES:TSJGAL:2022:2204, ECLEES:TSJGAL:20222080
y ECLEES:TSJGAL:2022:2184).

48  (Como ya apuntara Hernandez Vitoria, M.? J, “Titularidad y efectos econémicos del complemento de maternidad por aportacion demografica de la LGSS", cit,,
lejos estaba el legislador de imaginar la polvareda juridica que iba a levantar el establecimiento del complemento por maternidad, generador presente y

futuro de una muy amplia problematica.
49  (fr. STSJ Castilla y Ledn (Valladolid) 28 marzo 2022 (ECLEES:TSICL:2022:1243).

50  (fr. STSJ Castilla y Ledn (Valladolid) 28 marzo 2022 (ECLEES:TSJCL:2022:1243).
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En otros términos, ya no se adentra el debate juridico en la discriminaciéon por razén de sexo de
los eventuales beneficiarios varones sino si habiéndose reconocido previamente el complemento a
la madre puede lucrarlo también el padre en atencion a los mismos sujetos causantes: los hijos por
naturaleza o adopcidon. Aspecto que, ldgicamente, condiciona la institucion de la retroactividad.

De nuevo los Tribunales Superiores de Justicia ofrecen respuestas contrarias.

Asi, en primer lugar, se sostiene el caracter unitario de la prestacion con los siguientes argumentos®"

a. La regulacién originaria del complemento de pensién por maternidad lleva a sostener que
el legislador no contemplaba la posibilidad de reconocer un complemento a cada uno de los
progenitores. Su finalidad, la reducciéon de la brecha de género, corrobora esta interpretacion.

b. Ello lleva a adjetivar como “ilégico” que la norma debia de haber contemplado la incompati-
bilidad del reconocimiento a ambos progenitores.

c. El fallo del TJUE no altera la naturaleza unitaria del complemento deducida de su finalidad.
Los hijos no pueden generar mas de un complemento de pensién.

d. La denegacién del complemento no es porque el solicitante sea vardén, sino en tanto que lo
solicita en atencién a unos hijos que ya causaron el derecho al complemento reconocido con
anterioridad a la madre siendo un complemento Unico.

e. El pronunciamiento comunitario implica “gue no puede excluirse a los hombres, en atencion
a su sexo, del derecho al complemento cuando estan en idéntica situacion que las mujeres.
Ello no determina que reconocido el complemento a la madre pueda también reconocerse
después al padre por los mismos hijos ni impide que reuniendo ambos progenitores los re-
quisitos para lucrar el complemento se mantenga el del primer progenitor que lo solicitd y
obtuvo y se deniegue el solicitado después por el otro progenitor”.

f. La actual regulacién del complemento de pensiones contributivas para la reduccién de la
brecha de género avala esta postura.

En sentido contrario, esto es, abogando por el reconocimiento a ambos progenitores se argu-

menta®s%

a. La doctrina del Tribunal Europeo, que establece que el complemento por maternidad tam-
bién debe reconocerse a los padres que cumplan los requisitos legales.

51 (fr. STSJ Extremadura 24 marzo 2022 (ECLI:ES:TSJEXT:2022:329).

52 (fr. SSTSJ Cantabria 18 febrero y 4 y 15 marzo 2022 (ECLEES:TSJCANT:2022:150, ECLIES:TSJCANT:2022:251 y ECLIES:TSJCANT:2022:263).
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b. “El hecho de que se reconozca al hombre, y que, por ser Unico, para la mujer, en la legislacion
anterior, no se estableciera ninguna forma de incompatibilidad, no impide, como es I6gico,
la efectividad respecto de la mujer, impidiendo su reconocimiento o comprometiendo el ya
reconocido, porque de entenderse de esta forma, se estaria vulnerando la efectividad misma
de la institucidn y los principios que la sustentan”.

c. Negar el complemento a la mujer, o suprimirlo por reconocerse al esposo, supondria defrau-
dar las finalidades del complemento.

d. La nueva regulaciéon del complemento refuerza el caracter unitario, no contemplada previa-
mente.

e. El requisito de la unicidad del complemento no esta en la norma sujeta a interpretacion®.

7. UN BREVE EPILOGO

El loable fin perseguido con la implantacion del complemento de maternidad por aportacion de-
mografica, la reduccion de la brecha de género en las pensiones contributivas del sistema de la
Seguridad Social, ha quedado plenamente desbaratado ante una configuracion que se ha demos-
trado erratica en varios frentes. El reconocimiento del complemento al colectivo masculino tras los
pronunciamientos de los tribunales no hara mas que acrecer (aunque se trate de un espacio tempo-
ral limitado tras la modificacién normativa llevada a cabo a comienzos del afio 2021) |la distancia en-
tre colectivos frente a la que se luchaba sin que en algunos o muchos de los supuestos planteados
aguel haya tenido un papel activo en la crianza, la educacién, la atencién de los menores.

La accion legislativa debe centrarse, por elloy de modo mayoritario, en la regulacion de las condi-
ciones laborales levantando el velo frente a situaciones discriminatorias que reproducen sus efectos
en el campo de las prestaciones de |la Seguridad Social. Que a su vez debe ser complementada con
medidas dirigidas a paliar los resultados ante escenarios que resultan de todo punto reconducibles
en origen. Pero ante tales circunstancias debe primar la atencién del menor, siendo el aspecto a
restaurar el perjuicio causado en las carreras laborales de aquellos progenitores que acrediten el
cuidado de sus descendientes (y en un futurible deseable también de los ascendientes).

Lo contrario da lugar a posicionamientos enfrentados origen de conflictividad y vuelta a empezar
pese a la persecuciéon de un fin plausible.

53  (fr. STSJ Aragon 10 septiembre 2021 (JUR 2021, 374360).
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Como ya se ha sefalado, la nueva regulacion del complemento para la reducciéon de la brecha
de género en las pensiones no despeja las dudas sobre la posible lesion del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeress.
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RESUMEN

Los nuevos avances tecnoldgicos no solo han introducido cambios en los planos juridico,
social y politico de nuestras vidas como ciudadanos, sino también, nuevas amenazas en
el mundo de los derechos fundamentales de los trabajadores. Dichas acciones cobran
un cierto caracter de invisibilidad frente al escrutinio publico y, por tanto, la aparente
inmaterialidad de los ataques precisa nuevas formas de analisis que obligan a transfor-
mar y ampliar la proteccion de tales derechos. Tratandose de derechos fundamentales,
es el momento de identificar cual es la forma mas segura de garantizarlos, de utilizar la
tecnologia como motor de democratizacion y promocion de estos derechos, aunque ello
suponga poner en jaque a los Estados y al sistema judicial. En esta lucha, el Estado ha
desempefiado y desempena un papel clave, que deberia potenciarse a través de integra-
ciones supranacionales, creando amplios espacios politicos y democraticos globales de
proteccion de estos derechos. Una proteccion, que es mas necesaria que nunca.

PALABRAS CLAVE: nueva era, derechos fundamentales laborales, tecnologia, retos, cambios
normativos.

ABSTRACT

New technological developments have not only introduced changes in the legal, social
and political spheres of our lives as citizens, but also new threats in the world of work-
ers’ fundamental rights. Such actions become somewhat invisible to public scrutiny, and
therefore the apparent immateriality of the attacks calls for new forms of analysis that
require the protection of these rights to be transformed and expanded. When it comes to
fundamental rights, it is time to identify the safest way to guarantee them, to use tech-
nology as an engine for the democratisation and promotion of these rights, even if this
means putting states and the judicial system in check. In this struggle, the state has
played and continues to play a key role, which should be strengthened through suprana-
tional integration, creating broad global political and democratic spaces for the protec-
tion of these rights. This protection is more necessary than ever.

KEYWORDS: new era, fundamental labor rights, technology, challenges, regulatory changes.
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1. PLANTEAMIENTO INTRODUCTORIO

El trabajo es condicion humana'. E igual que ayer, hablar hoy de los derechos de los trabajadores
es también hacerlo sobre derechos humanos, dado que la existencia plena de aquellos, no deja de
pertenecer al ambito axioldgico? al mundo de los valores, la ética y la moral. Fue sobre esta premisa,
sobre la que el denominado “Derecho al Trabajo”, provocé la aparicion de un catalogo de derechos
humanos también conocidos como derechos humanos laborales, inherentes al sujeto por el sélo
hecho de ser persona y trabajar. Aun antes de que existieran las Naciones Unidas o se redactara la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) ya ela-
boraba y aplicaba una extensa variedad de normas provenientes de Declaraciones relacionadas con
derechos en el trabajo (o derechos laborales)®. Como resultado de una centuria de constantes sacrifi-
cios a nivel internacional y nacional, liderados por las iniciativas de los trabajadores de diversos paises,
las normas sobre Derechos Humanos (DDHH) relacionadas con el Trabajo estan muy desarrolladas.

En el orden comunitario, fundado mediante tratados internacionales, también se utiliza la expre-
sion “derechos fundamentales” (DDFF), que incluye, explicitamente en ellos, derechos econémicos,
sociales y culturales, sin distincion alguna. Por lo tanto, en este caso, el uso de la expresion “derechos
fundamentales” demuestra que este término no es propio del ambito interno de los Estados, ni coto
reservado al derecho constitucional, y que el término “derechos fundamentales” no es la manifesta-
cioén juridica de meras aspiraciones éticas, como se dice que pueden ser los DDHH, y, finalmente, que
los DDFF no son los derechos humanos positivados en la Constitucion y garantizados judicialmente.

Es mas, en el ambito de la UE, el uso de la expresiéon “derechos fundamentales” demuestra que
es un concepto amplio, intercambiable o sinébnimo de los DDHH, ambos conceptos equivalentes
en valor e igualmente juridicos. Son materialmente idénticos y se distinguen sélo por su soporte
normativo y los rasgos juridicos propios de constituciones frente a tratados y convenios internacio-
nales*. Y aunque el debate no es pacifico®, pensamos que este antecedente sirve para reforzar el
argumento en torno a la necesidad de suprimir la distincién, muy vigente en América Latina, entre
DDFF y DDHHS.

1 Hoffe, 0., Ciudadano Econdmico, Ciudadano del Estado, Ciudadano del Mundo. Etica politica en la era de la globalizacion, Buenos Aires, Katz, 2007, pag. 2.
2 (Gdmez Jiménez, J. M,, "Una reflexion tedrica sobre el derecho del trabajo”, Revista de informacion laboral, Nim. 5, 2017, pags. 59-76.

3 Conferencia Internacional del trabajo: “Declaracion relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento”, junio-1998.

4 Preciado Doménech, C. H,, Teoria general de los derechos fundamentales en el contrato de trabajo, ed. Aranzadi, 2018.

5 Afavor de la distincion, Peces-Barba Martinez, G., Curso de Derechos Fundamentales, Universidad Carlos Ill de Madrid Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1999,
pags. 36 y ss; Robles Morchén, G., Los derechos fundamentales y la ética en la sociedad actual, Ed. Civitas, S.A., Madrid, 1997, pags. 20 y ss; Monereo Pérez, J.

L., La proteccién de los Derechos Fundamentales. El modelo europeo, ed. Bomarzo, 2009, pags. 20 y sgs.

6 Aquilar Cavallo, G., "Derechos fundamentales-derechos humanos. ¢Una distincion valida en el siglo XXI?", Boletin mexicano de derecho comparado, vol.43
no.127, ene./abr. 2010.
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Como ya defendiera Bobbio?, la cuestiéon de los derechos humanos en nuestro tiempo no es la de
su fundamentacion, sino la de su protecciéony, por tanto, centrado este primer debate, lo que impor-
ta sefalar es que hoy, las normas sobre Derechos Humanos relacionadas con el trabajo exigen ser
redimensionadas para ser Utiles a su objetivo de proteccion. Cuando revisamos estos derechos en el
mercado laboral comprobamos que, no solo no hemos logrado llegar a la efectividad de un marco
normativo real en las condiciones de trabajo, sino que estdn mas amenazados que nunca. Ya en su
“Informe 2008: El estado de los derechos humanos en el mundo”8, Amnistia Internacional planteaba
a todos los gobiernos el doble desafio de pedir disculpas por seis décadas de fracaso en derechos
humanos y de renovar su compromiso para obrar mejoras concretas. Mientras que el mismo Infore
2017/18, sefalaba: “La batalla por los derechos humanos nunca se gana de forma definitiva en nin-
gun lugar ni en ningdn momento. Las fronteras cambian continuamente, por lo que nunca puede
haber margen para la autocomplacencia. Probablemente nunca haya sido este hecho tan eviden-
te en la historia de los derechos humanos”.

Asistimos a un cambio turbulento de época que no solo resetea a las anteriores, sino que lo hace
generando desafios sin precedentes para el mundo del trabajo y poniendo en jague al pensamiento
iuslaboralista. Ya no es posible hablar de futuro sin hablar de digitalizaciéon. De modo que todas y
cada una de las tendencias mundiales que vive nuestro planeta, desde la globalizacion al cambio cli-
matico, y desde la transicion tecnolégica a los flujos migratorios y los cambios demograficos tienen
una relacién, ya sea causal, aplicativa o modificativa, directa o indirecta, con el proceso de transfor-
macioén tecnoldgica.

Un factor determinante es la velocidad y amplitud del impacto de las nuevas tecnologias, infini-
tamente mayor que en anteriores revoluciones industriales, hasta el punto de que ya no podemos
seguir hablando de revolucién, transformacion o transicion digital®. Ahora, vivimos bajo una autén-
tica “consumacioén digital”, que ha dejado atras la transicion y ha hecho de la revolucién tecnolégica
el nuevo statu quo. Pensemos que las libertades analégicas se han convertido, en experiencias ba-
sicamente digitales. Es mas, una parte sustancial de nuestra identidad, es también digital. Un repo-
sitorio de informacién sobre nuestras profundidades psiquicas, fruto de la exposicion voluntaria de
nuestra privacidad, que allana el camino a las empresas y les atribuye capacidades extraordinarias
de vigilancia y seguimiento de nuestra identidad™, fortaleciendo su estructura pandptica™ y multi-

7  Bobbio, N, El problema de la guerra y la via de la paz. Barcelona: Gedisa, 1992.

8  Recuperado de: https://www.amnesty.org/download/Documents/56000/pol100012008es.pdf.

9 Asi lo califica el gran pensador vienés Polanyi, K., La gran transformacion: critica del liberalismo economico (Ensayo), 1944, ed. Fondo de Cultura Economica;

3? edicion, 2018; en la misma linea, Pérez Luiio, A. E., "El derecho ante las nuevas tecnologias”, Revista el Notario del siglo XX, n. 41, 2012, pag. 14.

10  Garcia Salas, A. I, Necesidades empresariales y derechos fundamentales de los trabajadores, Madrid, Lex Nova, 2016, pag. 15.

1 Garcia Jiménez, R, "El panoptismo: nuevas formas de control social”, en Contribuciones a las Ciencias Sociales, 2009. (Consultar en: http://www.eumed.net/

rev/cccss/06/rgj2.htm).
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plicando, exponencialmente, las posibilidades de limitar e incluso anular nuestros derechos funda-
mentales como trabajadores’. Por lo tanto, el desafio ahora es saber cémo gestionar este escenario
y conforme a qué reglas.

Hoy, la alianza entre tecnocienciay empresa, imprime un inusitado sesgo de normalidad a even-
tuales transgresiones de los derechos fundamentales de los trabajadores y supone una lamentable
vuelta al pasado, una clara regresion que engrosa el casuismo sobre la nueva esclavitud del siglo XXI,
pero desde una perspectiva mucho mas sofisticada y difusa®™. Y aunque la primera irrupcion real de
la tecnologia en la normativa del derecho laboral esta vinculada con la protecciéon de datos de los
trabajadores, la onda expansiva llega mas lejos, abarcando la puesta en peligro de otros derechos
fundamentales como la dignidad, el secreto de las comunicaciones, el derecho al honory a la propia
imagen o la libertad ideolégica, religiosa o de conciencia'. E igualmente, y en tanto que pueden
tener conexién con el ejercicio de esas facultades de control, seria preciso referirse a la prohibicion
de discriminacion, extendida a la igualdad de trato cuando el empleador es un poder publico, la
libertad de informaciéon y de expresion, la libertad sindical, asi como el derecho de huelga, por sélo
citar los mas directamente involucrados'®.

Asistimos por todo ello a un “renacimiento” de la puesta en escena de los derechos fundamenta-
les como respuesta al fendmeno de la denominada “contaminacién de las libertades™®. Un contexto
vital de cambios rapidos e impredecibles que entrafa para los trabajadores una mayor vulnerabili-
dadyenlos que el ndcleo de proteccidn, constituido por estos derechos fundamentales, es conside-
rado como la Unica estructura estable de ordenacion de las relaciones de trabajo.

La situacion impele pues, al pensamiento juridicoy a los Estados, interna y globalmente, a disefar
nuevos instrumentos de analisis y marcos conceptuales y normativos para adaptarse con rapidez a

12 Situacién que la doctrina viene sefialando desde hace décadas. Nos remitimos a un especialista en esta materia como Gofi Sein, J. L, El respeto a la esfera
privada del trabajador: un estudio sobre los limites del poder de control empresarial, ed. Civitas, 1988. Desde una 6ptica mas actual, cfr. Vidal Jiménez, R, “El

nuevo —pandptico— multidireccional: normalizacion consumista y espectaculo”. Culturales vol. 2, nim.1 Mexicali ene/jun, 2014, pag.187.
13 Fernandez Ramirez, M., El derecho del trabajador a la autodeterminacion informativa en el marco de la actual empresa “neopandptica’, Aranzadi, 2021, pag. 22.

14 Sagardoy y Bengoechea, J. A, Los derechos fundamentales y el contrato de trabajo, Cizur Menor (Navarra), Civitas, 2005, pags. 67-71; Goiii Sein, J. L., “Los de-
rechos fundamentales inespecificos en la relacion laboral individual: éNecesidad de una reformulacién?” en VWAA: Los Derechos Fundamentales inespecificos

en la relacion laboral y en materia de proteccion social, Ediciones Cinca, Madrid, 2014, pag. 21 y sgs.

15 Cfr. Cruz Villalon, J,, "“Las facultades de control del empleador ante los cambios organizativos y tecnolégicos". Temas laborales, nim. 150, 2019, pag. 19; Se-
goviano Astaburuaga, M. L., “El dificil equilibrio entre el poder de direccion del empresario y los Derechos Fundamentales de los trabajadores”, en Revista

Juridica de Castilla y Ledn, num. 2, 2004, pag. 151.

16 Pérez Luio, A. E, “Los derechos humanos en la sociedad tecnoldgica”, en Losano, M. et altri, Libertad informdtica y leyes de proteccién de datos, Centro

Estudios Constitucionales, Madrid, 1990, pag. 147.

17 Gofii Sein, J. L, “Los derechos fundamentales inespecificos..", op, cit, pag. 2; Bustamante Dona, J,, “Hacia la cuarta generacion de Derechos Humanos: repen-

sando la condicion humana en la sociedad tecnoldgica”, Revista Iberoamericana de ciencia, tecnologia, sociedad e innovacién, n° 1, 2001, pag. 7 y sgs.
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las exigencias de esta sociedad convulsa en la que, el lugar de trabajo, se fragmenta, se fisura® y en
la que, los derechos y deberes de los diferentes actores en el mundo laboral se diluyen. No sélo por
las cambiantes formas de trabajo y de prestacién de la actividad, sino también por la convergencia
entre lo profesional y lo personal™.

Precisamente nuestro propdsito con este trabajo, no es sélo poner de relieve esta realidad, sino
que, partiendo de ella, queremos aportar nuestra visidon en torno a cuales podrian ser las claves para

|n

construir los estdndares minimos internacionales de un “Derecho humano laboral”, tan necesario en

un mundo globalizado.

2. ANALISIS PROSPECTIVO PARA PARA REDIMENSIONAR
LOS NUEVOS DERECHOS FUNDAMENTALES DEL TRABAJO

La prospectiva anticipa potenciales escenarios que se desarrollaran en el porvenir. A partir de dicha
anticipacion, permite realizar una planificacién que posibilita actuar en sintonia con aquello que, en
teoria, va a ocurrir. Su premisa principal se basa en que el futuro no sucede ciegamente, sino que
depende de la accion del hombre. Por esta razon, la prospectiva se convierte en una herramienta
fundamental de planeacién, que ademas de dilucidar el futuro, permite orientar las acciones huma-
nas que conduciran a la realizacion del mismo?°. En el contexto actual, pensar criticamente sobre
ese “futuro” comienza a ser tan urgente porgue el progreso promete reescribirlo, sometiéndonos a
la inseguridad y a la falta de derechos y libertades si no se introducen nuevas reglas.

Que las nuevas tecnologias implican una alteracién del tipo de trabajo que las organizaciones em-
presariales requieren, es un hecho consolidado y tan cierto como que, este fenémeno, esta provocan-
do la desaparicion de las “regularidades” que han caracterizado el trabajo desde la primera revolucion
industrial?. Asistimos a una “metamorfosis del trabajo” que parece derribar radicalmente el paradig-
ma anterior?. En las empresas, las promesas de autonomia y responsabilidad han dado paso a reno-

18  Weil, D, The Fissured Workplace: Why Work Became So Bad for So Many and What Can Be Done to Improve It, ed. Harvard University, 2014.
19 Vega Ruiz, M. L, "Revolucion digital, trabajo y derechos: el gran reto para el futuro del trabajo”, [USLabor n° 2, 2019, pdg. 157.
20  Alexandra V. Cely B, “Metodologia de los escenarios para estudios prospectivos”, en Ingenieria e Investigacion, N° 44,1999, pag. 26.

21 Goerlich Peset, J. M., "Revolucién tecnoldgica y futuro del empleo. Reflexiones de un jurista del trabajo”, Comisién Episcopal de Pastoral Social. La técnica al
servicio del desarrollo humano integral. XXIV Curso de formacion en Doctrina Social de la Iglesia Mesa redonda Madrid, 12 septiembre, 2017, pags. 1-5. (http://

www.instituto-social-leonxiii.org). pag. 2; en la misma linea, cfr. OIT, Resumen ejecutivo, 2015, pag. 3.

22 Monereo Pérez, J., “Transformaciones del trabajo y futuro del derecho de trabajo en la “era de la flexibilidad", en Revista Derecho del Trabajo, N° 10, La Ley,

Montevideo, enero/marzo, 2016, pag. 41.
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vados instrumentos de control y disciplina sobre el trabajo y el tiempo, particularmente estresantes
para las personas. Hemos pasado del predominio de |a justicia social y la proteccién social (Estado del
Bienestar), a una sociedad en la que los Estados tan solo impulsan la mercantilizacion (workfare state).

En suma, el contrato tradicional que sostuvo la economia de mercadoy el Estado social de la pos-
guerra estd agotado, roto®y, por tanto, necesitamos un contrato social para el siglo XXl que implique
a toda la sociedad haciendo un esfuerzo colectivo para mejorar el bienestar, consolidar la cohesiéon
social y reducir las desigualdades. Precisamos pues, encontrar nuevos escenarios para el futuro del
trabajo que satisfaga las expectativas que, sobre él, tenemos depositadas?s. Un Derecho del Trabajo
con categorias conceptuales y formulas interpretativas diferentes, en el marco de un nuevo modelo
de contrato social actualizado y ajustado a las reglas de un sistema de mercado global econdmica-
mente eficiente, ecolégicamente sostenible, politicamente democratico y socialmente justo?. Por
tanto, estamos en un momento histérico convulso, en el que el uso de la tecnologia plantea inte-
rrogantes diversos en temas esenciales ligados a los derechos humanos, pero también a la justicia
social, la igualdad, la necesidad de un nuevo contrato social sustentado en pautas éticas y el plan-
teamiento de hacia qué prototipo de Derecho del Trabajo queremos ir?e.

A mayor abundamiento, la busqueda de soluciones normativas se desarrolla en un contexto ex-
traordinariamente complejo y con un atrezo nada sugerente. Falta de cultura juridico-tecnolégi-
ca previa en la materia, avance sin precedentes de la sociedad de la informaciéon y la comunicacion
por definicion mas célere que el propio Derecho, cambios de criterio significativos en el marco de
una intervencion judicial multinivel (Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas —TJUE—y
Europeo de Derechos Humanos —TEDH—), grandes dosis de inseguridad juridica para los destina-
tarios por tratarse de derechos que cuentan con una importante carga interpretativa en su aplica-
cion?’, y busqueda de soluciones a problemas genuinamente laborales mediante la aprobacién de
cuerpos normativos genéricos.

Pese a ello, considerando que esta época histérica no puede compararse con ninguna otra vivida
por la humanidad, las medidas legislativas que pudiéramos adoptar, han de ser igualmente excep-
cionales. Ya no nos sirve un marco legal cualquiera, sino aquel, en el que la digitalizacion y la tecno-
ciencia sirvan para crear nuevas oportunidades de crecimiento y desarrollo, pero no para convertir
la vida cotidiana en la materializacion de cuanto no hace mucho aun eran consideradas distopias

23 Merton, R. K, "The Matthew Effect in Science"; Science 159 (3810), 1968, pags. 56-63. Lo que el sociologo Robert Merton ha denominado “el efecto Mateo": “Al
que mds tiene, mds se le dard, y al que menos tiene se le quitard para ddrselo al que mds tiene". Se inaugura asi la era de la desigualdad y se olvidan las

principales lecciones que sacé la humanidad de ese periodo negro de 3 décadas (1914-1945).
24 Méda, D., "Tres escenarios para el futuro del trabajo", Revista: Pasos a la izquierda, N° 11, 2018, pag. 2.
25 Vid. Asamblea General de la ONU, "Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible”, 2015.

26 Goerlich Peset, J. M,, "Revolucion tecnoldgica y futuro..", opdg. cit, pags. 4 y 5; en el mismo sentido, Vega Ruiz, M. L., "Revolucion digital, trabajo y derechos:

el gran reto para el futuro del trabajo", /USLabor 2, 2019, pag. 156.

27  Aguilar del Castillo, M. C, "La proteccion de datos entre el contenido constitucional y su contenido legal", Labour y Law Issues, vol. 2, nim. 1, 2016, pag. 42.
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literarias. Cuando celebramos treinta afos del lanzamiento de la World Wide Web (WWW), en un
momento en el que conceptos como “inteligencia artificial” o “machine learning” tienen cada vez
mas peso en los debates de la sociedad, y cuando la humanidad esta a las puertas de un nuevo salto
evolutivo basado en las posibilidades de manipulacién de sus genesy en las de la simbiosis hombre-
maguina, parece inevitable repensar cual es la relacion entre el ser humano y la técnica.

Tratdndose de amparar derechos fundamentales, lo expuesto justificaria sobradamente la obliga-
cion legislativa de establecer regulaciones normativas y técnicas que blinden la proteccién que, en un
momento como el que vivimos, necesitan nuestros trabajadores en calidad de tales, creando para ello
una legislacion tecnoldgica “ad hoc”. Ahora bien, con este planteamiento de base, queremos hacer
algunas consideraciones que nos parecen determinantes para preparar el camino y delimitar el en-
cofrado juridico dentro del que construir un catalogo de nuevos derechos fundamentales y garantias
juridicas (“ciberderechos”), que den forma a una ciudadania digital, fundada sobre una “ciberdemocra-
cia” que concilie tecnologia con libertad. Precisamente, al hilo de ello, pondremos de manifiesto deter-
minadas cuestiones estructurales que tendrian que abordarse para llevar a buen puerto tal iniciativa.

2.1. Compromiso y voluntad politica para transformar y ampliar la proteccion de los Derechos
Fundamentales laborales

El derecho no es algo inmutable, sino que evoluciona a lo largo del tiempo, es decir, que evoluciona
junto con la historia de quienes lo crean debido a que, paralelamente a esa evolucidn, se van trasfor-
mando las relaciones sociales que el derecho regula. Ello suscita problemas que hasta ese momento
no se habian presentado y a los cuales el derecho debe dar respuestas, generando la urgencia de
adaptar los derechos humanos a las nuevas realidades sociales, econdmicas, juridicas y tecnoldgicas
de los pueblos.

Pero ademas, el Derecho es un factor de cambio social?®, la funcién legislativa para ordenar el
ambito laboral es determinante. Las leyes han de respetar los derechos fundamentales, pero éstos
son también lo que las leyes dicen que son, debiéndose distinguir a tales efectos entre definicion y
delimitacién de derechos. La definicién normativa del derecho es tarea que realiza prioritariamente
la Constitucion, mientras que la delimitacion del derecho, en cuanto determinacion del ambito con-
creto en que aguél ha de desenvolverse, estd llamada a efectuarse por el legislador?.

Sin embargo, aungue quisiéramos pensar que solo el vertiginoso y profundo cambio que ha pro-
ducido la tecnologia en nuestras vidas explicaria la falta de reaccién legislativa en materia de DDFF
laborales, nos engafariamos.

28  Valverde Asencio, A. J, "Nueva concepcion de un derecho del trabajo en proceso de constante cambio normativo”, Crénica Juridica Hispalense: revista de la
Facultad de Derecho, Nim. 12, 2014, pags. 341-377; Diéguez Méndez, Y., “El Derecho y su correlacién con los cambios de la sociedad", Derecho y Cambio Social,

Afio 8, N° 23, 2011, pag. 19.

29  Jiménez Campo, J, "El legislador de los Derechos Fundamentales”, en VVAA. Estudios de Derecho Publico en Homenaje a Ignacio de Otto, Universidad de

Oviedo, 1993, pdgs. 481y 491 y sgs.
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De un lado, y en el dambito interno, porque la practica constitucional casi generalizada manifiesta
la descompensada estructura de los sistemas de derechos constitucionales, en el que los derechos
de la persona, como ser individual y no politico, poseen un peso proporcional mas que reducido; ello
revela la absoluta falta de sensibilidad colectiva, de profundas raices histéricas, hacia lo que el ciuda-
dano de a pie esy representa3’.

De otro lado, y en el dmbito internacional, porque los derechos humanos se mueven entre la fra-
gilidad de las normas internacionales, las recomendaciones de los comités encargados de su aplica-
cidny la pasividad de los gobiernos ante el incumplimiento de los pactos y tratados internacionales.
Un ejemplo palpable de lo que decimos lo vemos en el “Borrador Revisado del Tratado vinculante
sobre empresasy derechos humanos™' para empresas transnacionales, y que, publicado por el Con-
sejo de Derechos Humanos de la ONU, nace con el objetivo de fortalecer, promover y proteger la
implementacion de los derechos humanos, asegurar a las victimas el acceso efectivo a la justicia y al
remedio, y avanzar en la cooperacioén internacional. Para ello, debera fundamentarse en el reconoci-
miento de los estdndares establecidos por el Derecho Internacional sobre Derechos Humanos, por
la OMSYy por la OIT,y debera cubrir los derechos de los trabajadores, en particular los establecidos en
la Declaracion de la OIT sobre los Principios Fundamentales y Derechos en el trabajo.

Pues bien, las presiones de los lobbies empresariales y los cambios en la correlacion de fuerzas a
escala mundial han provocado que la UE haya boicoteado la primera sesion del grupo de trabajo en
2015 mientras que ahora, muestra una tibia apertura por el rumbo que estd tomando el Tratado. La
paradoja esta servida, cuando, desde la propia Comisién Europea, se han emitido numerosas reso-
luciones en los Ultimos tiempos acerca de la necesidad de establecer un control referido al impacto
de la actividad empresarial sobre los derechos humanos, muchas de las cuales sefialan la urgencia
de fijar un marco vinculante como el que ahora rechazan.

Es cierto que aprobar normas de calidad que superen el control de constitucionalidad, y que,
ademas, estén a la altura de lo que la realidad social que ordenan demanda de ellas, no es en abso-
luto una tarea facil. Mas bien lo contrario. Por una parte, dada la complejidad que estan alcanzando
en la actualidad los ordenamientos juridicos en general (internos y externos), como consecuencia de
la ingente cantidad y cuestionable calidad de normas juridicas que los integran; y, de otra, porque
la nueva era en la que hemos entrado, caracterizada por la velocidad frenética, el cambio, la disrup-

30 Santamaria Pastor, J. A, "Sobre Derecho a la Intimidad, secretos y otras cuestiones innombrables”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, Afio S. Num.

15. septiembre-diciembre, 1985, pag. 179.

31 Grupo de Trabajo Intergubernamental de Composicion Abierta sobre las Empresas Trasnacionales y Otras Empresas Comerciales en material de Derechos
Humanos (OEIGWG). (2019). “Proyecto revisado de un instrumento internacional juridicamente vinculante sobre las empresas transnacionales y otras em-

presas con respecto a los derechos humanos". (vid: https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/OEIGWG_RevisedDraft_LBI.pdf).

OEIGWG. (2018). “Borrador Cero del Instrumento Juridicamente vinculante para regular, en el marco del derecho internacional de los Derechos Humanos, las
actividades de las empresas transnacionales y otras empresas". (https://www.StopCorporateimpunity.org/wp-Content/uploads/2018/08/Borrador-Cero-SP-
tradu%(3%A7(3%A30-oficiosa-Campa%(3%Bla.pdf).
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cidn constante, y una alta capacidad transformadora de lo social, es el marco menos propicio para
desarrollar una actividad legislativa sélida y con cierto viso de permanencia. Dan pabulo, pues, a la
consolidacién de “un mundo de leyes desbocadas™2

Ahora bien, ni siquiera esto justificaria que la indolencia mostrada a la hora de redimensionar los
DDFF laborales se deba a una cuestion de mera técnica juridica, y si de ausencia clara de voluntad
politica para emprender y sostener este tipo de reformas. Y, como eje del problema, se alza un statu
quo consolidado y demasiadas veces connivente entre Estados y grandes empresas; algunas de
ellas tan poderosas que, de facto, funcionan como estados?3. Es la arquitectura juridica de la ofensiva
mercantilizadora, cada vez mas depurada. David contra Goliat, o la “artilleria neocapitalista” contra
la preservacion de la dignidad del trabajador34. Dignidad que, no lo olvidemos, nace de la implica-
cion personal de éste en la relacion de trabajo y que la coloca en el centro mismo del Derecho del
Trabajo®*®, impregnando buena parte de los derechos fundamentales con los que esta directamente
vinculada. Desde este momento, la dignidad ya no es sélo una declaracion ética, sino que se acepta
como un valor juridico, es decir, una norma juridico-positiva®* con vocacién de convertirse en una
“moralidad legalizada™".

Nada nuevo. Una pugna histérica que creiamos superada y que, sin embargo, se exacerba cada
vez mas contribuyendo al proceso de desregulacion de los derechos fundamentales. Pues bien, solo
un modelo en el que, previamente, se hubiera corregido esta asimetria normativa seria idoneo para
un disefo proético regulador del entorno tecnoldgico laboral, permitiéndonos cuantificar su impac-
to ético de cara a evitar la discriminacion y las desigualdades.

32 Vid. Garcia de Enterria, E, Justicia y seguridad juridica en un mundo de leyes desbocadas, Madrid, Civitas, 1999.

33  El debate esta encima de la mesa (Tienen demasiado poder los gigantes tecnoldgicos estadounidenses? ¢Han levantado sus imperios vulnerando la libre
competencia? ¢Hay que elevar el escrutinio sobre sus practicas de negocio? ¢Se deberia limitar su poder? ¢Hay que regular de manera mas estricta la
proteccion de la privacidad? El poder de Google y Facebook es incomparable al de otras gigantes tecnoldgicas —como Amazon, Apple y Microsoft— en lo
que respecta a la vida digital de las personas, dado que controlan los canales principales de los que depende la mayoria del mundo para interactuar con
Internet. Parece claramente evidente que por encima de los Estados se aprecia la existencia de un poder econémico impresionante en muy pocas manos. De
hecho, si Facebook fuera un Estado (ha alcanzado ya los 250 millones de usuarios) ocuparia el cuarto lugar del ranking mundial, s6lo superado por los cerca
de 1300 millones de habitantes de China, los 1.000 millones de India y los mas de 280 millones de Estados Unidos. (fr. elEconomista.es. (https://ecodiario.

eleconomista.es/internet/amp/1411141/Si-Facebook-fuera-pais-ocuparia-el-cuarto-lugar-en-el-ranking-de-los-mas-poblados).

34 Monereo Pérez, J. L, La dignidad del trabajador. Dignidad de la persona en el sistema de relaciones laborales, Ediciones Laborum, Murcia, 2020, pag. 35 y sgs.

35 Qjeda Avilés, A. e Igartua Mir6, M. T, “La dignidad del trabajador en la doctrina del Tribunal Constitucional. Algunos apuntes”, Revista del Ministerio de

Trabajo y Asuntos Sociales, niim. 73, (2008), pag. 155 y sgs. Monereo Pérez, J. L, La dignidad del trabajador, opdg. cit, pag. 35 y sgs.
36  Peces-Barba Martinez, G., La Dignidad de la persona desde la Filosofia del Derecho, Madrid, ed. Dykinson, 2003 [i.e. 2004], pag. 67 y sgs.

37 Benda, E, "Dignidad Humana y Derechos de la Personalidad”. En Benda, E. et altri, Manual de Derecho Constitucional, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y

Sociales, Madrid, 2° ed. Coleccion: Comentarios y Estudios Juridicos, 2001, pag. 120.
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2.2. Hacer del humanismo tecnologico el fundamento axioldgico de estos derechos y una prioridad
legislativa

Somos conscientes de que el abordaje normativo de un entorno tecnolégico del trabajo, es una nece-
sidad en la que no podra avanzarse si, paralelamente, no se encaran otros problemas estructurales ta-
les como la creacion o destruccion de empleo y la necesidad de readaptacion y recualificacion profe-
sional. El derecho al trabajo no esta exento de encarar situaciones complejas y reales que se producen
en todas partes del mundo, tales como: el trabajo forzado, el trabajo infantil y la esclavitud moderna.

De hecho, en el amplio espectro que comprende el mundo laboral, es imposible ignorar que el
ndmero de personas que estd en busqueda de empleo y no obtiene respuesta cada vez es mayor. De
acuerdo con datos de la OIT, alrededor de 730 millones de trabajadores en el mundo viven en situacion
de extrema necesidad; es decir, sus ingresos son insuficientes para sacarlos del umbral de la pobreza.
Asimismo, el deterioro de las instituciones del mundo laboral ha convertido la precariedad en un feno-
meno cuyos efectos van mas alla del propio trabajo®® y, por tanto, las soluciones normativas y politicas
publicas han de responder a criterios holisticos y a potentes sinergias entre ambitos concurrentes.

Sintéticamente, podria decirse que la lucha por el empleo como vector determinante de inte-
gracion social, la inversion en las instituciones del trabajo, la garantia laboral universal, la soberania
sobre el tiempo de trabajo, y la revitalizacion de la representacion colectiva, tiene que ser algo irre-
nunciable y prioritario si gueremos avanzar3.

No obstante, queremos y debemos insistir en lo inquietante que resulta que el debate tienda a
centrarse casi exclusivamente en estas cuestiones, olvidando que el apartado relativo a la gestiéon
del ser humano, de la persona, requiere que se le preste una atencién igualmente urgente y priori-
taria. Llegados a este punto sin retorno que ha supuesto el cambio de era, debemos preguntarnos
gué queremos: si una tecnologia centrada en parametros éticos y en la dignidad humana, o una
tecnologia basada en el nihilismo, en |la ausencia de lineas rojas, centrada en maximizar econémi-
camente las capacidades digitales, y que despoja al trabajador de su condicién de “poseedor de
dignidad”® para “usarlo”, en términos kantianos, como un simple medio y no como un fin per se.
Esta es la cuestion.

Sabemos que nos enfrentamos a un dilema que no es nuevo. Nos acompana desde que la huma-
nidad abordé la reflexion acerca del uso de la técnica como algo sobrenatural, que permitia operar
sobre el mundo y transformarlo para su provecho material. Pero quiza por ello, es irrenunciable re-
tomarlo ahora y redimensionarlo. Pensemos que, bajo la excepcionalidad de la COVID-19, se ha im-
puesto, erga omnesy sin oposicion, una gobernanza algoritmica que ha sustituido nuestra identidad

38 De Castro, C, "Presentacion. La precariedad laboral y mas alld", Cuadernos de Relaciones Laborales 31(1), 2019, pag. 2.

39 Informe elaborado por la Comision Mundial sobre el futuro del trabajo, creada en 2017. Cfr. OIT. "Trabajar para un futuro mas prometedor”; 2019, pag. 28 y sgs.

40 Monereo Pérez, J. L, La dignidad del trabajador..., opdg. cit, pag. 35 y sgs.
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fisica por otra digital que, ademas, se vive como una experiencia sin ciudadania ni derechos online
gue la protejan. Hablamos de una identidad que nos diluye como personas.

Consideramos que el desarrollo del ser humano es una las prioridades que debe adoptarse como
conditio sine qua non para el cambio social, el surgimiento de nuevos valores, y el advenimiento de
nuevas formas de organizacion social. Es por esa razén que resulta necesario reflexionar acerca de la
relacion entre los desarrollos técnicos y el impulso del entorno humano como uno de los hechos de-
terminantes de la realidad actual, tomando en consideracion que el mundo ha cambiado de forma
sustancial a partir de ese impulso. Asi, se constata que la denominada “tecnociencia” estad presente
como uno de los hechos configuradores de la realidad actual, de las nuevas necesidades humanas
para aprovechar dichos medios, y de los nuevos derechos que son inherentes al hecho mismo del
contexto de una sociedad tecnoldgica“!. Partiendo de que uno de los efectos mas daninos de la reto-
rica posthumanista es su obsesion por evidenciar la incompatibilidad del desarrollo tecnolégico con
la asuncion de lo humano, desde aqui abogamos por un camino que haga necesariamente suyas las
pautas del “humanismo tecnoldgico™2,

En suma, hay que humanizar el trabajo, legislando, modificando patrones sociales, educativos y
propiciando la creacion de politicas publicas y empresas cuya proyeccion juridica se base, en esen-
cia, en el mantenimiento de la identidad humana y de su dignidad pues, el valor axiomatico de la
dignidad humana, determina que los derechosy libertades fundamentales hayan de ser satisfechos
también en el ambito de la relacién de trabajo*3. Precisamente el riesgo de deshumanizacién que
conlleva la consumacion digital, es uno de los retos principales que la democracia liberal tiene por
delante, pues, de momento, no parece que los estamentos politicos hayan sabido dar una respuesta
satisfactoria a este malestar social generalizado*4.

2.3. Aquilatar normativamente los Derechos Fundamentales de los trabajadores como limites a los
poderes de control del empresario
En el trabajo, antes del derecho, esta el poder; de hecho, las relaciones laborales estan centradas en

los procesos de influencia y control sobre el trabajo”4%. Sin embargo, cualquiera de las formas tradi-
cionales de poder empresarial, se encuentran limitadas por los DDFF del trabajador, que habran de

41  Altamirano Dimas, G, Los derechos humanos de cuarta generacion. Un acercamiento, ed. Centro de Estudios Sociales y de Opinion Publica, 2017, pag. 4.

42  De este criterio, Davara Rodriguez, M. A, "El humanismo tecnoldgico”, Datos personales.org. Revista de la Agencia de Proteccion de Datos de la Comunidad
de Madrid, num. 1, 2003), pags. 1-4.

43 (arcia Ninet, I y De Vicente Pachés, F, "El derecho valor a la dignidad humana y el derecho a la proteccion de datos personales en la Constitucion Europea”.

Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracién, num. 57, 2005, pags. 137-192.

44 De (astro, C, "Presentacion. La precariedad laboral..", opdg. cit, pag. 8.

45 Kirkbride, PAG, “El poder”, en Relaciones Laborales, la psicologia de la influencia y el control en el trabajo, Madrid, Ministerio del Trabajo y Sequridad Social,
1994, pdg. 121.
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ser obligatoriamente respetados, no bastando la sola afirmacion del interés empresarial para res-
tringir tales derechos del trabajador. La posicion preeminente de los DDFF, por ser expresion juridica
de un sistema de valores que informa todo el ordenamiento juridico, hace que operen como limites
activos al poder de direccion del empresario frente a sus empleados.

Dentro de los limites al poder de direccién, resulta imprescindible el analisis de las nuevas tec-
nologias en la medida en la que, la aparicién de estas nuevas formas para el control de la actividad,
puede chocar frontalmente con DDFF de los trabajadores como el de la intimidad, la propia ima-
gen, o, el derecho a la desconexidon digital. Es cierto que al menos, en el ambito de la UE, se esta
procediendo a la ordenacion de este ambito, aunque de una manera deslavazada y sin establecer
un marco normativo que aporte soluciones concretas para cualquier vulneracién. Por ejemplo, el
Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, (RGPD).

Asimismo, citar la Resolucion del Parlamento Europeo“® en la que se incluye una propuesta legis-
lativa para la tramitacion de un Reglamento sobre los principios éticos para el desarrollo, despliegue
y uso de dichas tecnologias, que ha seguido avanzando (mas acelerado quizéa por el uso de la tecno-
logia durante la pandemia) con la propuesta de Reglamento sobre IA que la Comisién Europea pre-
sento el pasado 21 de abril. También la Resolucion del Parlamento Europeo de 21 de enero de 2021,
con recomendaciones destinadas a la Comisién sobre el derecho a la desconexidon*’, o el reciente
Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre “Los retos del teletrabajo: organizaciéon de
la jornada de trabajo, equilibrio entre vida privada y vida laboral y derecho a desconectar”48,

Actualmente, el control empresarial sobre trabajador, debe superar el juicio de proporcionalidad
como criterio que intenta hallar el punto éptimo en la colisidon de los derechos de ambas partes,
asentandose sdélidamente en el contexto de las relaciones juridico-privadas, y mas concretamente
en las laborales. Estamos frente al instrumento técnico-juridico mas frecuentemente utilizado por
los jueces para controlar la constitucionalidad de las regulaciones legislativas con materia iusfun-
damental y es la Ultima ratio que procede cuando no hay alternativa razonable a la vista. Implica
cotejar cual es el alcance de la supervision realizada por el empleador y el grado de intrusion en el
derecho fundamental del empleado.

Por tanto, la proporcionalidad es el eje de todo andlisis de legalidad en cuanto a colisién de de-
rechos dentro del contrato, ampliamente consensuado por nuestra mas alta jurisprudencia“®. Pese
a todo, su reconocimiento normativo en el ambito comunitario no va mas alla del RGPD [art. 5.1.d)].

Dado que el constitucionalismo es el “terminus ad quem” del proceso de juridificacion del poder
politico®®, un instrumento importante podria llegar a ser, si se consigue finalmente recuperarla, la

46  (2020/2012/INL).
47 (2019/2181(INL).
48  Dictamen exploratorio solicitado por la Presidencia portuguesa. (2021/C 220/01).

49  Barbulescu II. Sentencia TEDH de 5 de septiembre de 2017.

50 Tal y como Jiirgen Habermas lo definié con precision.
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Constitucion europea, con sus proclamaciones de derechos y sus instrumentos de garantia. Pero
estamos ante un “impasse” que no sabemos todavia en qué sentido se va a poder desbloquear y
si, al hacerlo, podremos mantener todas aquellas regulaciones que hemos visto que reforzaban la
funcion de los DDFF en el seno de la Unidn. Este proceso de constitucionalizacién, tiene que encon-
trar su coherencia y su referente de legitimidad a partir de la concrecidn de los valores que deben
identificar a la nueva Europa. Dentro de esos valores estan los DDFF, no sélo porque la Constitucion
asi lo disponga, sino porgue ello constituye un punto clave en todo el constitucionalismo democra-
tico. Y en este proceso, acabar de construir la tutela de los DDFF, constituye la clave de béveda de
la legitimidad del orden juridico y del buen gobierno, tanto de los Estados miembros como de la
propia Unidén. La interrelacion entre los DDFF del Derecho Comunitario, los del Convenio Europeo de
Derechos Humanos y los de las constituciones de los Estados miembros, en ese sistema integrado
de derechos, resulta decisiva a este respecto®'.

2.4. Perder el miedo a crear estructuras juridicas nuevas adaptadas a la realidad tecnoldgica

En esta nueva etapa de la humanidad, el uso de la tecnociencia ha provocado que el reconocimien-
to y proteccion de libertades y derechos constituya un completo desafio para del sistema juridico.
Especialmente, en el ambito del contrato de trabajo como zona particularmente sensible®? en orden
a las amenazas que para los trabajadores pueden derivar de la vulneracion de sus DDFF, y dadas las
caracteristicas propias de la relacidn laboral que hacen que existan dificultades y excepciones a la
hora de trasplantar el régimen juridico propio de la proteccion de los DDFF al ambito de la empresa.
A ello se debe el que, la demanda doctrinal referida a la necesidad de una legislacion expresa sobre
la implantacion y desarrollo de las nuevas tecnologias en el contrato de trabajo, no sea algo nuevo®,

De hecho, conforme avanza el desarrollo tecnolégico se hace mas evidente la necesidad de prote-
ger una pluralidad de bienes juridicos diversos que experimenta el hombre contemporaneo frente a
la amenaza de la nueva tecnologia informatica®. E, igualmente, de disefar una regulacion expresa
del ambito laboral que, en primer lugar, ordene la vulneracién de derechos fundamentales especi-
ficos e inespecificos. Una vulneracion que, en muchos casos, llega antes, durante, e incluso después
de haber finalizado el contrato, pudiendo afectar a derechos tales como la propia imagen, el secreto
de las comunicaciones, la libertad ideoldgica, religiosa o de conciencia, la libertad de informacién y

51 Freixes Sanjudn, T, "Derechos fundamentales en la Unién Europea. Evolucion y prospectiva la construccion de un espacio juridico europeo de los derechos

fundamentales”, Revista de derecho constitucional europeo, N° 4, 2005, pag. 85.
52 Cuadros Garrido, M. E, Trabajadores Tecnoldgicos y Empresas Digitales, ed. Aranzadi, Pamplona, 2018, pdg. 135.

53  Pérez de los Cobos Orihuel, F. y Garcia Rubio, M. A, “El control empresarial sobre las comunicaciones electrénicas del trabajador: criterios convergentes de
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos", Revista Espariola de Derecho del Trabajo, ntim. 196, (2017), pag. 2;
Fernandez Orrico, F. J,, "Proteccion de la intimidad del trabajador frente a dispositivos digitales: andlisis de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre". Revista

Espaiiola de Derecho del Trabajo, num. 222, (2019), parte Editorial Aranzadi, S.A.U,, Cizur Menor, pag. 1.

54 Pascual Huerta, PAG, "La génesis del derecho fundamental a la proteccion de datos personales”, Universidad Complutense, Madrid, 2017, pag. 298.
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de expresion, la libertad sindical, o el derecho de huelga®. V, en segundo lugar, limite los usos poco
éticos o dignos de los derechos fundamentales y principios de derecho, en especial los vinculados
con la intimidad, la privacidad, la no discriminacion, extendida a la igualdad de trato cuando el em-
pleador es un poder publico, asi como fortaleciendo el control y las garantias del individuo®®.

Por su lado, la jurisprudencia sobre derechos fundamentales y nuevas tecnologias parte prefe-
rentemente de las estructuras tradicionales para incorporar progresivamente los nuevos retos que
van apareciendo®’. En ocasiones, la tension entre la institucion tradicional y las situaciones hasta
ahora no previstas, provoca una necesidad de crear nuevas figuras juridicas. En este sentido, el ejem-
plo mas claro es el reconocimiento del derecho a la proteccion de datos personales, separandolo del
derecho a la intimidad con el cual convivié, al menos en Espafa, hasta la STC 292/2000%. Y al igual
gue la intimidad entonces, es ahora el derecho a |la proteccién de datos el que aparece omnipresen-
te y sobredimensionado. Un agujero negro que lo absorbe todo y no deja escapar nada de su en-
torno®® pues, en su avance frenético, nos empuja a orillar eventuales violaciones de otros derechos
fundamentales del trabajador que, aunque no estan estrictamente relacionadas con las bases de
datos, también se ven afectados®®.

En efecto, si la proteccion de la informacion personal ante los peligros derivados de su tratamien-
to automatizado es un bien juridico valioso per se, también posee una dimension instrumental en la
medida en que sirve para garantizar otros derechos. Esta doble cualidad no es ajena a los derechos
fundamentalesy, lejos de devaluarlos, incrementa su relevancia.

Es evidente, que la problematica generada por las nuevas tecnologias sobre los derechos fun-
damentales crece tanto que dificilmente serd posible no incluir mecanismos nuevos para hacerle
frente. Con lo cual, no se deberia temer su progresivo reconocimiento cada vez que haya que pro-
teger aspectos que no puedan ser situados en un derecho tradicional, sin forzar excesivamente sus
caracteristicas.

2.5. Potenciar el papel del sindicalismo y la negociacion colectiva

Parece claro que los procesos de automatizacion no pueden desarrollarse sobre la base de un im-
pulso empresarial exclusivo y excluyente. Conviene traer a la memoria, como la negociacién colec-

55  Blazquez Agudo, E. M., El limite a los derechos fundamentales a la libertad de empresa”, en Aplicacién prdctica de la proteccion de datos en las relaciones

laborales. Editorial Wolters Kluwer, 2018, pags. 37-38; Goiii Sein, J. L, “Los derechos fundamentales inespecificos..", opdg. cit, pag. 21y sgs.

56  Cotino Hueso, L, "Big data e inteligencia artificial. Una aproximacion a su tratamiento juridico desde los derechos fundamentales”, Dilemata, nim. 24, 2017,

pag. 136.
57 (fr. STS, Sala Tercera, Contencioso-Administrativo, Seccion 5% de 4 de abril de 2006.
58 Roig i Batalla, A, “Derecho publico y tecnologias de la informacion y la comunicacion (TIQ)", Revista catalana de dret public, nim. 35, 2007, pag. 355.

59  Sénchez Trigueros, C. y Cuadros Garrido, M. E., "Autodeterminacion informativa: un derecho en alza", RGDS, num. 8, 2019, pag. 89.

60  Por todos, SSTC 231/1988, 2 diciembre (BOE 32 diciembre) (F) 3); 214/1991, 11 noviembre (BOE 17 diciembre) (FJ 1); 83/2002, 22 abril (BOE 22 mayo), (F 4).
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tiva formo parte del pacto social posterior a 1945, cuando la alianza entre el trabajo y el capital hizo
posible el mayor progreso econémico de Europa en siglos. De modo que, el futuro del trabajo pasa
por el didlogo y el acuerdo, y pasa por abrir espacios de negociacion para generar propuestas de
consenso. Para los trabajadores y los sindicatos, las armas para enfrentar el desafio que plantea la di-
gitalizacion son el dialogo social, la negociacion colectiva, tanto de ambito nacional como de ambito
europeo e internacional, y los derechos de informacion, consulta y participacién de los trabajadores.
El objetivo es que la transformacion digital se gestione de manera justa.

Con todo, la disrupcidn sistémica y global que representan las nuevas tecnologias, que amenaza con
desregular completamente el mercado de trabajo tal como lo conocemos hoy en dia, supone un plus
de complejidad que retrae seriamente a las partes negociadoras. Dar respuestas satisfactorias a la pro-
blematica que supone el gjercicio de los derechos fundamentales del trabajador en un entorno digita-
lizado, tiene su calado, dado que no queda limitado Unicamente al ambito de los derechos digitales®'.

Pensemos en la multiplicidad de contenidos que tendran que abordarse en un convenio: junto
a materias centrales (acentuacion de la distribucion irregular, el derecho a la desconexion, la pér-
dida progresiva del centro de trabajo como referencia prioritaria del lugar de trabajo, la movilidad
funcional y la clasificacion profesional —redefinicion de los grupos profesionales en base a nuevas
funcionesy tareas, mayor polivalencia y movilidad—, o la estructura retributiva —mayor trascenden-
cia de la variabilidad en funcion de proyectos—), y que lo seguiran siendo asi en su adaptacion a los
nuevos entornos tecnoldgicos y organizativos, debemos indicar otras materias que, o bien tendran
una relevancia incluso mayor que hasta el momento han tenido en la NC, o que deberan empezar a
tenerla a pesar de su generalizada ausencia hasta ahora de la misma®2.

Ello, sin contar con las propias dificultades de consenso sobre otros aspectos nucleares de la rela-
cion laboral (salario, jornada, prevencion de riesgos, etc.) que también pueden perturbar el acuerdo
en este “nuevo” ambito.

Abundando en lo anterior, hay que considerar ademas la tendencia que desde hace décadas
existe, con mas o menos desarrollo segun los paises, a la descentralizacién de la negociacién colecti-
va, esto es, a la creciente importancia del nivel mas descentralizado (empresa, centro de trabajo), con
unidades de negociaciéon mas fragmentadasy en las que el potencial negociador del empresario es
muy superiors, Este desequilibrio negociador no solo se manifiesta aqui, sino también en las nuevas
formas descentralizadas de trabajo que han aparecido con la tecnologia, tales como las plataformas
virtuales y la economia colaborativa, que vienen para quedarse. Por lo tanto, la NC, tal y como se
vertebra actualmente, es complicada de aplicar en los nuevos modelos de empresa. Conocer las
unidades de negociacién es muy complejo en un mercado virtual donde es dificil computar cuanta

61  Sierra Herraiz, E. "El papel de la negociacion colectiva en el tratamiento de los datos personales de los trabajadores”, Temas Laborales, n° 152, 2020, pag. 136.

62  Del Rey Guanter, S., "Negociacion colectiva, Flexiseguridad y Nuevas Tecnologias: la necesaria adaptacion a un cambio inexorable”, Revista del Ministerio de

Empleo y Seguridad Social, Nim. Extra 135, 2018. (Ejemplar dedicado a: El modelo de flexiseguridad en el ordenamiento laboral espafiol), pags. 275-294.

63  Ibidem.
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gente esta realmente activa. Ademas, pueden trabajar a la vez para diferentes plataformas virtuales,
lo que supone una superposicion de sectores y, por tanto, de convenios de aplicacion.

Asimismo, en este contexto de separacion y diversificacion de los trabajadores, las organizacio-
nes sindicales, en cuya accién ha venido descansando en gran medida el derecho del trabajo, en-
cuentran nuevas y serias dificultades para su funcionamiento; ello es debido, en esencia, a que su
ecosistema tradicional ya no existe. Tanto la densidad sindical como su capacidad de presiéon han
disminuido drasticamente, corroborando lo que la doctrina sostiene desde hace décadas en cuanto
a que, el sindicato, debe necesariamente adecuarse en formas y contenidos a una realidad en cam-
bio constante®* si quiere sobrevivir.

Este marasmo en la actividad sindical, asi como sus efectos, es casi comun en la mayoria de los
paises europeos: baja afiliacién, baja cultura sindical, capacidad de influencia en retroceso respecto
del poder politico y empresarial, y desequilibrio en la correlacion de fuerzas entre capital y trabajo
gue en los paises avanzados se articula en torno a la negociacidn colectiva®®.

La situacion esta produciendo un alejamiento de los centros de poder como consecuencia de la
creciente individualizacion de las relaciones laborales; iniciada en los primeros aflos de los ochenta,
se fraguo al calor de las desregulacionesy de lo que se ha llamado “hegemonia del mercado”, frente
a las viejas instituciones laborales. Una especie de mercantilizacion de las relaciones laborales que
supone una huida del derecho del trabajo, con todo lo que eso conlleva. Acreditado que en los paises
donde los sindicatos son mas débiles, la precarizacion laboral y la desigualdad es mayor®¢, reforzar la
accion sindical es irrenunciable, especialmente, si pretendemos una transicion justa a la digitaliza-
cion®’, que favorezca una transformacioén inclusiva en términos de empleo y condiciones de trabajo,
y contribuya a prevenir y mitigar los riesgos de segmentacion y exclusiéon social®®.

Visto asi, da la impresion que la tecnologia tiene mayor relevancia destructora de las dinamicas
colectivas que la que puede tener al servicio de ellas; sobre todo cuando se comprueba que la even-
tual crisis del ordenamiento laboral afecta a las finalidades que este sistema protector ha persegui-
do histéricamente®®.

64 Tomada, C. A. y Rigat-Pflaum, M, “Negociacion Colectiva ante el Siglo XXI. Aportes para la accion sindical”, Fundacion Friedrich Ebert, 1998, pag. 8.
65  Vid. Informe: “Un futuro sombrio: estudio de la afiliacion sindical en Europa desde 2000, Fundacion 1° de Mayo, 2019, pags. 10 y sgs.

66  Vid. Informe: "Crecimiento econémico y desigualdad. el papel de los salarios y la negociacion colectiva en Europa”, Fundacion 1° de Mayo, Coleccion Informes,
N° 137, Madrid, 2018, pag. 1y sgs.

67  Asi se pone de manifiesto en el informe de la OIT “Trabajar para un futuro mdas prometedor™: una primavera de esperanza para los trabajadores, en el que

se reconoce que los sindicatos tienen un papel clave que desempefiar y que son colaboradores esenciales para la creacion de un nuevo contrato social.

68  Sobre los retos que plantean los derechos digitales para la accion sindical, véase Rodriguez Fernandez, M. L, "Sindicalismo y negociacion colectiva 4.0", Temas

Laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, nim. 144, (2018), pags. 31y sgs.

69  Goerlich Peset, J. M., "Revolucion tecnoldgica y futuro del empleo..", opdg. cit.
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Potenciar las garantias de las partes negociadoras en el contexto tecnoldgico exige una necesaria
readaptacion normativa, que tendra que extenderse necesariamente a modificar el rigido sistema
de relaciones colectivas de trabajo con el que contamos actualmente’, encarando retos de repre-
sentaciéon y reorganizacion de sus estructuras organicas, y familiarizandose con nuevos mecanis-
mos de accidn colectiva mas dindmicos y flexibles.

Y, de la misma manera que el trabajo clasico convive con otras formas de prestacion laboral por
cuenta ajena mas modernas —con menor dependencia horaria o salarial, a distancia, para diferen-
tes empresas o en distintos paises a la vez a través del nuevo capitalismo de plataforma—, la ne-
gociacién colectiva —y, principalmente, los sindicatos y las asociaciones empresariales en cuanto
protagonistas de la misma— debera encontrar el justo equilibrio entre los retos del futuro digital y
la esencia de la proteccion laboral.

2.6. Necesidad de construir un espacio juridico global de los Derechos Fundamentales laborales

Por ultimo, en el escenario propuesto, es preciso contar con otra variable en tanto que, las medidas
gue se adopten para ordenar el entorno tecnolégico del trabajo, han de desbordar el estrecho mar-
gen de los Estados nacionales y aun de las experiencias de integracion regional: el mundo digital
ha permitido construir una verdadera globalizacion y, por tanto, las respuestas respecto a €l han de
moverse igualmente en ese marco”'. Precisamente la vocaciéon universal de estos derechos hace que
tiendan a no depender de ordenamientos juridicos nacionales concretos, al corresponder a todo
ser humano con abstraccién de su pertenencia a una comunidad politica dada. No es posible ni
razonable, globalizar la economia, el comercio, o la empresa, sin globalizar también los derechos, la
norma juridica. Por lo menos, determinadas normas juridicas y determinados derechos, deben tener
el mismo espacio vital, la misma aptitud universal, que el desarrollo de determinados ambitos. Si
hay algun derecho que puede tener esa pretension de universalidad, es aquel que sea esencial a la
personay a toda persona independientemente de su condiciéon de nacional?2

Es el tiempo de las leyes del Over The Top (OTT), cuando las barreras para crear NUEVOs Servicios se
desmoronan’?, permitiéndonos entrar en un nuevo ecosistema digital. Y todo ello no ha hecho mas
gue empezar ante la eclosion de las nuevas redes sociales, del Internet de las Cosas, del Cloud o del
Big Data, que pueden incrementar los riesgos de un mundo sin un orden internacional asentado,

70 (asas Baamonde, M. E., "Reforma de la negociacion colectiva en Espafia y sistema de relaciones laborales”, Cuadernos de Relaciones Laborales, \lol. 32, ndm.
2, 2014, pags. 303 y 304.

71 Asilo seiala Goerlich Peset, J. M., "Revolucion tecnoldgica y futuro..", opdg. cit, pag. 6.

72 Ermida Uriarte, 0., "Los derechos laborales como derechos humanos”, Conferencia en el Postgrado "Trabajo y Derechos Fundamentales”, Universidad de

(astilla-La Mancha, Campus de Toledo. 2010, pag. 2.

73 Los servicios "Over The Top" que surgen como negocios adyacentes al mercado de la conectividad, se definen como aquellos que se brindan a través de

internet sin que se dé intervencion alguna por parte de los operadores de red, tal y como se venia dando hasta el momento.
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como se ha visto con los intentos de mejorar la gobernanza de Internet?. Sin olvidar que servicios
en apariencia gratuitos se financian a base de la explotacién de datos de los usuarios, que los ceden
inconscientemente asumiendo el papel del Fausto de la era digital?s.

Quién puede dudar a estas alturas que vivimos dentro del “pandptico” digital. Si el pandptico
gueda limitado por las leyes newtonianas (observado y observador deben coincidir en tiempo y es-
pacio), el “panspectrum’®, que parece la version 5G del pandptico, esta por encima de ellas, pues el
vigilante puede vigilar, aunque el vigilado esté a miles de kildbmetros y/o dias de distancia.

En el marco de la labor cuasilegislativa que esta teniendo la jurisprudencia en materia de DDFF
del trabajo, y que viene dada por la necesidad de los jueces de buscar coherencia y certeza en un sis-
tema juridico que carece de ella”’?, no queremos terminar sin sefalar como las sentencias Schrems |78
y Schrems Il dictadas por el TJUE 7%, han supuesto un paso firme en la defensa del derecho a la priva-
cidad en el contexto de la vigilancia masiva transnacional. Tanto por lo que simbolizan (Sr. Schrems
contra el monstruo Facebook), como por su determinante contribucion a la comprensiéon de la es-
tructura y los efectos juridicos de los DDFF recogidos en la CEDF y, mas concretamente, para la
interpretaciéon del derecho al respeto de la vida privada (art. 7), la proteccién de los datos de caracter
personal (art. 8) y la tutela judicial efectiva (art. 47).

En este sentido, aportan un parametro de medida esencial para analizar el respeto de las liberta-
des individuales por parte de los sistemas de vigilancia masiva (tanto de terceros Estados como de
los propios Estados miembros) y se han convertido en un “leading case” de referencia obligada para
la resolucion de casos similares. Todo ello se enmarca en el dificil terreno que tenemos todavia que
recorrer para conseguir que los derechos fundamentales constituyan verdaderamente uno de los
ejes centrales del proceso de integracion.

74  Lagobernanza de Internet es un conjunto de principios, normas, reglas, procesos de toma de decision y actividades que, implementados y aplicados de forma
coordinada por gobiernos, sector privado, sociedad civil y comunidad técnica, definen la evolucion y el uso de la Red. La UNESCO, reconoce el potencial de
internet para fomentar un desarrollo humano sostenible, construir unas sociedades del conocimiento inclusivas y mejorar la libre circulacion de la informa-

cion y las ideas en el mundo.

75  Lada Diaz, L., "Retos y oportunidades. La globalizacion de las TIC", Revista TELOS, n° 100, febrero-mayo, 2105. (Ejemplar dedicado a: La era digital: Balance y
tendencias), pags. 22-24.

76  Término acufiado por Sandra Braman, profesora titular del Departamento de Comunicacion de la Universidad de Texas.

77  Vidal Marin, T, "Técnica legislativa, insercion de la norma en el ordenamiento juridico y Tribunal Constitucional”, UNED. Teoria y Realidad Constitucional, niim.
31,2013, pag. 328.

78  Sentencia del TJUE (Gran Sala) de 6 de octubre de 2015, en el asunto (-362/14 Schrems.

79  Sentencia del TJUE, de 16 de julio de 2020, en el caso Data Protection Commissioner v Facebook Ireland Ltd and Maximillian Schrems (C-311/18), también
conocido simplemente como Schrems II. El TIUE declard la invalidez de la decision de adecuacion relativa al Privacy Shield (Escudo de Privacidad) mientras
que legitimo las transferencias al amparo de las clausulas contractuales tipo (Standard Contractual Clauses) aprobadas oportunamente por la Comision

Europea. Las consideraciones del fallo son relevantes en varios aspectos en tanto impactan en las transferencias de datos desde los Estados miembros de

la UE a paises fuera del bloque comunitario, incluyendo aquellos en América u, especialmente, a los que no han obtenido una decision de adecuacion.
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3. CONCLUSIONES FINALES

* La preocupacion por los derechos fundamentales (DDFF) del trabajador, desde la perspectiva
axioldgica y conectada a su dignidad de persona no es algo actual. Hablamos de casi cien
anos en los que aparecen los primeros catdlogos de derechos humanos laborales, inherentes
al sujeto por el sélo hecho de ser persona y trabajar. Incluso aun antes de que existieran las
Naciones Unidas o se redactara la Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948), la OIT
ya elaboraba y aplicaba una extensa variedad de normas provenientes de Declaraciones rela-
cionadas con derechos en el trabajo (o derechos laborales).

* No obstante, la regulacion de estos derechos desde el punto de vista de su eficacia, ha sido
escasa, perdiéndonos demasiadas veces en debates conceptuales en torno a si hablamos de
derechos humanos como sinénimo de DDFF, o no. Pero como defendiera Bobbio, la cuestion
de los derechos humanos en nuestro tiempo no es la de su fundamentacién, sino la de su
proteccion, y hoy, las normas sobre Derechos Humanos relacionadas con el trabajo exigen ser
redimensionadas para ser Utiles a su objetivo de proteccién. Cuando revisamos la aplicacion
de estos derechos en el mercado laboral comprobamos que, no solo no hemos logrado llegar
a la efectividad de un marco normativo real en las condiciones de trabajo, sino que estan mas
amenazados que nunca.

* Pensemos, que asistimos a un cambio turbulento de época que genera desafios sin prece-
dentes para el mundo del trabajo y pone en jaque al pensamiento iuslaboralista. Ya no es
posible hablar de futuro sin hablar de digitalizacién. Ahora, vivimos bajo una auténtica “con-
sumacion digital”, que ha dejado atras la transicion y ha hecho de la revolucidn tecnoldgica
el nuevo statu quo. Dado que, a partir de ahora, una parte sustancial de nuestra identidad, es
también digital, se allana el camino a las empresas y les atribuye capacidades extraordinarias
de vigilancia y seguimiento de nuestra identidad, fortaleciendo su estructura pandptica y
multiplicando, exponencialmente, las posibilidades de limitar e incluso anular nuestros dere-
chos fundamentales como trabajadores. Por lo tanto, el desafio ahora es saber coémo gestio-
nar este escenario y conforme a qué reglas.

* Aunque la primera irrupcion real de la tecnologia en la normativa del derecho laboral esta vin-
culada con la intimidad y la proteccion de datos de los trabajadores, la onda expansiva llega
mas lejos, abarcando la puesta en peligro de otros derechos fundamentales. Precisamente,
el “renacimiento” de los derechos fundamentales surge como respuesta al fenémeno de la
denominada “contaminacién de las libertades”, que impele, al pensamiento juridico y a los
Estados, interna y globalmente, a diseflar nuevos instrumentos de analisis y marcos concep-
tuales y normativos para adaptarse con rapidez a las exigencias de esta sociedad convulsa.

» Con este escenario de fondo, somos conscientes de que el trazado normativo de un entorno

tecnoldgico del trabajo, es una necesidad en la que no podra avanzarse si, paralelamente,
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Nno se encaran otros problemas estructurales. Humanizar el trabajo, lograr el compromiso y
voluntad politica para transformar y ampliar la proteccién de los DDFF laborales, aquilatar
normativamente los DDFF de los trabajadores como Iimites a los poderes de control del em-
presario, perder el miedo a crear estructuras juridicas nuevas adaptadas a la realidad tecnolo-
gica, potenciar el papel del sindicalismo y la negociacion colectiva, o la necesidad de construir
un espacio juridico global de los DDFF laborales, forman parte de las soluciones normativas
y politicas publicas que deben abordarse, sin perder de vista que, en términos de eficacia,
habran de responder a criterios holisticos y a potentes sinergias entre ambitos concurrentes.
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EL INGRESO MINIMO VITAL Y LOS VAIVENES DEL LEGISLADOR

Maria del Carmen Macias Garcia _#**:

RESUMEN

El ingreso minimo vital viene a completar uno de los mandatos constitucionales olvidado
hasta ahora por el legislador que es la garantia de unos ingresos minimos para paliar la
vulnerabilidad econédmica y lucha contra la pobreza. Se pretende una redistribucion de la
riqueza, asi como la insercion laboral de los posibles beneficiarios.

La norma es aprobada en el afio 2020 en plena crisis sanitaria y econdmica derivada la
pandemia provocada por la Covid-19. La aprobacion de este decreto suscitaba muchas
criticas por parte de la doctrina y de los posibles beneficiarios, muestra de ello es que ha
sido objeto de hasta siete modificaciones en poco mas de un aio, lo que refleja la urgen-
cia en su regulacion y redaccion como las dificultades en su gestion.

La nueva ley que lo regula se publicé el pasado 21 diciembre 2021 y viene a sustituir tacita-
mente al Real Decreto-ley incluyendo novedades que facilitan y agilizan su gestion.

PALABRAS CLAVE: ingreso minimo vital, Real Derecho 20/2020, pobreza, vulnerabilidad
econdmica.

ABSTRACT

The minimum vital income comes to complete one of the constitutional mandates forgot-
ten until now by the legislator, which is the guarantee of a minimum income to alleviate
economic vulnerability and fight against poverty. A redistribution of wealth is intended, as
well as the labor insertion of the possible beneficiaries.

The norm is approved in 2020, in the midst of a health and economic crisis derived from
the pandemic caused by Covid-19. The approval of this decree provoked much criticism
from the doctrine and from the possible beneficiaries, an example of this is that it has
been the subject of up to seven modifications in just over a year, which reflects the urgen-
cy in its regulation and drafting as the difficulties in its management.

The new law that regulates it was published on December 21, 2021 and tacitly replaces
the Royal Decree-law, including new features that facilitate and speed up its management.

KEYWORDS: minimum vital income, Royal Law 20/2020, poverty, economic vulnerability.
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1. LA CONCEPCION DEL INGRESO MINIMO VITAL EN LA CE'78

La Constitucion Espanola no contiene un reconocimiento expreso del derecho a un ingreso minimo
vital con caracter general, aunque si expone en su articulo 35.1 el derecho a un remuneraciéon sufi-
ciente para todos los trabajadores derechos que estan intimamente relacionados.

Sin embargo, a pesar de esta falta de reconocimiento expreso, una lectura detenida de nuestra
Carta Magna nos llevaria concluir que postula el derecho a un minimo vital', partiendo de la consa-
gracion de otros derechos reconocidos en ella, de tal suerte que, el derecho a un minimo vital podria
adscribirse al reconocimiento constitucional del derecho a la vida en el articulo 15.

Diversos autores? han intentado deducir el derecho a un minimo vital de diversos preceptos cons-
titucionales. El derecho al minimo vital podria construirse a partir del derecho a la vida (articulo 15 CE),
del principio del Estado social (articulo 1.1 CE), conectado a la dignidad de la persona (articulo 10.1 CE)
y también de algunos principios rectores, como el derecho a la proteccion de la salud (articulo 43 CE).

No podemos hacer caso omiso a que los ciudadanos tienen derecho a la obtenciéon de presta-
ciones publicas que faciliten condiciones de subsistencia minimas, lo que constituiria un derecho
social de prestacion que, ante la ausencia de rentas, proteja frente al riesgo general de pobreza3.
Para paliar esta carencia de ingresos contamos en Espafna con las prestaciones no contributivas o
asistenciales de nuestro Sistema de Seguridad Social. Tradicionalmente, se suele dar el nombre de
prestaciones no contributivas o asistenciales general a aquellas que tienen como finalidad atender
situaciones de necesidad de las personas que carecen de ingresos, poniendo de manifiesto el carac-
ter subsidiario de estas. Otro componente caracteristico es que no dependen de una contribucion
econdmica previa por parte del beneficiario proyectando su caracter no contributivo.

Son los dos grandes rasgos basicos que las distinguen de las prestaciones contributivas, las mas
caracteristicas y de mayor peso en nuestro sistema de Seguridad Social.

La doctrina constitucional concibe la Seguridad Social como una «funcién del Estado»*.

1 Carmona Cuenca, E, “El derecho a un minimo vital con especial referencia a la constitucion espaola de 1978", Revista del Instituto de Estudios Internacio-

nales de la Universidad de Chile, nim. 172, 2012, pég. 61.

2 Monereo Pérez, JL, “El derecho social al ingreso minimo vital", Temas Laborales, nim. 158, 2021, pag. 78. Y Prieto Sanchis, L. “Tribunal constitucional y posi-

tivismo juridico", Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, niim. 23, pag. 193.

3 Alvarez Cortés, H, “El ingreso minimo vital en la encrucijada”, Revista internacional y comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 9,

num. 2, 2021, pag. 248.

4 STC37/1994. Pleno. Sentencia 37/1994, de 10 de febrero de 1994. Cuestiones de inconstitucionalidad 342/1993 y 1.534, 1581, 1.582, 2138, 2.591, 2.641, 2.642, 2.643,
2644, 3123, 3171, 3.172, 3.554 y 3.599 (acumuladas). En relacion con el art. 129.1 de la Ley General de la Sequridad Social en su redaccion dada al mismo por
el Real Decreto-ley 5/1992, de 21 de julio, y por la Ley 28/1992, de 24 de noviembre, la primera, y respecto del art. 6.1, parrafos primero y ultimo, del Real

Decreto-ley 5/1992, de 21 de julio; de la Ley 28/1992, de 24 de noviembre, las restantes cuestiones. BOE nim. 65, de 17 de marzo de 1994.
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De un lado, el Tribunal Constitucional pone de manifiesto la estrecha vinculacién de este precep-
to 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 cone-
xion con el articulo 9.2 en el que se recoge el mandato de promocion de la igualdad y de remocion
de los obstaculos que la dificultan.

De otro lado, esta caracterizacion como funcion del Estado supone que la Seguridad Social ocupa
‘.. una posiciéon decisiva en el remedio de situaciones de necesidad...”, con la particularidad de que
la identificacion de tales situaciones y el modo en el que se articula su proteccién se ha de hacer “...
teniendo en cuenta el contexto general en que se produzcan, y en conexidén con las circunstancias
econdmicas, las disponibilidades del momento y las necesidades de los diversos grupos sociales™ .

En este sentido nuestra Constitucion parece marcar dos caminos al respecto. En primer lugar, la
obligacion de mantenimiento de un régimen publico de seguridad social impuesto por el articulo
41 CE, que incluye la cobertura de las situaciones de necesidad en términos generales, las denomi-
nadas contingencias comunesy no solo las profesionales. En segundo lugar, otorga a las comunida-
des auténomas la proteccion no contributiva o asistencial de la Seguridad Social.

Para ello, en el afo 1990 se aprueba la ley® que ampliaria finalmente, cumpliendo asi el mandato
constitucional?, la accidn protectora de nuestro sistema con las prestaciones no contributivas.

Las prestaciones no contributivas creadas por la ley nombrada ut supra presenta muchos puntos
de contacto con la asistencia social, no obstante, forman parte de la accién protectora del sistema de
seguridad social y tienen el caracter de auténticas prestaciones de Seguridad Social.

Asi, las pensiones no contributivas son concebidas por el legislador como auténticos derechos
subjetivos perfectos® a favor de los beneficiarios, de modo que, reunidos los requisitos exigidos para
ello, la concesion resulta obligada, no discrecional.

Las prestaciones no contributivas de Seguridad Social, antes de |la aprobacidn de la denominada
Ingreso minimo vital, atendian esencialmente a tres situaciones o contingencias: invalidez, jubi-
lacion y cargas familiares. Sin perjuicio de otros subsidios para proteger algunas situaciones mas
especificas, verbigracia, nacimiento biolégico y desempleo, articulados en nuestra Ley General de
Seguridad Social®.

5 STC 65/1987. Pleno. Recurso de inconstitucionalidad namero 222/1984. Sentencia nimero 65/1987, de 21 de mayo. BOE nam. 137, de 9 de junio de 1987.
6 Ley 2671990, de 20 de diciembre, por la que se establecen en la Seguridad Social prestaciones no contributivas. BOE niim. 306, de 22 de diciembre de 1990.

7  Hasta ese momento se podian encontrar algunos antecedentes tales como de las prestaciones asistenciales requladas por la Ley 45/1960, de 21 de julio y
el RD 357/1991, de 15 de marzo. También guardaban alguna conexién con las prestaciones tradicionales de proteccion a la familia o por hijo a cargo. Otros
precedentes, podian encontrarse en las normas de integracion social de los discapacitados RD leg. 172013, de 29 de diciembre y el Texto Refundido de la Ley

General de derechos de las personas con discapacidad y su inclusion social).

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

Juridico Laborales y de Seguridad Social, 2020, ndm. 1, pdg. 40.

9  Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social. BOE nam. 261, de
31/10/2015.
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Del mismo modo guardan relacion con las prestaciones no contributivas otras prestaciones a
cargo del sistema de Seguridad Social, como la renta activa de insercion'™.

Alguna cercania con las prestaciones no contributivas tienen otras prestaciones sociales a cargo
del sistema de seguridad social. Fue el caso en su momento de la renta activa de insercion, que
completa la proteccién de las situaciones de desempleo. También instancias publicas y privadas
de nuestro pais conceden ayudas para la proteccion de situaciones de necesidad no cubiertas por
nuestra Seguridad Social. Las mas significativas, en ese sentido, son las proporcionadas por las dis-
tintas comunidades autdonomas, con el nombre de salario social, renta minima o analogo™.

Las ayudas de la Asistencia Social, encaminadas a paliar la pobreza en multitud de ocasiones
estan condicionadas a disponibilidad presupuestaria, criterios de discrecionalidad o de planes de
beneficencia o socorro.

Bajo este mantra de proteccion social se incardinan diversas prestaciones, que como ya sefalaba
el profesor Alonso Oleg;

“.. la expresion proteccion social se usa hoy para describir el dmbito en expansion de lo
que se venia llamando Seguridad Social. Al unir a ésta las prestaciones denominadas
no contributivas o de nivel asistencial al tiempo se amplia el dmbito de las personas

protegidas y los supuestos de hecho en virtud de los cuales las prestaciones se otorgan.

Aparte de lo cual, al conjunto de los riesgos digamos tradicionalmente cubiertos —inca-
pacidades transitorias y permanentes para el trabajo, asistencia sanitaria, paro forzoso,
muerte y supervivencia— se afnaden otros tales como la garantia de rentas minimas,
las ayudas de vivienda, la atencion especial de los trabajadores migrantes y a los mi-
nusvdlidos... todo esto es lo que queda hoy envuelto con extension mayor o menor en la

proteccion social.”?

A pesar de todas las prestaciones expuestas anteriormente, alguna de ellas de caracter residual
0 exigua, un numero importante de personas con vulnerabilidad econémica quedaban al margen
de la cobertura no contributiva dispensada, puesto que las prestaciones no contributivas con mayor
peso en nuestro sistema han sido tradicionalmente la de jubilaciéon e invalidez.

Asi en el anho 2020, en plena crisis sanitaria y econémica, provocada por la pandemia mundial
derivada de la Covid-19, y treinta afos después de la entrada en vigor de la ley de prestaciones no

10  https://www.sepe.es/HomeSepe/Personas/distributiva-prestaciones/he-dejado-de-cobrar-el-paro/no-tengo-prestacion.html la renta activa de insercion

pertenece a la regulacion dedicada a la proteccién por desempleo.

11 LaRenta Minima de Insercion Social en Andalucia, aprobada mediante Decreto-Ley 3/2017, de 19 de diciembre, regula la prestacion econémica orientada a la
erradicacion de la marginacion y la desigualdad y a la lucha contra la exclusion social que debera incorporar un itinerario a través de un Plan de inclusion

sociolaboral, en los términos establecidos en los articulos 421y 422.g) de la Ley 9/2016, de 27 de diciembre, de Servicios Sociales de Andalucia.

12 Olea Alonso, M, “La descentralizacion de las politicas de la proteccion social en la Constitucion Espafiola y en los Estatutos de Autonomia”, Foro de Seguridad
Social, nim. 8 y 9, 2003, pdg. 4.
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contributivas, y cumpliendo el mandato constitucional®™, se aprueba la ley del ingreso minimo vital
(en adelante, IMV) de la que hablaremos a continuacion.

2. EL REAL DECRETO-LEY 20/2020, DE 29 DE MAYO, POR EL QUE
SE ESTABLECE EL INGRESO MINIMO VITAL (RDL 20/2020)

Como se ha tenido ocasiéon de sefnalar hasta el ano 2020 nuestro sistema de Seguridad Social no
disponia de una prestacién cuyo objetivo fuese el riesgo general de pobreza.

Esta prestacion nace, tal y como recoge su preambulo'™®, con el objetivo principal de garantizar,
a través de la satisfaccion de unas condiciones materiales minimas, la participacion plena de toda
la ciudadania en la vida social y econémica, rompiendo el vinculo entre ausencia estructural de re-
cursos y falta de acceso a oportunidades en los ambitos laboral, educativo, o social de los individuos.

La prestacion 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 situa-
cion en la que se puedan desarrollar con plenitud en la sociedad.

Aunque la situacion de privacion econdmica que sufren las personas a las que va dirigida esta
medida esté en el origen de su situacion de vulnerabilidad, la forma concreta que tomara su inclu-
sién social variara en funciéon de las caracteristicas de cada individuo: para algunos, sera el acceso
a oportunidades educativas, para otros, la incorporacion al mercado de trabajo o, la solucién a una
condicidn sanitaria determinada.

Este objetivo de inclusion condiciona de manera central el disefio de la prestacion, que, incorpo-
rando las mejores practicas internacionales, introduce 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 cooperacién con las comunidades
auténomas y entidades locales en el despliegue de unos itinerarios de inclusion flexibles y adapta-

13 Puede deducirse la trascendencia que para la sociedad espaiiola tiene la aprobacion 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 vocacion estructural dentro
de nuestro sistema de Sequridad Social reforzando decisivamente su contenido como garantia institucional «... cuya preservacion se juzga indispensable para
asegurar los principios constitucionales» (STC 32/1981). Pleno. Recurso de inconstitucionalidad nimero 11/1984. Sentencia niimero 27/1987, de 27 de febrero.

BOE nam. 71, de 24 de marzo de 1987. Exposicion motivos.

14 Real Decreto-ley 20/2020, de 29 de mayo, por el que se establece el ingreso minimo vital. BOE nam. 154, de 01/06/2020.
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dos a cada situacion para los beneficiarios del ingreso 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 disefo 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.

Asi entendido, el ingreso minimo vital no es una politica dirigida a grupos o individuos concretos,
sino que, atendiendo a aquellos que en un momento determinado sufren situaciones de exclusion
y vulnerabilidad, protege de forma estructural a la sociedad en su conjunto.

De acuerdo con el articulo 1 del RDL 20/2020, este tiene por objeto “la creacion y regulacion del
ingreso minimo vital como prestacién dirigida a prevenir el riesgo de pobreza y exclusion social de
las personas que viven solas o integradas en una unidad de convivencia, cuando se encuentren en
una situacion de vulnerabilidad por carecer de recursos econdmicos suficiente para la cobertura de
las necesidades basicas”.

Tal y como se declara en la Exposicion de Motivos del mismo texto legal, el principal objetivo del
IMV sera la reduccion de la pobreza, especialmente la pobreza extrema, y la distribucion de la riqueza.

Con ella se pretende fundamentalmente' ofrecer proteccion frente al riesgo general de pobreza,
sin estar vinculada necesariamente la situacién de carencia de ingresos a ninguna contingencia ti-
pica de la Seguridad Social (vejez, discapacidad, desempleo o cargas familiares), como sucedia hasta
ahora con las prestaciones no contributivas existentes en Espana.

Esta prestacion establece un “suelo de proteccion igualitario” en todo el territorio nacional, que
podra ser complementado por las Comunidades Auténomas. Al asegurar un determinado nivel de
renta con independencia del lugar de residencia, esta prestaciéon promovera también la igualdad
efectiva de todos los espanioles.

Como objetivos singulares o especificos, reflejadas en la documentacion ministerial que acom-

pafnaba al RDL 20/2020, se establecieron los siguientes'”:

* Erradicar la pobreza extrema y muy alta. Mediante la redistribuciéon de la renta que propi-
ciara el IMV, se pretende combatir y anular las situaciones de pobreza extrema, en la que se

16 Garcia Romero, B., “Régimen juridico de las distintas prestaciones implicitas en el ingreso minimo vital: prestacion principal, prestaciones accesorias y
prestaciones complementarias”, La proteccion de la seguridad a las personas en situacién de vulnerabilidad econémica y fomento de su inclusién social. V

Congreso Internacional y XVIIl Congreso Nacional de la Asociacion Espariola de Salud y Seguridad Social. Laborum, 2021, pdg. 829.

17 DeVal Tena, AL, "El ingreso minimo vital y su caracterizacion juridica”, Sequridad Social para todas las personas. La proteccién de la sequridad a las personas
en situacion de vulnerabilidad econoémica y fomento de su inclusion social. V Congreso Internacional y XVIII Congreso Nacional de la Asociacién Espariola de

Salud y Seguridad Social. Laborum, 2021, pdg. 812.

18  Pérez Del Prado, D., "Un primer analisis ante el nacimiento de una nueva prestacion: el Ingreso Minimo Vital", en VV.AA.: Derecho del Trabajo y de la Seguridad

Social ante la pandemia, Rodriguez-Pifiero Y Bravo-Ferrer, M. Y Casas Baamonde, M. E. (Dirs), Madrid, Francis Lefebvre, 2020, pdg. 368.
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encuentran las personas cuya renta es inferior a 2.950 euros anuales, asi como de pobreza
muy alta, posicion de las personas cuya renta se sitUa entre 2.950 y 4.350 euros.

En total, esta prestaciéon econémica aspira a sacar de la situacidén de pobreza severa a 1,6
millones de personas, de las que dos terceras partes sufren las consecuencias de la pobreza
extrema, mientras una tercera parte padece pobreza muy alta.

» Potenciar lainclusién social. Al mismo tiempo que se reduce la pobreza mediante el reconoci-
miento del derecho a la prestacion econémica, se fomenta el apoyo social y laboral mediante
estrategias de inclusion de las personas beneficiarias del IMV y el desplazamiento de los obs-
taculos que impiden la integracion social.

Al respecto, como medidas especificas, los beneficiarios del IMV «seran objetivo prioritario y
tenidos en cuenta en el disefo de los incentivos a la contratacién que apruebe el Gobierno»
(art. 28.2 RDL 20/2020); asimismo, se instaura el «Sello de Inclusién Social» para distinguir a
aquellas empresas y entidades que contribuyan al transito de los beneficiarios del IMV desde
una situacion de riesgo de pobreza y exclusion a la participacion activa en la sociedad, en par-
ticular a los empleadores de estas personas (disp. adic. primera RDL 20/2020).

* Fomentar la participacion en el mercado laboral. Todas las personas beneficiarias, si no estan
trabajando y son mayores de edad o menores emancipados, deben figurar inscritas como
demandantes de empleo [arts. 7.1.d) y 33.1.f) RDL 20/2020].

Ademas, con el fin de que la percepcion del IMV no desincentive la participacion en el mer-
cado laboral, su cobro serd compatible con las rentas del trabajo o la actividad econdmica 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 esta-
blezcan; mas aun, la superacion en un ejercicio de los limites de rentas establecidos por esta
causa no supondra la pérdida del derecho a la percepcién del IMV en el ejercicio siguiente
(art. 8.4 RDL 20/2020).

La inclusién social por medio del trabajo profesional queda de este modo favorecida, en tanto
el fomento del trabajo es el cauce mas adecuado para la integracion social, de ahi que re-
sulte novedosa, asi hay que destacarlo, la compatibilidad entre el trabajo y la prestacion. En
Ultima instancia, se brinda la oportunidad de incorporarse a la economia formal a personas
y colectivos que tradicionalmente han venido trabajando fuera de este dmbito, abrigando la
esperanza de que el disfrute de los beneficios sociales y econdémicos que ello supone actue,
en muchos casos, como barrera para la vuelta de estas personas a la economia informal, con
las ventajas individuales y colectivas que ello comporta para la sociedad.
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La deseable consecucion de estas metas'™ lleva a la creaciéon de una Comisidon de seguimiento
gue, entre sus funciones, debera:

* evaluar el impacto del IMV como instrumento para prevenir el riesgo de pobreza y exclusion
social de las personas en situacion de vulnerabilidad econdmica, con especial atencién a la
pobreza infantil;

* evaluar y analizar las politicas y medidas de inclusion, asi como su impacto en los colectivos
vulnerables, e intercambio de mejores practicas y experiencias, con el fin de maximizar las
sinergias de las politicas publicas y de mejorar su eficacia;

* evaluar y seguir las estrategias de inclusién que promueva el Ministerio de Inclusién, Seguri-
dad Social y Migraciones, del «Sello de Inclusiéon Social» y de la evolucidn en la participacion en
el mercado laboral de los perceptores del IMV, cuando la persona beneficiaria lo compatibilice
con las rentas del trabajo o de la actividad econdmica por cuenta propia?°.

La prestacidn econdmica Ingreso Minimo Vital presenta segun el articulo tres del real decreto
siguientes caracteristicas?"

a. Caracter subsidiario y complementario o diferencial: El IMV garantiza un nivel minimo de
renta mediante la cobertura de la diferencia existente entre la suma de la totalidad de los
ingresos de que disponga el beneficiario (individual o unidad de convivencia) y la cuantia de
la renta garantizada en cada caso.

Deben solicitarse previamente otras prestaciones o pensiones a las que pudiera tener derecho con
las que se declara incompatible, salvo las rentas minimas y ayudas analogas de las CCAA (art. 7.1.c).

En este sentido, el IMV se presenta como el ultimo nivel de proteccion que tiene la funcién de
acoger en su seno a todas las personas que escapan a la proteccidn del sistema contributivo
y de la proteccién por desempleo?2

b. Diferenciado: Su proteccion es distinta segun vaya dirigida a una persona sola o a una unidad
de convivencia, en este caso, atendiendo a su estructura y caracteristicas especificas.

c. Indefinido: la prestacion es una “red de seguridad” que se mantiene mientras persista la si-
tuacion de vulnerabilidad econdmica y no cambien las circunstancias de su concesion.

19  De Val Tena, A. L, "El ingreso minimo vital y su caracterizacion...op. cit. pag. 813.
20 Art. 30.3 RD-ley 20/2020.
21 Garcia Romero, B, "Régimen juridico de las distintas prestaciones implicitas en el ingreso minimo vital: prestacién principal..., op. cit, pdg 831.

22 Gonzdlez Ortega, S., Barcelon Cobedo, S, El Ingreso Minimo Vital, (Comentarios al Real Decreto-ley 20/2020, de 29 de mayo), Tirant lo Blanch, Valencia, 2020,

pdg. 54.
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d. Inclusivo: Se dirige a facilitar el transito desde la situacion de exclusion hacia la plena parti-
cipacion social, estableciendo incentivos al empleo y a la inclusién, articulados a través de
diferentes formulas de cooperacion entre las Administraciones.

e. Intransferible: Como el resto de las prestaciones de Seguridad Social, pudiendo ser objeto de
retencion de acuerdo con el art. 44 LGSS, y estando en materia de embargo a lo dispuesto en
el art. 607.1 LEC.

La financiaciéon es integramente estatal, a cargo de los presupuestos generales del Estado: se
realiza mediante la correspondiente transferencia a los presupuestos de la Seguridad Social como
indica el Capitulo VI del RDL 20/2020.

La gestion es publica y residenciada en el Instituto Nacional de la Seguridad Social, como el resto
de las prestaciones econdomicas de la Seguridad Social, sin perjuicio de la colaboracion en la gestion
por parte de las Comunidades Autdnomas.

La tramitacion del procedimiento se realizara por medios telematicos. Asimismo, de forma ex-
cepcional, para agilizar el procedimiento, se prevé la colaboracién del Tercer Sector de Accidn Social
en la gestiéon del IMV durante los cinco afios siguientes a la entrada en vigor del RDL 20/2020 (DT 8?,
incorporada por RDL 3/2027, art. 3).

2.1. Evolucion del RDL 20/2020. Variaciones y transformaciones

El IMV se establece por RDL 20/2020, de 29 mayo, horma singularmente extensa, que se estructura
actualmente en nueve capitulos, cuarenta y dos articulos, cinco disposiciones adicionales, ocho dis-
posiciones transitorias, una disposicién derogatoria, once disposiciones finales y dos Anexos.

Pese a la regulacion detallada de algunas cuestiones, el legislador hace un uso abusivo de la
delegacion de la potestad reglamentaria, remitiendo la regulacion de importantes aspectos a su
posterior desarrollo reglamentario?.

En su corta existencia, esta norma ha sufrido varias modificaciones con las que se ha pretendido
fundamentalmente mejorar su regulacién para permitir ampliar su @mbito de cobertura e incluir
situaciones no contempladas en la regulacién originaria.

Los principales revisiones han sido realizadas por las siguientes disposiciones:

+ RDL 28/2020, de 22 de septiembre?4, por el que se regula el trabajo a distancia (DA 119);

+ RDL 30/2020, de 29 septiembre?®, de medidas sociales en defensa del empleo (DF 5%);

23 Garcia Romero, B, "Régimen juridico de las distintas prestaciones implicitas en el ingreso minimo vital: prestacion principal.., op. cit, pdg. 834.

24 Real Decreto-ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia. BOE nim. 253, de 23/09/2020.

25  Real Decreto-ley 30/2020, de 29 de septiembre, de medidas sociales en defensa del empleo. BOE nim. 259, de 30 de septiembre de 2020.
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RDL 35/2020, de 22 diciembre?® (DF 5%);

» Res. de 16/12/2020, de la Intervencion General de la Administracién del Estado?” (BOE de 19
diciembre);

RDL 3/2021, 2 de febrero, por el que se adoptan medidas para la reduccion de la brecha de
género y otras materias en los ambitos de la Seguridad Social y econdmico?® (art. 3);

» Ley10/2021, de 9 de julio, sobre trabajo a distancia?®, que convalida el RDL 28/2020 (DA 11?y DT 5?).

Los cambios que se incorporan en los primeros seis meses de vigencia de la norma tenian prin-
cipalmente como objetivo agilizar el cobro del IMV y han sido realizados, sobre todo, por el RDL
28/2020 y RDL 30/2020, y por RDL 35/2020, ya citados. Para ello:

1. Se otorga un mayor plazo para resolver, se pasa de seis meses y no tres, para que se entienda
denegado por silencio; también se establecen menos exigencias previas:

a. Se elimina el requisito de estar inscrito como demandante de empleo para solicitar el IMV
ya gque con la nueva redaccion se podra realizar a posteriori. Asi mismo estan exentos de
hacerlos algunos colectivos como los estudiantes menores de 28 afos, cuidadores profe-
sionales de dependientes, mayores de 65 anos, discapacitados en grado superior al 65 %,
gue tengan reconocida la situacion de dependencia o una pensién de incapacidad perma-
nente absoluta o gran invalidez o una pensidén no contributiva de invalidez;

b. Se elimina, también, la exigencia de certificado de empadronamiento la Seguridad Social
podrd obtener la informacién del INE.

2. La Seguridad Social comprobara en un maximo de 30 dias si se cumplen los requisitos econdmi-
cos. Solo si se cumplen seguirad con el expediente, debiendo resolver en el plazo de seis meses; si
no se cumplen, informara a la persona solicitante que no es posible tramitar la ayuda. Frente a
ello, puede interponer reclamacién administrativa, que obligara a hacer nuevas comprobaciones.

3. Concesidon automatica: las personas que ya estan recibiendo alguna ayuda asistencial o renta
minima autonémica pasaran automaticamente a cobrar el nuevo IMV.

26 Real Decreto-ley 35/2020, de 22 de diciembre, de medidas urgentes de apoyo al sector turistico, la hosteleria y el comercio y en materia tributaria. BOE niim.

334, de 23/12/2020.

27  Resolucién de 16 de diciembre de 2020, de la Intervencion General de la Administracion del Estado, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros
de 9 de diciembre de 2020, por el que se amplia el plazo de aplicacion del régimen transitorio de aplicacion del control financiero permanente, como Unica
modalidad de control, para el reconocimiento del derecho y de la obligacion de los expedientes de la prestacion no contributiva del ingreso minimo vital. BOE

num. 330, de 19 de diciembre de 2020.

28  Real Decreto-ley 3/2021, de 2 de febrero, por el que se adoptan medidas para la reduccion de la brecha de género y otras materias en los ambitos de la

Seguridad Social y econémico. BOE niim. 29, de 3 de febrero de 2021.

29  Ley10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia. BOE niim. 164, de 10 de julio de 2021.
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4. Agilizacion de la tramitacion del IMV: el RDL 35/2020 da nueva redaccion al art. 29 RDL 20/2020,
estableciendo un mecanismo de colaboracion entre el INSS y las CCAA. Para ello, se prevé la
emision de un certificado por la comunidad auténoma, que sera suficiente para que la entidad
gestora considere solicitadas las prestaciones por las 16 En la regulacion inicial, el RDL 20/2020,
contaba con 37 articulos, pero el RDL 3/2021 ha anadido los articulos 6 bis, 6 ter, 6 quater,
y 33 bis, asi como una disposicion derogatoria 8°.

El derecho a la prestacién del IMV nacera a partir del primer dia del mes siguiente al de la
fecha de presentacién de ese certificado, y si en virtud del certificado emitido por la corres-
pondiente comunidad auténoma se reconociese una prestacidn que posteriormente fuera
declarada indebida y no fuese posible recuperar el importe abonado, los perjuicios ocasiona-
dos serdn a cargo de la comunidad auténoma certificadora.

Otras modificaciones importantes son fruto del RDL 28/2020, RDL 30/2020 y, mas recientemente,
del RDL 3/2021, de 2 de febrero. Estas adecuaciones surgen de la necesidad de garantizar cobertura
al mayor nimero de personas posibles, asi como ofrecer coberturas a situaciones no contempladas
inicialmente, destacando las siguientes;

1. Cambios en las condiciones de acceso de las personas solas (se elimina el limite superior de
edad de 65 anos) y se endurecen las condiciones de acceso de menores de 30 afos (tendran
que acreditar tres anos de vida independiente de sus progenitores o tutoresy un aflo en alta en
la Seguridad Social dentro de esos tres afos, mientras que los mayores de 30 anos solo tienen
que acreditar un ano de vida independiente).

2. Cambios en la “unidad de convivencia”: personas solas en situacion de exclusion social que
convivan con otras personas solas o unidades de convivencia y que no tienen vinculos de pa-
rentesco (se elimina el numero de titulares del ingreso minimo vital en una misma vivienda);
posibilidad de residir en un domicilio con personas con las que tuvieran vinculos propios de la
unidad de convivencia, pero que esta convivencia se deba a una situacion especial —condicion
de mujer victimas de violencia de género, inicio de los tramites de separacién, divorcio o nuli-
dad matrimonial, acompafnada o no de menores, desahucio o condicion de inhabitabilidad del
domicilio por accidente o fuerza mayor—.

También se considera domicilio la habitacién de un hotel o similar; se permite que la unidad
de convivencia se configure por el titular, por las personas unidas entre si por vinculo matri-
monial, como pareja de hecho, y, en su caso, con sus descendientes menores de edad hasta el
primer grado de consanguinidad, afinidad, adopcidn o en virtud de régimen de acogimiento
familiar permanente o guarda con fines de adopcidon. En algunos supuestos se puede exten-
der hasta el segundo grado.

3. Se incluyen supuestos especiales de empadronamiento: residencia en establecimientos co-

lectivos, sinhogarismo y empadronamiento en infraviviendas. Se modifica la regulacion de las
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personas usuarias de prestaciones de servicio residencial para ampliar la capacidad de ser be-
neficiarias de la prestacion a las personas que residan temporalmente tanto en establecimien-
tos publicos como privados.

4. Se da un concepto propio de “pareja de hecho”y se aclara el concepto de hogar monoparental.

5. Se amplian los supuestos de percepciéon de complemento de monoparentalidad: la conviven-
cia con progenitores, guardadores o acogedores y abuelos, si uno de ellos tiene un grado 3 de
dependencia, o una pensién de incapacidad permanente absoluta o gran invalidez; también
mujer victima de violencia de géneroy uno o mas descendientes sobre los que tenga la guarda
y custodia, 0 uno 0 mas menores en régimen de acogimiento familiar permanente o guarda
con fines de adopcion.

6. Se modifica el régimen de compatibilidad entre el IMV y la asignacion por hijo a cargo sin dis-
capacidad.

7. Régimen de infracciones y sanciones, estas se graddan en grado minimo, medio y maximo;
deja de considerarse infraccion grave la no comunicacion de las salidas al extranjero entre
quince y noventa dias, y cuando se sancione con la extincion del derecho, existe el deber de
ingresar tres meses de la prestacion.

8. Ampliacion del plazo transitorio para el control financiero del IMV. Mediante resolucion de la
Intervenciéon General de la Administracion del Estado30 se publica el Acuerdo del Consejo de
Ministros de 9 de diciembre de 2020, por el que se amplia hasta el hasta el 30 de junio de 2021
el plazo de aplicacién del régimen transitorio de aplicacion del control financiero permanente,
establecido en la DT 4° del RDL 20/2020, como Unica modalidad de control, para el reconoci-
miento del derecho y de la obligacidn de los expedientes de la prestacidon no contributiva del
ingreso minimo vital.

Tras los ajustes realizados en estos meses, convendria incluir la regulacién consolidada del Ingre-
so Minimo Vital®, dada su vocaciéon de permanencia, en el Texto Refundido de la Ley General de la
Seguridad Social.

La tarea no es nada complicada ni exige de una reordenacion integral del articulado, ya que su
ubicacion seria en el Ultimo de los Titulos (el VI), junto a las demas prestaciones no contributivas,
en un capitulo propio en el que se recogiera el contenido del RDL 20/2020, con sus sucesivas modi-

30 Resolucion de 16 de diciembre de 2020, de la Intervencion General de la Administracion del Estado, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros
de 9 de diciembre de 2020, por el que se amplia el plazo de aplicacion del régimen transitorio de aplicacion del control financiero permanente, como Unica
modalidad de control, para el reconocimiento del derecho y de la obligacion de los expedientes de la prestacion no contributiva del ingreso minimo vital. BOE

num. 330, de 19 de diciembre de 2020.

31 Garcia Romero, B, "Régimen juridico de las distintas prestaciones implicitas en el ingreso minimo vital: prestacion principal.., op. cit, pdg. 836.
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ficaciones o el que pudiera resultar de su posible tramitacién como proyecto de ley ordinario. Esta
operacion es importante para dotarla de mayor visibilidad y estabilidad institucional®2,

3.LA ¢ULTIMA? REDACCION DEL INGRESO MINIMO VITAL. NOVEDADES

La nueva regulacion® del IMV viene a sustituir tacitamente al Real Decreto-ley vigente y, aunque en
suU mayor parte coincide con la version vigente del mismo, sin embargo, introduce algunas noveda-
des que pasamos a enumerar:

* respecto a los beneficiarios y titulares del IMV existente ciertas modificaciones, siendo la de
mas calado que se amplia a personas entre 18 y 22 anos de centros de proteccion de menores
la tutela de Entidades Publicas de proteccion de menores dentro de los tres aflos anteriores a
la mayoria de edad, o sean huérfanos absolutos, siempre que vivan solos sin integrarse en una
unidad de convivencia bajo determinadas condiciones (arts. 4 y 5).

* también hay cambios en los requisitos y forma de acreditarlos. La identidad tanto de las per-
sonas solicitantes como de las que forman la unidad de convivencia se acreditard mediante
el documento nacional de identidad en el caso de los espafoles y mediante el documento
nacional de identidad de su pais de origen o procedencia, o de la tarjeta de identificacién de
extranjero, o el pasaporte, en el caso de ciudadanos extranjeros.

Asimismo, se debe aportar el nUmero personal de identificacion (NIE) si no constara en los do-
cumentos presentados para acreditar la identidad o la residencia legal en Espafa. (art. 21). Con
respecto a, la vulnerabilidad econdmica: Cuando no se redna el requisito de vulnerabilidad eco-
nomica en el ejercicio anterior, se podra solicitar desde el 1 de abril hasta el 31 de diciembre del
afo en curso el reconocimiento del derecho a la prestacion de ingreso minimo vital en aquellos
supuestos en los que la situacion de vulnerabilidad econdmica haya sobrevenido durante el afio
en curso (arts. 10y 1).

* existen novedades en la cuantia (art. 13), destacando especialmente que se crea un comple-
mento de ayuda para la infancia, que conlleva una cantidad mensual por cada menor de edad
miembro de la unidad de convivencia en funciéon de la edad.

* Menores de tres anos: 100 euros.
* Mayores de tres aflos y menores de seis aflos: 70 euros.

* Mayores de seis anos y menores de 18 afos: 50 euros

32 Monereo Pérez, J.L, "Por un nuevo pacto social garantista de los derechos fundamentales para afrontar la crisis y la recuperacion”, Revista de Estudios
Juridico Laborales y de Seguridad Social (REJLSS), nim. 1, 2020, pdg. 44, DOI: https://doi.org/10.24310/rejlss.vil.10403.

33 Ley19/2021, de 20 de diciembre, por la que se establece el ingreso minimo vital. BOE num. 304, de 21/12/2021.
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Para percibirlo, se establecen los umbrales de renta y patrimonio neto del 300 % de los limites
del anexo | y del 150% de los limites del anexo I, respectivamente, cumpliendo con el test de
activos del anexo lll.

también hay novedades en el coémputo de los ingresos y del patrimonio. Las ganancias pa-
trimoniales generadas en el ejercicio se computaran por la cuantia que se integra en la base
imponible del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o del impuesto foral correspon-
diente segldn la normativa vigente en cada periodo, sin tener en cuenta las reducciones que,
en su caso, pudieran ser de aplicacion conforme a la normativa de aquellos, y minorada de
cualquiera de las ayudas publicas contempladas en el apartado f (art. 20).

el drgano encargado de determinar las estrategias de inclusién es la Secretaria General de Ob-
jetivos y Politicas de Inclusion y Prevision Social del Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y
Migraciones. No obstante, se amplian las entidades que van a cooperary colaborar con la Admi-
nistracion. Ademas de las ya contempladas en el Real Decreto Ley (comunidades auténomasy
entidades locales), se podran firmar convenios de colaboracién con las organizaciones empre-
sariales y sindicales mas representativas, empresas colaboradoras, incluidas las empresas dis-
tinguidas con el Sello de Inclusién Social, asi como entidades del Tercer Sector de Accién Social.

Estos convenios pueden regir la cooperacion en el procedimiento administrativo, en el desa-
rrollo de estrategias de inclusién o en cualquier otro ambito de relevancia para los fines del
ingreso minimo vital (art. 23 y capitulo V).

para que puedan colaborar las Entidades del Tercer Sector en la gestidon de la prestacion del
IMV se deben acreditar determinadas circunstancias (DT.7).

se permite, ademas, que las Comunidades Auténomas puedan remitir solicitudes del IMV al
INSS, a aquellas personas interesadas que le otorguen su consentimiento, como cauce para
la iniciaciéon del procedimiento de solicitud.

se habilita a la persona titular de la Direccidon General del INSS. Por resolucion de la persona
titular del INSS que habra de publicarse en el Boletin Oficial del Estado, se aprobaran modelos
normalizados que deben cumplimentar los Servicios Sociales y Entidades del Tercer Sector de
Accioén Social para certificar los requisitos que la ley les habilita respecto de los solicitantes de
la prestacion (DA.6).

se exime del pago a los beneficiarios de |la prestacién del IMV de los precios publicos por ser-
vicios académicos universitarios para la realizacidén de estudios conducentes a la obtencién
de titulos de caracter oficial (DA.7), sin limite de edad.

se exime del pago de precios publicos por la expedicion del Documento Nacional de Identi-
dad a los menores de 14 afos integrados en una unidad de convivencia que solicite la presta-
cion del Ingreso Minimo Vital (DA.8).
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la exencién del pago de precios publicos por servicios académicos universitarios a beneficiarios
de la prestacion del IMV entre los meses de julio y diciembre de 2020 que realicen estudios con-
ducentes a la obtencién de titulos de caracter oficial durante el curso 2020-2021 (DT.4).

se establece un procedimiento especial de reintegro de renta minima autondmica indebi-
damente percibida con motivo del reconocimiento de la prestacion econdmica del Ingreso
minimo vital (DA.9).

se regula el reconocimiento del complemento de ayuda para la infancia a los beneficiarios
de la asignacién econémica por hijo o menor a cargo sin discapacidad o con discapacidad
inferior al 33 % (DA.10).

se regulan las prestaciones econdmicas transitorias del IMV hasta 31-12-2022. El Instituto Na-
cional de la Seguridad Social reconocerad durante 2020 la prestacién transitoria de ingreso
minimo vital a los actuales beneficiarios de la asignacion econémica por hijo o menor a cargo
del sistema de la Seguridad Social que, a fecha de 1de junio de 2020 reunian los requisitos que
se exponen en los apartados siguientes, siempre que el importe de la prestacion transitoria de
ingreso minimo vital sea igual o superior al importe de la asignacién econémica que vinieran
percibiendo (DT.1).

se regulan también la situacion de solicitudes del IMV antes y después del 1-1-2021. Si la soli-
citud se presenté antes del 1 de enero de 2021, los efectos econdmicos se retrotraeran al dia 1
de junio de 2020 siempre que, en esta fecha, se acrediten todos los requisitos para su acceso.
En caso de n cumplir los requisitos en la referida fecha los efectos econémicos se fijaran el dia
primero del mes siguiente a aquel en que se cumplan los requisitos (DT.2).

hasta el 31 de diciembre y con caracter excepcional, el control sobre el reconocimiento del
derecho y de la obligacion de los expedientes de la prestacion no contributiva de ingreso mi-
nimo vital sera exclusivamente la de control financiero permanente. Desde el 1 de enero de
2021, el reconocimiento del derecho y de la obligacidn de la prestacidon no contributiva de in-
greso minimo vital estard sometido a la funcién interventora en todas sus modalidades (DT.3).

también se regula la situacion de la asignaciéon por hijo o menor a cargo sin discapacidad o
con discapacidad inferior al 33% presentadas antes de la entrada en vigor del Real Decreto Ley
20/2020. A partir del 1 de junio de 2020, los beneficiarios de la asignacion econémica por cada
hijo o menor a cargo sin discapacidad o con discapacidad inferior al 33 por ciento continuaran
percibiendo dicha prestacion hasta que dejen de concurrir los requisitos y proceda su extincion.

Las solicitudes presentadas con anterioridad al 1 de junio de 2020 se regiran por la norma
vigente al tiempo de su presentacion, excepto en relacion con la actualizacion de los limites
de ingresos anuales, para la cual se aplicaran las normas relativas a la prestacién econémica
por nacimiento o adopcién de hijo en supuestos de familias numerosas, monoparentalesy de
madres o padres con discapacidad. (DT.6)
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* se regula un régimen transitorio a los procedimientos iniciados con anterioridad a la entrada
en vigor de la presente Ley 19/2021 (DT.8)

* se habilita para el desarrollo reglamentario (DF.11)

En cuanto a modificaciones de otras normas, destacamos como novedades:

» modificacion del art. 130 LGSS sobre Tramitacion electronica de procedimientos en materia
de Seguridad Social (DF.4)

* modificacion del art. 2.0) LRIS (para dar cabida a que el orden jurisdiccional social pueda ser
el competente para conocer sobre las cuestiones litigiosas referidas a aquellas prestaciones de
proteccidon social que establezcan las Comunidades Auténomas en el ejercicio de sus compe-
tencias, dirigidas a garantizar recursos econdmicos suficientes para la cobertura de las nece-
sidades basicas y a prevenir el riesgo de exclusion social de las personas beneficiarias. (DF.9).

4. A MODO DE REFLEXION

La nueva formulacién otorgada a la prestacidon no contributiva del IMV parece, a priori, que tendra
un impacto positivo en ella puesto que flexibiliza y agiliza los tramites y requisitos de acceso como
se ha tenido ocasidn de analizar en paginas anteriores.

También se amplian los potenciales beneficiarios de la prestacion del IMV, como por ejemplo el
mayor rango de edad a personas en centros de proteccidon de menores, se producen también me-
joras en colectivos vulnerables, mujeres victima de violencia de género, trata o explotacion sexual.

A destacar la eliminacion, a mi entender de determinados requisitos que se podrian denominar
“diabodlicos”. Especialmente la eliminacidn del requisito establecido en el art. 7,e; “Haber solicitado
las pensiones y prestaciones publicas vigentes que se determinen reglamentariamente a las que
pudieran tener derecho”. Condicion realmente dificultosa de cumplir puesto que obligaba al po-
tencial beneficiario a haber solicitado cualquier prestacion a la que pudiese haber optado, con la
complejidad que ello suponia.

Se habilita y capacita a determinades entidades en la gestion del IMV, es pronto para evaluar esta
medida puesto que apenas han transcurrido seis meses desde la entrada en vigor del RD. Lo desea-
ble serd que el posible beneficiario de la prestaciéon no se confunda en un laberinto de entidades
autorizadas a su solicitud, tampoco se establece una dotacion presupuestaria econdmica para ello.
Por tanto, esperemos que Nno quede en una plasmacion de buenos deseos por parte del legislador.

Se regula el periodo transitorio del IMV y se establece |la formula para aquellos que, cuando finali-

ce el plazo, no cumplan los requisitos de acceso al IMV, cuestién esta pendiente desde la aprobaciéon
en el ano 2020. Recordemos que uno de los objetivos del IMV es que la prestacién por hijo a cargo
sin discapacidad o con discapacidad inferior al 33% que quede integrada en él.
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RESUMEN

Es menester partir de una autoreflexion previa que nos permita romper con el imaginario generaliza-
dor, prejuicioso y asociativo que equipara discapacidad con imposibilidad de participar en el mercado
de trabajo. Puesto que, los prejuicios enraizados en la idea de discapacidad en si misma se sustentan
por medio de tales creencias instaurando solidas barreras mentales fruto, principalmente, del des-
conocimiento. Lo cual, sin duda alguna, va a incidir negativamente en las vidas de las personas con
discapacidad, dadas las claras implicaciones sociales, educativas, politicas y legales, entre otras, que
de las mismas se derivan.

Con todo, aunque se ha avanzado en los tltimos ainos en el disefio de politicas de insercion de las perso-
nas con discapacidad, aiin queda mucho camino por recorrer para alcanzar importantes objetivos entor-
no a una mayor inclusién laboral y social del colectivo. Por su parte, en lo que respecta a las mujeres con
discapacidad, los roles tradicionales de género y otros afadidos dificultan la iniciativa emprendedora
gue se ha posicionado como una de las posibles soluciones a los elevados indices de desempleo tanto
en Espafia como en Andalucia. Este trabajo pretende recoger y analizar el contexto socio-laboral de es-

tas mujeres y las iniciativas propuestas por el legislador y las administraciones publicas.

PALABRAS CLAVE: discapacidad, mujeres, inclusion laboral, autoempleo, emprendimiento.

ABSTRACT

It is necessary to start from a previous self-reflection that allows us to break with the generalizing,
prejudiced and associative imaginary that equates disability with the impossibility of participating in
the labor market. Since, the prejudices rooted in the idea of disability itself are sustained by means
of such beliefs, establishing solid mental barriers, the result, mainly, of ignorance. Which, without a
doubt, will have a negative impact on the lives of people with disabilities, given the clear social, edu-
cational, political and legal implications, among others, that derive from them.

Allin all, although progress has been made in recent years in the design of inclusion policies for peo-
ple with disabilities, there is still a long way to go to achieve important objectives around greater labor
and social inclusion of the group. For their part, with regard to women with disabilities, traditional
gender roles and other additions hinder entrepreneurial initiative, which has positioned itself as one
of the possible solutions to the high unemployment rates both in Spain and Andalusia. This work aims
to collect and analyze the socio-labour context of these women and the initiatives proposed by the
legislator and public administrations.

KEYWORDS: new era, fundamental labor rights, technology, challenges, regulatory changes.
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1. REFLEXIONES PREVIAS: ¢ REALMENTE ESTAMOS VIVIENDO
UN CAMBIO DE PARADIGMA?

El devenir cientifico y social de los Ultimos tiempos ha desembocado en la incuestionable diversifica-
cion de las disciplinas que lo componen. Como respuesta, para atender a las exigencias derivadas de
esta realidad o mas bien a consecuencia de ella, estamos viviendo un paulatino incremento de los re-
cursos materiales, institucionales o personales entre otros al servicio del progreso. Seria de esperar en-
tonces que, en este contexto tan aparentemente favorable, la investigacion en el ambito de |a discapa-
cidad hubiese disfrutado igualmente del apogeo vivido en otras areas. Nada mas lejos de la realidad.

Tiempo atrds, la intervencién y enfoque conceptual protagonista en este campo quedaba su-
peditado al criterio médico o patolégico. Desde esta simpleza, el objetivo fundamental perseguido
permanecia encorsetado en explicar, valorar, rehabilitar y prevenir las carencias y desviaciones del
individuo para cerciorarse su adaptacién al medio social, cultural o laboral segun nuestros canones.

Fiel reflejo de esta tendencia “pasada” fue la postura mantenida por la Organizacion Mundial
de la Salud (OMS) en la Clasificacion Internacional de Insuficiencia, Discapacidad y la Minusvalia
(CIDDM) del ano 1980, en la que se define discapacidad como: “la objetivacion de la deficiencia
en el sujeto y con una repercusion directa en su capacidad de realizar actividades en los términos
considerados normales para cualquier sujeto de sus caracteristicas”.

No obstante, bien es cierto que, con el transcurso de los afhos y la notoriedad del rechazo genera-
lizado a las visiones mas animistas de la discapacidad, la apertura a términos “en positivo” sobre esta
realidad fue ganando terreno. Asi pues, el timido avance logrado se materializé en la rectificacion, o
mMas bien adaptacion, de la definicion anterior una vez publicada la Clasificacion Internacional del
Funcionamiento de la Discapacidad y de la Salud (CIF) en 2001. A lo largo de este texto, la conside-
racion propuesta como mas “positiva” viene a enunciar lo siguiente: “El funcionamiento y la disca-
pacidad de una persona se conciben como una interaccion dindmica entre los estados de salud
(enfermedades, trastornos, lesiones, traumas, etc.) y los factores contextuales (que) incluyen tanto
factores personales como factores ambientales) [..]. Los factores ambientales interactdan con to-
dos los componentes del funcionamiento y la discapacidad.”

De otro lado, en paralelo acompanando al criterio médico, una rapida revision de la literatura
disponible sobre la materia nos muestra fielmente la crudeza sobre la cual versan las distintas cons-
trucciones socioldgicas, psicoldgicas y antropoldgicas dirigidas tradicionalmente a asociar disca-
pacidad con dependencia sin mirar mas alla. Desde esta posicién histérica fuertemente arraigada,
especialmente en las sociedades industrializadas, es todo un reto abrir paso a una nueva 6ptica mas
esperanzadora cuyo eje central quede al servicio de la integracion social plena del colectivo.

Por anadidura, en general, aquellas personas que no han vivido de cerca ninguna experiencia
con la discapacidad suelen percibirla como una tragedia, una pérdida o una deficiencia. Por ello, al

partir de estas apreciaciones, acostumbramos generar sentimientos de miedo, lastima o admira-
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cion segun interpretemos, desde nuestra propia construccion especulativa, las interacciones que,
en particular, la persona con discapacidad que tengamos de referencia realice con el entorno que
nos rodea. De forma similar, aun si nos alejamos del caso concreto, la influencia legitimadora de las
representaciones sociales fuerza una proyecciéon de las personas y de las situaciones dentro de un
imaginario colectivo, mas o menos inflexible, que comdnmente nos es Util como primer mecanismo
facilitador en nuestras relaciones. Lamentablemente, el resultado de todo este proceso de categori-
zacion social acostumbra ser una tragica desvalorizacion estigmatizante, muy especialmente en lo
gue concierne a la identidad de las persona con discapacidad que, desde este enfoque, trae consigo
una connotacion negativa en el constructo del anteriormente nombrado imaginario colectivo.

Pues bien, aunque en apariencia insuficiente, someternos a este replanteamiento puede supo-
ner un punto de inflexién significativo en nuestra forma de entender la discapacidad. En esta linea,
la investigacion disefiada desde perspectivas sociopoliticas instaura un importante debate sobre el
gue comienza a forjarse el conocido como “modelo social de discapacidad”. La transcendencia del
mencionado modelo pasa por lograr trasladar el foco de atencién a la propia sociedad, construi-
da y organizada para personas no discapacitadas, frente a las limitaciones individuales propuestas
por doctrinas anteriores. Con ello se pone de manifiesto que, como apuntabamos, es la forma que
tenemos las personas de interpretar las diferencias corporales y/o funcionales de los demés lo que
realmente condiciona las interacciones sociales.

Junto con el desarrollo y construccién del modelo debemos destacar la influencia de dos co-
rrientes de pensamiento y de accion social de gran envergadura. En primer lugar, el empuje de las
criticas posmodernistas nos obliga a poner en duda las ideas prefijadas sobre el valor universal de las
teorias. La influencia posmodernista viene a destacar la complejidad y diversidad de la experiencia
humana, la cual es inmensamente mayor de lo que cualquier explicacién Unica es capaz de abarcar.
También las formulaciones que en torno a la discapacidad se establezcan deben sucumbir al proce-
so de reconceptualizaciéon hasta alcanzar una interpretacion individual y respetuosa con la particu-
laridad de cada contexto concreto. Y, en segundo lugar, obviar la tradicional situacion de desventaja
de las mujeres y la doble discriminacion surgida de ambas condiciones seria y es un error.

De hecho, la perspectiva de género, entendida en sentido amplio y desde la transversalidad que
le es propia, tiene la capacidad de dar explicacion a la los elevamos indices de precariedad que en-
frentan las mujeres con discapacidad. Las estructuras sociales, la hegemonia del discurso médico y
la colonialidad del género alimentan los cimientos que sostienen un modelo de dominacion entorno
la diversidad funcional, la raza, la clase social o la sexualidad. Al mismo tiempo, el ideal predominante
y las practicas cotidianas contribuyen a dar perpetuidad a las opresiones padecidas por el colectivo.

En definitiva, la discapacidad es un fendmeno multidimensional y multicausal inmerso en las
diversas dimensiones del entorno social, econdmico, cultural, politico, normativo, etc.y, como tal, da
pie a un discurso menos reduccionista, mas amplio e, incluso, de mayor implicacién colectiva que
individual. Sin embargo, a pesar de lo enunciado y las estructuras de poder resultantes de las inte-
racciones con la multitud de ambitos que nos rodean, la corriente feminista no estd tan presente

en los estudios o investigaciones que tienen por objeto la realidad de las mujeres con discapacidad.
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2. SITUACION SOCIOLABORAL DE LAS MUJERES CON DISCAPACIDAD

En el actual contexto socioecondmico protagonizado por una crisis econdmica, social y sanitaria sin
precedentes, optar a un puesto de trabajo digno es uno de los objetivos mas anhelados para la gran
mayoria de la poblacién espafiola en edad de trabajar. Y, es que, desarrollar una actividad laboral
satisfactoria, estable en el tiempo y debidamente remunerada suele alimentar el sentimiento de uti-
lidad y de pertenencia entorno a un reconocimiento social tan deseado como necesario. Por ende,
desde una dimensioén ética, el empleo, se convierte en un instrumento de vital importancia tanto a
nivel personal como a nivel comunitario. Siendo, en contra partida, las situaciones de desempleo o
inhabilitacion para el trabajo potenciales desencadenantes de dificultades, no solo materiales, sino
de indole personal proclives a fomentar el aislamiento o la exclusion.

Reconocida la decisiva relevancia que ostenta el hecho de acceder al mercado laboral para el
individuo, es conveniente precisar que la posibilidad u opciones para las dificultades en el acceso
y continuidad en el mercado laboral parten de situaciones del todo desigualdades especialmente
para las personas con discapacidad. Contra ello, numerosas iniciativas institucionales, legales y de
accion social luchan dia a dia con el fin de reducir los indices de desempleo y precariedad laboral
sufridos por el colectivo.

Concretamente, en nuestro pais, segun el CERMI —Comité Espafnol de Representantes de Perso-
nas con Discapacidad— los factores de mayor contencién para el acceso e insercion del colectivo en
la actividad laboral plena son los siguientes:

* Nivel educativo o cualificacién personal insuficiente o escasamente acorde a las demandasy
necesidades de nuestro sistema productivo.

« Déficit de motivacién e informacion de la propia persona y/o de su entorno que repercute en
dificultades para perfeccionar su cualificacion o desarrollar otras aptitudes mas beneficiosas
a la hora de buscar empleo.

* Actitud negativa inicial perjuiciosa de los empleadores o responsables de recursos humanos
basada en estereotipos y temores infundados sobre |la capacidad de la persona.

» Barreras para acceder a fuentes de financiacion si optan por inaugurar su propio negocio que
entorpecen su deseo emprendedor si existiese.

» Dificultades de accesibilidad en el transporte o en el centro de trabajo que pueden impedir o
agravar las posibilidades de integracion socio-laboral.

Esta enumeracidn, para el caso concreto de nuestro estudio, resulta insuficiente e incompleta
puesto que estaria obviando la especial situacion de las mujeres con discapacidad respecto a sus
compaferos hombres. Para evitar caer en ese error debemos sumar a la lista ciertos aspectos o si-

tuaciones que nacen de la doble discriminacion. No obstante, no debemos olvidar que partimos de
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un enfoque multidimensional y multicausal centrado de las particularidades propias de cada caso
concreto. Por ello, atenderemos a circunstancias concretas que, en materia de empleo, pueden evi-
denciar impedimentos o trabas a superar para lograr acercarnos a la igualdad efectiva.

2.1 Barreras en el acceso al empleo

En general, el entramado de confabulaciones prejuiciosas y estereotipadas expuestas en el aparta-
do anterior también se ve reflejado dentro el ambito laboral. Es mas, es habitual observar que una
empresa, ante dos trabajadores aparentemente iguales salvo en el hecho de que uno de ellos tiene
discapacidad, presumira una divergencia en la productividad del discapacitado aun reconociendo a
ambos el mismo esfuerzo promedio. En otras palabras, incluso si el empresario considerase factible
gue el trabajador con discapacidad cumpliera con las cifras de productividad, el temor inducido por
un escenario hipotético caracterizado por periodos de bajo rendimiento o absentismo a causa de su
condicién, le haria preferir contratar a otro trabajador cuya productividad tenga menor varianza que
la esperada. Ademas, en el caso de la mujer con discapacidad, debemos contemplar también las au-
sencias esperadas por maternidad, cuidado de menores y otras responsabilidades impuestas por los
roles tradicionales de género que crean desconfianza afadida respecto a los niveles de productividad.

Sea como fuese, la realidad es que el fin de toda empresa es maximizar las ganancias, por ello
es de esperar que, bajo esta premisa, el empleador tienda a contratar al trabajador con la producti-
vidad mas alta por el mismo salario. De ahi que, si se basasen en falsos estereotipos al fijarse en las
caracteristicas asociadas a un determinado colectivo como forma de examinar los atributos de los
trabajadores individuales que lo conforman en un mundo de informacién limitada, estarian enfren-
tando una desventaja competitiva similar a la de los empleadores que proceden con gusto de forma
discriminatoria puesto que no estaran contratando a los trabajadores mas productivos.

A causa de esta predisposicion, sianalizamos las variables empleo y discapacidad detenidamente
encontraremos numerosas diferencias entre la poblacidén perteneciente a este colectivo y la po-
blacién en general. Diferencias que se van a ver acentuadas significativamente cuando centramos
nuestro objeto de investigacion en la mujer con discapacidad. Los datos evidencian que, aun con
el matiz propio de las desastrosas repercusiones provocadas por el impacto de la crisis sanitaria y
socioeconémica del COVD-19, el decremento de la contratacién femenina con discapacidad duplica
la caida masculina si atendemos a cifras absolutas. Es mas, en 2020 quedaron registrados 3.548 con-
tratos a hombres con discapacidad y 17.221 a mujeres, esto es; tan s6lo uno de cada tres contratos se
celebré con mujeres.

En la siguiente figura, se puede observar de una forma mas ilustrativa esta brecha, atendiendo
a los porcentajes de actividad de conformidad con la pertenencia a un grupo u otro y, dentro de los

mismos, segun sexo.
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Figura 1: Relacion con la actividad y sexo en Espafia (porcentajes)
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Nota: Son las personas con un grado de discapacidad superior o igual al 33% y asimilados segun el RD Legislativo 1/2013.
Fuente: Elaboracion propia datos INE "Mercado laboral: el empleo de las personas con discapacidad,

enlace web: https://www.ine.es/jaxi/Datos.htm?tpx=49175

Igualmente, en Andalucia, los ultimos datos disponibles evidencian también una marcada mer-
ma en la contratacién de personas con discapacidad. El pasado afo 2020, se registraron 18.161 con-
tratos menos que en 2019. Lo cual muestra como nuestra Comunidad Auténoma experimentd un
descenso aproximado el 26.35%, posicionandose 2.4 puntos porcentuales por encima de la caida
registrada en la contratacion total cifrada en un 23.95% menos'.

Por lo tanto, no sorprende una tasa de paro para el colectivo en ese mismo ano del 22.2%, apro-
ximadamente 6.8 puntos superior a la de la poblacién sin discapacidad? Siendo, a su vez, el des-
empleo de larga duraciéon mayoritariamente femenino cuando un 56% de las desempleadas con
discapacidad acumula mas de un afo de paro, porcentaje superior al masculino, del 50.5%.

En consecuencia, es de esperar que las mujeres con discapacidad hagan un mayor uso de las
pensiones no contributivas en detenimiento de las contributivas debido al desequilibro en el acceso
al mercado de trabajo. A tal efecto, es fundamental no perder de vista que el éxito de la participacion
de las personas con discapacidad en empleo o en un programa de fortalecimiento econdmico si es
posible y dependera en mayor medida de la calidad de los apoyos que reciba. Consecuentemente,

1 Observatorio Argos, “Mercado de Trabajo de personas con discapacidad en Andalucia. 2020" https://www.juntadeandalucia.es/servicioandaluzdeempleo/
web/argos/web/es/ARGOS/Publicaciones/pdf/20211203_Discapacidad2020.pdf.

2 Instituto Nacional de Estadistica, “El empleo de las Personas con Discapacidad (EPD) Afio 2020 [Comunicado de prensa] https://www.ine.es/prensa/

epd_2020.pdf.
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es crucial que el personal esté libre de prejuicios sobre la capacidad o aptitud de una persona para
participar en la actividad empresarial y que busque los medios, las facilidades o los ajustes nece-
sarios dentro de los recursos que tenga a su alcance. De no ser asi, la discapacidad puede llegar a
desembocar en la exclusiéon social y estd en la marginacion, la falta de estudios, el desempleo y un
largo etcétera que finalmente aumentaran el riesgo de pobreza en este colectivo.

2.2 Factores que evidencian la doble discriminacion

De forma transversal, variables como el tipo de discapacidad, el género o la inversion en el capital
humano a menudo inciden, ya sea positiva o negativamente, en la probabilidad de sumarse a la po-
blacién activa. Por ejemplo, las discapacidades de tipo sensorial son las que presentan mayor tasa
de participacion mientras que, en el otro extremo, encontramos aquellas de caracter psicosocial.
Asimismo, el grado de discapacidad también juega un papel similar en este plano, pero de forma
inversa, es decir, a mayor grado, menor tasa de actividad?.

Igualmente, el momento en el que aparece la discapacidad puede suponer variaciones en cuan-
to al acceso a la educacién formal o al grado de exposicién a la vulnerabilidad y/o aislamiento social.
Esto puede llegar a magnificar las posibilidades de estigmatizaciéon de la persona asi como minar el
grado de confianza y seguridad necesario para planificar una actividad que le sirva como sustento.
Si analizamos conjuntamente las Ultimas cifras de contratacion de personas con discapacidad y
el nivel de estudios cursado para Andalucia verificaremmos que menos de la mitad de los contra-
tos a personas con discapacidad se celebraron con trabajadores que poseian estudios secundarios
(25.299 contratos) y 37,03% a trabajadores con estudios primarios.

A la luz de estos datos, el nivel formativo emerge como un factor claramente determinante para
la contratacion en tanto que, a mayor nivel de estudios alcanzado mayor tasa de actividad laboral.
De hecho, a medida que se amplia la formacién de las personas con discapacidad, se reduce la
brecha con la poblaciéon en general en lo referente a los principales indicadores de empleo como
son las tasas de actividad, paro y ocupacion. La reduccion de esta disparidad demanda un esfuerzo
por concienciar e inculcar la importancia de cursar estudios poniendo sobre la mesa las ventajas
gue proporciona de cara a la bdsqueda de empleo. Mas aln cuando, a nivel nacional, el abandono
escolar entre las personas con discapacidad supone un 43,2% frente al 25,2% calculado para la po-
blacion sin discapacidad®. En este contexto, las mujeres con discapacidad encabezan los rankings
formativos al situarse por encima de los ratios logrados por los hombres del colectivo tanto a nivel
autondmico como nacional. Ademas, las cifras muestran una mayor aspiracion formativa entre las

3 Fundacién ONCE, “La Situacion laboral de las personas con discapacidad” Observatorio sobre Discapacidad y Mercado de Trabajo en Espafia. Fundacion ONCE,

2016. Enlace web: https://www.odismet.es/blog/las-mujeres-con-discapacidad-elevan-el-nivel-formativo-del-colectivo.

4 Observatorio Argos, “Mercado de Trabajo de personas con discapacidad en Andalucia. 2020" https://www.juntadeandalucia.es/servicioandaluzdeempleo/
web/argos/web/es/ARGOS/Publicaciones/pdf/20211203_Discapacidad2020.pdf.

5  Fundacion ONCE, “Las mujeres con discapacidad elevan el nivel formativo del colectivo" Observatorio sobre Discapacidad y Mercado de Trabajo en Espafia

Fundacion ONCE. https://www.odismet.es/blog/las-mujeres-con-discapacidad-elevan-el-nivel-formativo-del-colectivo.
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ellas, contribuyendo asi a potenciar la media en términos académicos del conjunto de personas con
discapacidad. A pesar de ello, en Andalucia, la presencia de la mujer en las cifras de paro es superior
a la de los hombres en todos los niveles formativos a excepcién de aquellas que no poseen estudios.
Es destacable por tanto que, en 2020, el 58,06% de las personas registradas con discapacidad para-
das con un nivel de estudios postsecundarios sean mujeres®.

Finalmente, resulta mas que necesario poner sobre la mesa la importante influencia de los pro-
cesos de socializacidon y la interiorizacion de valores como propios o predominantes de cada género.
En este sentido, la sexualizaciéon juega un papel fundamental en el mantenimiento de los roles tra-
dicionales orientando a la mujer hacia la ética de los cuidados y la renuncia. Sin embargo, al margen
de este proceso altamente vinculado a la cultura predominantemente patriarcal, las mujeres hemos
comenzado a conquistar espacios sociales mas alla de la intimidad del hogar, constituyéndonos
como auténticas actoras sociales en la lucha por nuestros derechos. Asi pues, el acceso al empleo de
calidad supone un paso agigantado que vino a asentar la presencia de las mujeres en la vida publica.

Sin embargo, sabemos que aln queda un largo camino por recorrer en el que la convivencia de
los diferentes papeles desempenados por las mujeres en tanto que trabajadoras fuera del hogar y
madres. La “doble jornada” o la “jornada interminable” protagoniza el dia a dia de muchas mujeres
gue no obtienen Mmas que una absurda justificacion en la supuesta eleccién libre y personal.

Sin duda, la presencia de toda esta marafa hilada desde que el tiempo es tiempo también envuelve
la realidad de las mujeres con discapacidad. Es mas, las dificultades asociadas al grado y/o tipo de mi-
nusvalia contribuyen a socavar la capacidad de estas mujeres para trabajar y cuidar de personas a su
cargo. Lo cual, nos lleva a pensar que, habitualmente, tiendan a priorizar su rol de cuidadoras en mayor
medida que la poblacion femenina en general. No obstante, este hecho serd objeto de otro estudio des-
tinado a analizar las repercusiones que pudiesen originarse en la trayectoria laboral de estas mujeres.

3. A PROPOSITO DEL AUTOEMPLEO Y EL EMPRENDIMIENTO
COMO MEDIO DE INCLUSION LABORAL

Forjar una sociedad que permita la inclusidon de todos sus integrantes no debe ser visto como un
acto de caridad ni Unicamente como un derecho, sino que también es una oportunidad para pro-
mover la innovacion y la creatividad en el mercado de trabajo. Desde esta dptica, crear y ofertar
servicios accesibles se convierte tanto en atractivo social como empresarial debido al crecimiento

6  Observatorio Argos, "Mercado de Trabajo de personas con discapacidad en Andalucia. 2020" https://www.juntadeandalucia.es/servicioandaluzdeempleo/
web/argos/web/es/ARGOS/Publicaciones/pdf/20211203 Discapacidad2020.pdf.
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del numero de consumidores’. Todo ello, sin perder de vista que la incorporacién del colectivo con
discapacidad a un puesto de trabajo, tal y como se ha dejado constancia en apartados precedentes,
supone para la persona una forma de socializacién otorgandole mayor independencia y autonomia.

3.1. Una primera aproximacion terminoldgica

3.1.1 Emprendimiento

El origen de la palabra “emprendimiento” en castellano deriva del latin “in prendere” que significa
coger o tomar. El término se asocia con “el perfeccionamiento de un proyecto que pretende concre-
tar un fin econdmico, politico o social, entre otros, y tiene innegables caracteristicas, esencialmente
entre ellas, una asignacion de incertidumbre y de innovacién". Por su parte, “emprender es una
forma de enfrentarse al mundo, es una manera de entender la vida con la que no todo el mundo
se siente a gusto. ¢Y cual es esa forma de vida? Es aquella en la que la persona disfruta con la incer-
tidumbre y la inseguridad de qué pasara mafana. El verdadero emprendedor es aquel a quien lo
incierto procura un especial placer” (Trias de Bes, 2007)°.

Justamente esa peculiaridad de actuar bajo riesgo o incertidumbre resulta ser el principal rasgo
distintivo que caracteriza hoy a un emprendedor. No obstante, si bien tal destreza se asocia funda-
mentalmente a quien inicia una empresa comercial, también es usual relacionarlo con cualquier
persona que tenga como proposito llevar a término un proyecto, aunque no persiga fines econo-
micos. De hecho, no es otra cosa que la actitud lo que distingue a una persona emprendedora de
cualquier otro sujeto. El emprendedor tiene la habilidad y la destreza de crear, de impulsar acciones
concretas para llevar a cabo sus ideas y genera asi bienes o un servicio con los recursos y las oportu-
nidades que encuentre a su alrededor. Y, es que, ser emprendedor también significa tener la capa-
cidad de crear algo nuevo o disefar nuevos enfoques algo ya existente generando beneficios para si
mismo y para la comunidad'. Todo ello, como decimos, bajo un clima de riesgos e incertidumbres.

Asuvez, la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de Apoyo a los Emprendedoresy su Internacionaliza-
cion”, se aventurd a esbozar una definiciéon de emprendedor que, en la propia exposicion de motivos

7 Hernandez Dias, J. y Millan Tapia, J.M,, “Las personas con discapacidad en Espaia: insercion laboral y crisis econémica” Revista Espariola de Discapacidad
(REDIS), vol. 3, nim. 1, 2015, pags. 29-56.

8  Tulio Carmen, C. y Guerrero, LM, "El emprendimiento y sus tenciones desde la politica publica” Cali: Fundacion Universitaria Catdlica Lumen Gentium, 2012.

9 DeBesFT, "El libro negro del emprendedor” Guia il- lustrada on es mostra els principals problemes que tenen els emprenedors a la hora de passar de la idea

al desenvolupament de la mateixa, 2005.

10  Formichella, M, “El concepto de emprendimiento y su relacion con la educacion, el empleo y el desarrollo local”, Buenos Aires, Argentina, 2004.

11 BOE num. 233, de 28 de septiembre de 2013.
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se calificé como “amplia”. Asi pues, el art. 3 de la ley con cierta falta de rigor técnico-juridico dispone
gue: “se consideran emprendedores aquellas personas, independientemente de su condicién de
persona fisica o juridica, que desarrollen una actividad econédmica empresarial o profesional, en los
términos establecidos en esta Ley".

Finalmente, para que un individuo se plantee si quiera la idea de poner en marcha un proyecto
deberd sentirse cualificado, con las habilidades o aptitudes para ello y en posesion de los conoci-
mientos necesarios. En este sentido, aquellos emprendedores a los que se le puede atribuir una
formidable creencia en si mismos, en sus capacidades y conocimientos para crear y liderar una
nueva empresa, suelen tener una propensién mayor a generar expectativas favorables u optimistas
respecto de los resultados a alcanzar.

3.1.2 Autoempleo

En la actualidad, el autoempleo es objeto de especial atencion dada su relevancia dentro de los proce-
sos de creacidon de empleo y su vinculacion con las crecientes en popularidad nuevas formas de orga-
nizar los procesos de trabajo. A decir verdad, son numerosas las iniciativas impulsadas con el objetivo
de fomentar esta figura en aras de la lucha contra el desempleo y la inclusidén en el mercado laboral
de los colectivos mas vulnerables. De hecho, se trata de una actividad que se inicia de forma indepen-
diente, sin relacién alguna con ningun empleador, y cuyo fin es proporcionar a quienes la realiza una
retribucion mensual mas cercana a un salario que a una rentabilidad real propia de una empresa®.
Esta concepcién es un claro reflejo de la redaccion recogida en el Diccionario del Espafol Juridico
(DEJ, RAE) que, desde un punto de vista semantico, define al trabajador por cuenta propia, como
aquel “trabajador que realiza de forma habitual, personal y directa una actividad econdmica a titulo
lucrativo sin sujecion por ella a contrato de trabajo y aunque utilice el servicio remunerado de otras
personas” partiendo de lo establecido en el art. 2 del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, por el que se
regula el régimen especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o0 autbnomos.

Asi pues, lo que realmente delimita el concepto de autoempleo o trabajo por cuenta propia es
gue el interés primario por el cual se impulsa la creacion de ese negocio es, en definitiva, lograr la
ocupacion misma de las personas comprometidas con la actividad. Y es, precisamente, este hecho
lo que le proporciona cierta diferenciacién con otras situaciones, en apariencia semejantes, como
puede ser la intencionalidad de una persona de emprender y crear o poner en marcha un proyecto.
No obstante, el autoempleo puede desembocar en el nacimiento de una empresa si se requiere de
otras personas ajenas para llevarlo a término con éxito debido a, por ejemplo, una ampliacion de las
actividades. De esta forma, quien inicié una actividad por su cuenta como autoempleo puede trans-
formarse en empresario, generando nuevos puestos de trabajo.

12 Vid. para mas informacion Roldan Martinez, A, "Una vision critica de las politicas de emprendimiento joven desde la perspectiva de la discapacidad” Revista

Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 5, nim. 2, 2017.

13 Alles, MA, Autoempleo, Ediciones Granica SA, 2005, pag. T1.
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Araiz de lo expuesto, adquiere cierto protagonismo los matices aportados por la actual version
de la Clasificaciéon Internacional de la Situacidén en el Empleo (CISE) que incorpora las siguiente
apreciacion sobre los trabajadores por cuenta propia afirmando que: “son aquellos trabajadores
que, trabajando por su cuenta o con uno o0 Mas socios, tienen el tipo de empleo definido como
«empleo independiente» y no han contratado a ningun «empleado» de manera continua para
que trabaje para ellos durante el periodo de referencia. Cabe notar que durante el periodo de
referencia los miembros de este grupo pueden haber contratado «empleados», siempre y cuan-
do lo hagan de manera no continua. (Los socios Nno son necesariamente miembros de la misma
familia u hogar.)™“".

De igual forma, debemos destacar que la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo
Auténomo™ —en lo sucesivo LETA— establece en su art. 1 una delimitacién positiva de lo que deba
entenderse por trabajador por cuenta propia. Para ello, se sirve de una clausula genérica acompana-
da de una referencia expresa a ciertos colectivos comprendidos dentro del ambito de aplicacion de
esta norma. Estos son: a) Los socios industriales de sociedades regulares colectivas y de sociedades
comanditarias. b) Los comuneros de las comunidades de bienes y los socios de sociedades civiles
irregulares, salvo que su actividad se limite a la mera administracion de los bienes puestos en co-
mun. c) Quienes ejerzan las funciones de direcciéon y gerencia que conlleva el desempeio del cargo
de consejero o administrador, o presten otros servicios para una sociedad mercantil capitalista, a
titulo lucrativo y de forma habitual, personal y directa, cuando posean el control efectivo, directo o
indirecto de aquélla, en los términos previstos en la disposicion adicional vigésima séptima del texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social. d) Los trabajadores autdnomos econémicamen-
te dependientes a los que se refiere el Capitulo Il del Titulo Il de la presente Ley. Y e) Cualquier otra
persona que cumpla con los requisitos establecidos en el art. 1.1 de la presente Ley.

En dltimo lugar, el art. 2 de la LETA fija también la delimitacién negativa, enumerando un conjun-
to de supuestos que se consideran excluidos del ambito de aplicacidon de esta normay, por ende, de
la consideracion de trabajo por cuenta propia. A saber: a) Las relaciones de trabajo por cuenta ajena
a que se refiere el art. 1.1 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. b) La activi-
dad que se limita pura y simplemente al mero desempefo del cargo de consejero o miembro de los
6rganos de administracion en las empresas que revistan la forma juridica de sociedad, de conformi-
dad con lo establecido en el art. 1.3.c) del Estatuto de los Trabajadores. Y, c) Las relaciones laborales
de caracter especial a las que se refiere el art. 2 del Estatuto de los Trabajadores.

14 Organizacion Internacional del Trabajo, Resolucion sobre la Clasificacion Internacional de la Situacion en el Empleo (CISE) adoptada por la decimoquinta

Conferencia Internacional de Estadisticos del Trabajo, OIT, 1993. Enlace web: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---stat/documents/

normativeinstrument/wcms_087564.pdf.

15 BOE ntim. 166, de 12 de julio de 2007.
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3.2. Realidad del emprendimiento y el autoempleo como medidas de integracion laboral
de las mujeres con discapacidad

En si, las barreras al emprendimiento femenino, se encuentran intimamente relacionadas con las
las experiencias personales y profesionales que las mujeres viven condicionadas por estereotipos
de género. Es frecuente escuchar opiniones que asumen la inobservancia de cualidades propias de
un “buen emprendedor” en las mujeres. Actitudes como la capacidad de asumir riesgos que men-
cionamos anteriormente o la valentia en la iniciativa suelen estan asociadas a comportamientos
masculinizados. En general, esas consideraciones suelen calar en la iniciativa emprendedora de las
mujeres afectando incluso a su propia autopercepcion.

En esta linea, las principales barreras al emprendimiento femenino identificadas por un estudio
elaborado de la mano de Andalucia Emprende en 2020 son las siguientes:

* El Techo verde o la mayor dificultad para acceder a la financiacién de las mujeres que limita
la consolidacion de los proyectos empresariales desde sus inicios.

* Baja participacion en redes sociales y empresariales.

* Falta de referentes femeninos.

» Dificultades para conciliar la vida profesional y familiar.

* Brecha de género en el uso de las TIC.

* Escaso reconocimiento de la contribucién de las mujeres.

» Falta de apoyo institucional especializado.

Por anadidura, tal y como hemos tenido oportunidad de estudiar uno de los colectivos mas afec-
tados por las dificultades del mercado de trabajo son las personas con discapacidad que, histérica-
mente, han presentado tasas de participacion y ocupacion menores que el resto de la poblacion en
edad de trabajar. De ahi que, debido a ese escenario acentuado por el actual panorama de crisis en
el que nos vemos inmersos, la transicion hacia un empleo de calidad capaz de fomentar su desarro-
llo profesional y personal, se ha convertido en una meta mucho mas complicada de alcanzar.

Sinembargo, con el tiempo, cada vez son mas notables los indicios que apuntan hacia losempren-
dedores con discapacidad en nuestro pais como actores principales del nuevo motor para empleoy
la inclusion social dentro de este colectivo. Como sabemos, al emprendimiento se le ha asignado la
dificil tarea de constituir una alternativa profesional distinta a las tradicionales areas ocupacionales,
permitiéndoles asi participar en el desempeno de una actividad productiva bajo la perspectiva del

16 Herrera, E, Cierra, A, Vera, S, Bernardo, A, Barreras y oportunidades para las emprendedoras y auténomas de Andalucia” Junta de Andalucia, Conserjeria de

Empleo, Formacion y Trabajo Auténomo, 2020. Enlace web: https://www.andaluciaemprende.es/wp-content/uploads/2021/03/Mapa-barreras-oportunida-

des-emprendedoras-autonomas.pdf
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empleo auténomo'. En la practica cotidiana, esta fama es fruto de la capacidad manifestada por
esta figura para favorecer el transito de la vida “pasiva” a “activa” con las incontables ventajas que
ello supone para las personas con discapacidad y, también, para la ciudadania en general.

A su vez, resulta de interés tener presente que el trabajo por cuenta propia es igualmente una
reconocida medida generadora de empleo para este colectivo que histéricamente ha tenido un
gran apoyo legislativo™. En un primer momento, ya la Orden de 21 de febrero de 1986, por la que se
constituian una serie de programas destinados a la creaciéon de empleo™, otorgaba especial aten-
cidn a la integracidon socio-laboral de las personas con discapacidad “bien mediante subvenciones a
los centros especiales de empleo para que en ellos presten servicios los (discapacitados) o mediante
subvenciones que les permitan a los mismos realizar un trabajo por cuenta propia en aquellas pro-
fesiones para las que estén capacitados”.

Asi pues, en términos similares, durante los Ultimos anos, el trabajo por cuenta propia también
ha ido adquiriendo cada vez mayor relevancia como medio para corregir las deficiencias laborales,
maxime dadas las desmesuradas tasas de desempleo que sufre el colectivo. No obstante, aun queda
un largo camino por recorrer para que esta alternativa generadora de empleo sea una opcidn rea-
lista para las personas con discapacidad. En Espafa tan solo hay 55.400 personas con discapacidad
trabajando bajo esta modalidad, lo que equivale a una tasa del 12% de los cuales muchos mas de
la mitad, el 69,1%, son auténomos sin asalariados. Si comparamos estos datos con los propios para
la poblacién sin discapacidad podremos observar que existe una diferencia de 4,7 puntos porcen-
tuales entre ambos grupos. Llegados a este punto, también es interesante observar que, indistin-
tamente tanto en un colectivo como en el otro, la predisposiciéon de los hombres hacia el empleo
por cuenta propia tiene una incidencia mas alta. Igualmente, otro punto en comun lo encontramos
en indicadores como la edad; a mayor edad y experiencia mayor representacion en los registros de
trabajo autdnomo, o el nivel formativo; de forma que los estudios secundarios favorecen en mayor
medida la inclinaciéon por el trabajo por cuenta propia. De forma similar, la discapacidad fisica y los
grados de dependencia menos graves, también parece motivar la situacion de autoempleo de ma-
nera similar a la ausencia de percepcién de prestaciones y/o pensiones?.

Sobre este particular, algunos autores sefialan entre las posibles barreras que ponen freno al progre-
so del autoempleo o el empleo por cuenta propia entre las personas con discapacidad las siguientes:

* 0 bien la persona con discapacidad “ha descartado esta opcidn, al pensar que no va a disponer
de los recursos necesarios y los apoyos suficientes como para convertirse en emprendedor(a)”;

17 Moreno Rodriguez, R. y Tejada Cruz, A., Avances académicos sobre empleo, autoempleo y emprendimiento de las personas con discapacidad, Asociacion

accesibilidad para todos “La ciudad accesible”, Madrid, 2020.
18  Laloma Garcia, M., Empleo protegido en Esparia. Andlisis de la normativa legal y logros alcanzados, Cinca, Madrid, 2007, pdg. 44.

19  BOE ntm. 50, de 27 de febrero de 1986.

20 Moreno Rodriguez, R. y Tejada Cruz, A, Avances académicos sobre empleo, autoempleo y emprendimiento de las personas..., op. cit.
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* 0 bien “la sociedad no ha contado con las posibilidades y el talento existentes entre las perso-
nas con discapacidad, cada vez mas presentes en las aulas universitarias y, por tanto, cada vez
son Mas numerosas las personas con discapacidad con estudios universitarios, sin llegar de
esta manera a arbitrar las medidas suficientes que permitan que el colectivo de personas con
discapacidad participe de la opciéon del emprendimiento como opcién laboral”.

En cualquier caso, la realidad es que de entre las causas que incitan a las personas con disca-
pacidad a optar por el trabajo auténomo la menos frecuente es la propia voluntariedad. Dicho de
otra manera, un porcentaje infimo deciden emprender este camino sin otro motivo que el deseo
por desarrollar y aprovechar la oportunidad que le ofrece esta modalidad para crear un negocio
interesante e innovador y menos aun bajo la premisa de obtener unas condiciones mas ventajosas
gue las ofertadas por cualquier otro puesto asalariado. A sensu contrario, las razones mas frecuentes
son aqguellas que quedan relacionadas con la imposibilidad de acceder a un puesto de trabajo en
la empresa ordinaria que les permita subsistir?2. Con todo, el trabajo por cuenta propia en nuestro
pais siempre se ha visto respaldado por programas de generacion de empleo de gran embargadora,
orientados tanto Unicamente a las personas con discapacidad como destinados a un grupo mas
amplio de colectivos vulnerables?.

3.3. Algunas medidas concretas para el fomento del autoempleo y el emprendimiento en Andalucia

Con el objetivo de favorecer y reforzar el autoempleo como puerta de acceso al mercado laboral de las
personas con discapacidad se han instaurado ciertas acciones de discriminacion positiva para incre-
mentar la presencia de empresarios dentro de este colectivo. Asi pues, el sujeto beneficiario de tales
acciones sera la persona emprendedora con discapacidad que contara, en Andalucia, con la asistencia
de los Centros de Apoyo al Desarrollo Empresarial. Estos centros, dependientes del Servicio Andaluz
de Empleoy de la Conserjeria de Economia, Innovacion, Ciencias y Empleo, brindan servicios de infor-
macion, asesoramiento sobre la viabilidad del proyecto y su tutorizacién, alojamiento empresarial gra-
tuito y el contacto con otras empresas u organismos que puedan ser Utiles como vias de cooperacion.

21 Tejada Cruz, A. y Moreno Rodriguez, R, "Aspectos de relieve en el emprendimiento de las personas con discapacidad: situacion actual, factores de interés y
resultados de la Catedra de Investigacion Fundacion Konecta", en AAVV., Avances académicos sobre empleo, autoempleo y emprendimiento de las personas

con discapacidad, Universidad Rey Juan Carlos, Madrid, 2020, pag. 33.

22 Alrespecto, vid. el trabajo de Tejada Cruz, A. y Moreno Rodriguez, R, "Aspectos de relieve en el emprendimiento de las personas con discapacidad...”, op. cit,,
pag. 28, donde se afirma lo siguiente: "Atendiendo especificamente a las actividades productivas, son aquellas que se dirigen a la prestacion de servicios o
generacion de bienes o productos, directamente relacionados con el desempeiio de un trabajo o la participacion en un empleo. Y precisamente el trabajo (y
el empleo) son bienes escasos en la actualidad en nuestro entorno, reduciendo las posibilidades de participar de forma autonoma en el mismo y que, al estar
presente una condicion de discapacidad, se torna en un bien atiin mas escaso, ya que la obtencioén de un puesto de trabajo acorde al nivel formativo de un
profesional con discapacidad, como ya sabemos, es doblemente complicado en la empresa ordinaria como consecuencia de las falsas creencias y estereotipos

instaurados en el tejido de las grandes empresas”.

23 Laloma Garcia, M., Empleo protegido en Esparia. Andlisis de la normativa legal y..., op. cit, pag. 45.
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Sobre este particular, el Sistema Andaluz para Emprender, entendido como el conjunto de ac-
tuaciones destinadas a promover el derecho al emprendimiento, mediante el establecimiento de
servicios de informacion, asesoramiento, asistencia técnica, formacion, tutorizacion, preincubacion
e incubacion para la creacidén de una empresa y el inicio de la actividad econdmica, cubrird todas y
cada una de las fases del desarrollo de una idea emprendedora, desde el acceso a la investigacion y
la innovacién hasta el consolidacion de la empresa pasando por los trdmites oportunos para la crea-
cion, ejecucion, desarrollo y, e iran destinados a aumentar la probabilidad de supervivencia de tales
iniciativas. Empero, si bien todas estas medidas estan dirigidas la ciudadania en general, tienen gran
dedicacion en la asesoria y acompanamiento de las personas con discapacidad que deseen comen-
zar su emprendimiento, ofreciendo para ello un amplio abanico de medidas para que ellas mismas
puedan llevar a término sus ideas y constituirse como empresarias bajo cualquier modalidad.

Esta iniciativa nace en el marco del Plan General de Emprendimiento de Andalucia 2021-2027%*
con el propdsito de servir como instrumento practico facilitador para el cumplimiento de las ambi-
ciones proclamadas por la LAFE. La norma, como adelantabamos, tiene por objeto blindar el derecho
al emprendimiento de cualquier persona en condiciones de igualdad de oportunidades. Para ello,
y con fin de impulsar un cambio social y el reconocimiento de la importancia que tiene la actividad
emprendedora en una sociedad moderna pone a disposicion de la ciudadania servicios de primeray
segunda oportunidad o medidas para la remocion de obstaculos que permitan el emprendimiento
de personas con algun tipo de discapacidad o riesgo de exclusidn social, entre otros.

Ademas, se inaugura y desarrolla el Portal Andaluz del Emprendimiento, plataforma digital diri-
gida a facilitar a las personas emprendedoras la informacién, las herramientas y el conocimiento de
los instrumentos necesarios para llevar a término su actividad emprendedora o empresarial. Junto
al portal se publicitara el Mapa de Servicios y de Procedimientos para Emprender y el Programa
Andaluz de Formaciéon para Emprender, para asi lograr construir un sistema integral de formacién
para el emprendimiento.

De hecho, otro de los elementos esenciales para la LAFE es la erradicacion de obstaculosy la con-
secucion de un planteamiento legislativo que amplié la capacidad de inversidn en nuestra Region.
Al efecto, fue disefiada la Ley 3/2014, de 1 de octubre, de medidas normativas para reducir las trabas
administrativas para las empresas?® destinada a mejorar la regulacién de las actividades econdmicas
y simplificar los procedimientos de autorizacién que afecten a las mismas. Adicionalmente, a modo
de refuerzo, la reciente aprobacion por parte de la Junta del Decreto-Ley 3/2021, de 16 de febrero,
por el que se adoptan medidas de agilizacidn administrativa y racionalizacidén de los recursos para
el impulso a la recuperacion y resiliencia en el ambito de la Comunidad Auténoma de Andalucia?s,
atiende a los mecanismos de absorciéon de los fondos de los planes que el Gobierno de Espafa para
la programacion, gestion y ejecucion del Instrumento de Recuperacion de la Unidn Europea.

24 BOJA num. 111 de 11 de junio de 2021.

25 BOJA ntim. 4, de 12 de marzo de 2020.

26 BOJA ntim. 35 de 22 de febrero de 2021.
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Ulteriormente, a través del Decreto-Ley 2/2020, de 9 de marzo, de mejora y simplificacién de la
regulacion para el fomento de la actividad productiva de Andalucia, se venian adoptando algunas
medidas de caracter extraordinario y urgente?’, se proponen actuaciones para hacer frente a la de-
celeracion econdmica propia de la crisis actual y marcar las bases que permitan dotar de mayor
competitividad y sostenibilidad al modelo productivo andaluz. El Decreto entra a modificar las nor-
mas que traban el acceso y/o el ejercicio de la actividad emprendedora, agilizando los tramites y
atenuando los requisitos administrativos.

En esta linea, el Programa de promocién de empleo auténomo para personas con discapaci-
dad (regulado por la Orden TAS/1622/2007, de 5 de junio?®), de &mbito nacional y gestionado por
las Comunidades Auténomas, tiene como finalidad principal dotar de financiacién a los proyectos
propuestos por personas con discapacidad reconocida que deseen convertirse en trabajadores au-
ténomos. Ademas de los servicios de asesoramiento para el autoempleo y el emprendimiento, y de
las reducciones y bonificaciones de cuotas a la Seguridad Social, podemos nombrar, entre muchas
otras, las siguientes ayudas contempladas en la citada Orden:

* Subvencién inicial por el establecimiento como trabajador autdnomo: hasta un maximo de
10.000 euros.

* Subvencién financiera con la finalidad de reducir los intereses de los préstamos que sean
necesarios para la constitucion de la persona con discapacidad como trabajador auténomo:
reduccion de hasta 4 puntos sobre el interés fijado por la entidad financiera que conceda el
préstamo, y ayuda maxima de 10.000 euros.

* Subvencion para asistencia técnica para contratar, durante la puesta en marcha de la empre-
sa, los servicios externos necesarios para mejorar el desarrollo de la nueva actividad empresa-
rial, asi como para realizar los estudios de viabilidad, organizacion, comercializacion, diagnosis
u otros de naturaleza andloga: el 75% del coste de los servicios prestados con un tope de hasta
2.000 euros.

* Subvencién para la formacion con el objeto de financiar actuaciones formativas (relacionadas
con la direccion, la gestion empresarial, las nuevas tecnologias de la informacién y la comuni-
cacion, etc.) dirigidas a satisfacer las necesidades formativas del trabajador por cuenta propia
con discapacidad: el 75% del coste de los cursos con un tope de hasta 3.000 euros.

27  BOE nam. 255 de 21 de octubre de 2014.

28  BOE num. 136, de 7 de junio de 2007. Vid. SEPE, "Guia de integracion laboral de las personas con discapacidad", 2020, pdg. 6, disponible en: https.//www.sepe.

es/HomeSepe/que-es-el-sepe/comunicacion-institucional/publicaciones/publicaciones-oficiales/listado-pub-empleo/integracion-laboral-discapacidad.

html. Sobre esta cuestion, vid. también Ferrando Garcia, FM, “Incentivos laborales al emprendimiento o autoempleo individual (I)", en AAVV. (Farias Batlle,

M. y Ferrando Garcia, F.M. Dirs.), Fomento de trabajo auténomo y la Economia Social. Especial referencia a las novedades introducidas por la Ley 31/2015, de

9 de septiembre, Thomson Reuters Aranzadi, 2015, pags. 185-188.
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Por otro lado, junto con estas iniciativas autondmicas, a nivel estatal, podemos destacar también
medidas de capitalizacion de la prestacion por desempleoy exencion de la misma en el Impuesto de
la Renta de las Personas Fisicas, las bonificaciones en las cuotas al Régimen Especial de Trabajado-
res Auténomos y las ayudas directas destinadas al inicio y al ejercicio de la propia actividad empre-
sarial. Ahora bien, no debemos olvidar la existencia de la iniciativa privada, que financia multitud de
acciones incentivadoras de autoempleo para personas con discapacidad. En este sentido, se puede
mencionar por ejemplo el trabajo de la Fundacion Once que, junto Andalucia Emprende e Inserta
realiza para promover el emprendimiento en andaluces con discapacidad?®.

4. CONCLUSIONES: ¢CUALES SON LAS EXPECTATIVAS
DE LA SOCIEDAD ANTE LA MUJER CON DISCAPACITADA?

A lo largo de este trabajo hemos tenido la oportunidad de estudiar el estado actual de la cuestion
sobre la realidad laboral de la poblacidon con discapacidad en general y, mas concretamente, el de
la mujer dentro de este colectivo. En un primer momento, para respondernos a esta pregunta, es
conveniente reflexionar de dénde venimos, cual es la trayectoria proyectada desde que comenzase
a aflorar el interés por la investigacion en el ambito de la discapacidad hasta el momento actual.
¢ Realmente la filosofia actualmente mantenida se ha desintoxicado del modelo médico de antano?
;O simplemente continuamos arrastrando los mismos planteamientos pero con otros matices? Dar
una contestacion Unica, contundente y sin tapujos, a mi parecer, resultaria tremendamente com-
plicado. No obstante, si me atreveria a resaltar el gran esfuerzo de las iniciativas asociativas y legisla-
tivas para intentar combatir la lacra estereotipada del imaginario social. Es mas, en mi opinién adn
gueda grandes barreras que superar para alcanzar un ideal protagonizado por la igualdad efectiva.

En cualquier caso, respecto a las mujeres con discapacidad es preciso subrayar que siguen man-
teniendo mayores expectativas como personas dependientes. Y, tales expectativas se trasladan a los
datos de contratacion y desempleo buscando una explicacion simplista en la doble discriminacion
siendo la causa principal de su desigualdad en primer lugar la discapacidad y, en segundo lugar el
género. Las oportunidades puestas a su disposicion para incorporarse al mercado laboral son esca-
sas e ineficaces y los servicios dirigidos al colectivo en este ambito muy limitados.

Ademas, en lo referente al emprendimiento y el autoempleo, si ya las cifras para la poblacion
con discapacidad en su conjunto son abrumadoras, las dificultades afladidas por los estereotipos
y los roles tradicionales de género a las mujeres del colectivo menguan su propia autopercepcion

29  Andalucia Emprende, Fundacion ONCE e Inserta se suman para promover el emprendimiento en andaluces con discapacidad, (19 de octubre de 2021), Euro-

papress. Leer mds en: https://www.europapress.es/esandalucia/malaga/noticia-andalucia-emprende-fundacion-once-inserta-suman-promover-emprendi-
miento-andaluces-discapacidad-20211019140150.html
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como emprendedoras. No solo eso, sino que ademas factores externos e independientes a su propia
condicidén o minusvalia se suman para entorpecer aln Mmas sus iniciativas. La dificultad en el acceso
a la financiacién, los escasos contactos empresariales, redes de apoyo inestables o mal asesoradas,
impedimentos asociados a la falta de conciliacién entre otros dificultan que las ideas emprendedo-
ras de este colectivo puedan seguir adelante. Como vemos, el olvido muto entre la perspectivas de
géneroy de discapacidad en las iniciativas politicas y legislativa invisibilidad las necesidades concre-
tas de esta poblacion abandonandola a la merced de |la desigualdad estructural y la exclusion social.

Por ende, el empoderamiento de las mujeres con discapacidad debe inaugurarse como una ne-
cesidad de urgente atencién tanto para la sociedad como para los poderes publicos puesto que,
hasta el dia de hoy, ni unos ni otros hemos prestado atencion verdaderamente a las necesidades e
intereses concretos de este colectivo.
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FLUJOS MIGRATORIOS EN AMERICA LATINA

RESUMEN

Los flujos migratorios son un rasgo estructural del orden mundial impuesto por la glo-
balizacion. En América Latina estos movimientos no se producen solo y necesariamente
hacia las regiones mas desarrolladas —por ejemplo, USA—, sino que muchos migrantes
cruzan las fronteras hacia paises limitrofes, en el intento de mejorar sus condiciones de
vida. Existen dos casos emblematicos de este fendmeno: el flujo de ciudadanos paragua-
yos que se insertan en la industria de la construccion y el de los ciudadanos bolivianos,
que lo hacen en la produccion textil, ambos en Argentina. Se trata de los sectores con
mayor informalidad y precariedad laboral que muchas veces generan situaciones abar-
cadas por el Derecho penal: tanto por riesgos graves laborales no permitidos, que ponen
en peligro grave la vida y salud de los migrantes paraguayos, en el sector de la construc-
cién; como de explotacion laboral, en la industria textil, afectando la libertad y dignidad
de los migrantes bolivianos.

PALABRAS CLAVE: migracion irregular, explotacion, riesgos laborales, precarizacion laboral,
peligro grave.

ABSTRACT

Migration flows are a structural feature of the world order imposed by globalization. In
Latin America, these movements do not occur only and necessarily towards the more
developed regions —for example the USA—, but many migrants cross the borders to
neighboring countries, in an attempt to improve their living conditions. There are two
emblematic cases of this phenomenon: the flow of Paraguayan citizens who are in-
serted in the construction industry and that of Bolivian citizens, who do so in textile
production, both in Argentina. These are the sectors with the greatest informality and
job insecurity that often generate situations covered by criminal law: both due to se-
rious non-permitted occupational risks, which seriously endanger the life and health of
Paraguayan migrants, in the construction sector; as of labor exploitation, in the textile
industry, affecting the freedom and dignity of Bolivian migrants.

KEYWORDS: irregular migration, exploitation, occupational hazards, job insecurity, severe
danger.
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1. INTRODUCCION

Los flujos migratorios son hoy un rasgo estructural, sistémico, del orden mundial que impone el mo-
delo de la globalizacion dominante.!

La devaluacion del factor trabajo es una de las caracteristicas de este periodo y explica, en si
misma, muchos de los desplazamientos de trabajadores. Tanto porque las situaciones de pobreza
y desigualdad de los paises periféricos les impulsa a migrar, como porque, a su vez, favorecen la
externalizacion de los costes de mano de obra y también porque determinadas condiciones de los
mercados de trabajo, originan la demanda de mano de obra inmigrante en los paises desarrollados.
Sin emlbargo, la movilidad de la fuerza de trabajo no va paralela a la de los flujos de capital. Mientras
gue se promueve la desregulacion y liberalizacion de los mercados financieros y las relaciones co-
merciales trasnacionales, se restringe y supervisa la libre circulacion de trabajadores, lo que tendra
como consecuencia directa el incremento de los desplazamientos anarquicos y clandestinos. La
“Nueva Division Internacional del Trabajo”, efectivamente, no solo supone la deslocalizaciéon del sec-
tor industrial hacia las regiones periféricas, donde la mano de obra es mas barata —movimientos de
capital—, sino que también genera importantes movimientos del factor trabajo en el sentido con-
trario —de la periferia al centro—, tanto de fuerza de trabajo cualificada como no cualificada, atraida
por una fuerte demanda.?

Muchos productos y servicios se llevan a cabo dentro de la economia informal o sumergida, dan-
do cabida en ellos a personas inmigrantes en situacion de irreqularidad documental que son ex-

1 Duarte Cunha Medeiros, T, Inmigracion. Tratamiento Juridico Penal en el Derecho Espariol, Jurug, Lisboa, 2015, pag. 25. Los que se denominan como "flujos
migratorios” son la expresion moderna de una manifestacion que se registra desde miles de afios en las sociedades humanas, sin ser propia o exclusiva de
ellas. Moverse del lugar de origen y desplazarse hacia otro, en bisqueda de alimento, cobijo, mejor clima o contacto con semejantes es una caracteristica de
aves, peces, u otros animales o de otros seres con vida que revelan esa tendencia. Los humanos, como individuos que ademads pueden realizar trabajos que

les procuren recursos para asegurar la subsistencia, han sido y son sequramente los “migrantes por excelencia” (idem, nota 4, pag. 23).

2 Rodriguez Rodriguez, R, Ciudadania, inmigracion y exclusién social, Congreso de los Diputados, Madrid, 2013, pag. 51. La globalizacion econémica, la liberaliza-
cion de los intercambios, el aumento de las inversiones directas de las multinacionales en el extranjero y la integracion mundial de los mercados financieros,
han llevado a la internacionalizacién econémica y a la intensificacion de los flujos socioeconémicos a través de todo el planeta, pero también a una polari-
zacion a nivel mundial entre ricos y pobres dentro del Estado y, aun mas, entre Estados ricos y Estados pobres a nivel mundial. El aumento de esa brecha
-entre clases y entre Estados- conlleva los efectos concatenados: huida de la pobreza y llamada de las sociedades ricas, que ha llevado a la globalizacién
de la inmigracion, es decir, al fendmeno de “contrapeso de la globalizacion formal”. Por eso se dice que la globalizacion econémica acttia como catalizador
entre los paises emisores y los paises receptores propiciando los flujos migratorios, porque potencia la relacién entre la pobreza y la falta de satisfaccion
entre la poblacion de unos paises y la demanda de trabajadores en otros (Mird Linares, F, “Politica comunitaria de inmigracion y politica criminal en Espaia”,
Revista Electrdnica de Ciencia Penal y Criminologia, 10-05, 2008, pags. 6 y ss.). Las estrategias de desarrollo basadas en la aplicacion de politicas neoliberales,
pretenden la libre circulacion de capitales y es ambivalente respecto del concepto de soberania estatal: diluida en relacion a los controles de organismos
financieros internacionales y en cuanto a los procesos de integracion regional mediante la creacion de instituciones supranacionales; pero fortalecida a la
hora de preservar el derecho de formular una politica migratoria restrictiva, tendiente al control de ingreso de los extranjeros, inmigrantes trabajadores

(Novick, S., "Politicas migratorias en Argentina", iigg.fsocuba.r).
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plotados y que no tienen condiciones laborales minimamente dignas. La migracion se erige como
la principal proveedora de mano de obra en estas actividades mal remuneradas, mientras que la
poblacion autdctona, con mejores expectativas y aspiraciones, las rechaza. Los desequilibrios entre
poblacién y riqueza se estan sustanciando no en términos de lograr que la riqueza tenga posibilida-
des de generarse alli donde esta la poblacion, sino en una dinamica que tiende a llevar la poblacion,
alli donde esta la riqueza y no al revés.3

2. FLUJOS MIGRATORIOS EN AMERICA LATINA

La inmigracion en América Latina no es un fendmeno nuevo, pero si lo son las connotaciones es-
pecificas que, como consecuencia de la globalizacién, han experimentado los flujos migratorios. La
mayoria de las migraciones modernas tiene sus raices en la actual estructura del sistema econdémico
que, al fomentar la concentracién del capital en determinadas aéreas, contribuye al mantenimiento
del subdesarrollo en otras menos favorecidas. En este contexto, el derecho a emigrar se convierte en
una necesidad, en la medida en que muchas veces se huye de una “pseudo-vida”, sujeta a la miseria
y al hambre.#

Los movimientos migratorios constituyen un rasgo vital de la actualidad —y de la historia— de
Latinoamérica. Se vuelven un dato ineludible a la hora de intentar comprender las dindmicas so-
ciales, culturales y econdmicas de esta region del mundo. Pero contrariamente a lo que las teorias
tradicionales del push-pull nos llevarian a pensar, este movimiento de miles de latinoamericanos
no se produce solo y necesariamente hacia las regiones mas desarrolladas —por ejemplo USA—,
sino que muchos migrantes cruzan las fronteras hacia paises limitrofes, en el intento de mejorar sus
condiciones de vida.®

En América Latina, si bien la migracion ha sido un proceso social recurrente en la historia de la
region, desde los afos noventa este fendmeno ha cobrado nuevas dimensiones, en especial a partir
de la profundizacién del modelo socio-econémico neoliberal.® En un contexto de aumento de los
niveles de pobreza y desempleo, de precarizacion del trabajo asalariado y de una marcada desigual-
dad en la distribucién del ingreso, la migracidn se consolida como una estrategia de supervivencia

3 Rodriguez Rodriguez, Ciudadania, inmigracion y exclusion social, pags. 52/53 y péags. 60/61.

4 Rodriguez Mesa, M,, “El trafico ilegal de personas. Especial consideracion a su tratamiento en el ordenamiento juridico espaol”, Ciencias Penales Contem-

pordneas, (Terragni, dir), Numero 5/6-2003, Mendoza, 2004, pags.461 y ss.

5 (Caggiano, S., Lo que no entra en el crisol, Prometeo, Buenos Aires, 2005, pag. 49.

6  Novick, "Politicas migratorias en Argentina”, iigg.fsocuba.ar.
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para distintos sectores de los paises latinoamericanos.” Lejos de ser un “bloque homogéneo”, las
desigualdades en Latinoamérica (juridicas, econdmicasy sociales) generan flujos migratorios de tra-
bajadores desde los paises mas pobres y con mayor desempleo hacia aquellos que (aunque no muy
desarrollados) permiten una fdcil insercion de migrantes ilegales en una economia informal. En ese
sentido, se ha sefalado que “en el marco de los ciudadanos de paises del Mercosur, se configura el
libre mercado de la informalidad en pos de la maxima ganancia”®

Bolivianos, paraguayos y peruanos cruzan a Argentina en busca de trabajo, mientras que brasi-
lefos lo hacen hacia Uruguay, muchos centroamericanos prueban suerte en México, haitianos en
Republica Dominicana, nicaraglenses en Costa Rica, etc.?

En los Estados parte del Mercosur los movimientos migratorios tienen una permanencia histérica
gue se apoya en la contiguidad geografica y la cercania cultural, tanto como en la diferencia en los
niveles relativos de desarrollo econdmico social, en las crisis econdmicas y en los procesos de violen-
cia autoritaria que los han sacudido. Aunque el impacto de los flujos migratorios en la poblacién de
cada pais es desigual, en la actualidad, en cada uno de ellos residen inmigrantes de paises vecinos.!®

Mas alla de los mecanismos de expulsion en los lugares de origen, muchos migrantes de pai-
ses limitrofes y cercanos, consideran que Argentina es una opcién privilegiada. Los salarios que se
pagan alli son —comparados con los de aquellos paises, en los que los procesos de pauperizacion,
desocupacion y miseria suelen ser mas pronunciados— un fuerte atractivo para sectores excluidos.
Ademas de las condiciones econémicas —mercado laboral y tipo de cambio—, también las condi-
ciones politicas, determinadas caracteristicas socioculturales y la persistencia de las redes sociales
conformadas histéricamente, explican el rol de Argentina como pais de recepcion. Se sefiala la exis-
tencia de un “sistema migratorio en el Cono Sur”, y en ese marco, que “A diferencia de Brasil que
no ha sido pais receptor después de las migraciones transatldnticas, la Argentina se caracteriza
por una atraccion como pais de destino de los migrantes limitrofes. Los otros paises del Cono Sur
—Chile, Paraguay, Uruguay y Bolivia— son fundamentalmente paises de envio” La presencia de

7 "Multiculturalismo, migraciones y desigualdad en América Latina", presentacion pagina del Centro de Estudios Avanzados, www.crea.unc.edu.ar.

8 Informe sobre Talleres Clandestinos en la Ciudad de Bs.As., 2006, Ministerio Publico Fiscal, Procuradoria General de la Nacion, disponible en www.elisacarrio.

com, pags. 4/5.
9  (Caggiano, Lo que no entra en el crisol, pag. 49.
10  Cano Linares/Trinidad Nufiez, Grupos vulnerables y desfavorecidos: proteccién contra su explotacion laboral, Dykinson, Madrid, 2011, pags. 126 /27.

11 (aggiano, Lo que no entra en el crisol, pag. 50. Argentina es el pais del Mercosur con mayor porcentaje de extranjeros con residencia reqular los que, segun
estadisticas realizadas en el afio 2006, se ubican en alrededor del 5% de la poblacion total y constituyen algo mas de 1,5 millones de personas. Las migra-
ciones de paises fronterizos hacia Argentina se han mantenido constantes en el tltimo siglo, ubicandose en alrededor del 25% de la poblacién total. Si bien
existe alin una gran proporcion de europeos entre los habitantes extranjeros, la gran mayoria de extranjeros residentes provienen de los paises fronterizos
y del Pert (67%). De estos, aproximadamente un 38% ha nacido en Paraguay, el 19% en Bolivia, el 17% en Chile, el 12% en Uruguay y el 3% en Brasil. La

cantidad de migrantes en situacion irregular puede superar incluso a los extranjeros con residencia regular. La comunidad boliviana sostiene que existe

un millén de migrantes, de los cuales menos del 20% tiene autorizacion de residencia. Para la comunidad paraguaya la cantidad estimada es de 400.000
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los limitrofes en el conjunto de los extranjeros en Argentina ha tendido a elevarse, llegando en 1997,
a ser mas de la mitad de estos.”?

En el panorama descripto, pueden destacarse dos casos paradigmaticos de este fenémeno: el flu-
jo de ciudadanos paraguayos que se insertan en la industria de la construccion y el de los ciudadanos
bolivianos, que lo hacen en la produccion textil. Se trata de los sectores con mayor informalidad labo-
ral en Argentinay por ende, en condiciones tan precarias de labor que muchas veces, generan situa-
ciones abarcadas por el Derecho penal: tanto por riesgos graves laborales no permitidos, que ponen
en peligro grave la vida y salud de los migrantes paraguayos, en el sector de la construccion; como de
explotacion laboral, en la industria textil, afectando la libertad y dignidad de los migrantes bolivianos.

2.1. Flujo migratorio desde Paraguay

Respecto del primer caso, existe un importante flujo de trabajadores paraguayos que ingresan ile-
galmente y que se insertan facilmente el ambito de la construccion, donde la informalidad en Ar-
gentina esta practicamente naturalizada.”®

Segun estudios practicados hace unos anos, la insercidn laboral de 4 de cada 10 trabajadores
paraguayos varones que migran hacia Argentina, tiene lugar en la industria de la construccion de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y su area metropolitana, lo que contrasta con la participacion
nativa en el mismo sector: sélo uno de cada 10 argentinos trabaja en una obra. Esta tendencia se
inicié en la década de 1960, debiendo interpretarse como un proceso de “insercidon selectiva” de los
migrantes en un mercado flexible y desventajoso en cuanto a salarios y condiciones de empleo.'

La preeminencia del sistema de contrataciones y subcontrataciones, ha dado por resultado un
cambio en las condiciones contractuales, posibilitando en muchos casos una mayor flexibilizacion

y para la comunidad peruana existen 250.000 sin residencia reqular. La mayor parte de los migrantes que ingresan a la Argentina se dirige a Buenos Aires
y su conurbano (74%) (seguin datos del aiio 2001), aunque existen varias zonas de frontera en las que se registran migraciones transfronterizas locales,
revistiendo importancia la de personas chilenas en la Patagonia. Si bien después de la crisis econémica del afio 2001 y durante el afio 2002 se registré una
notable merma de inmigrantes, como incluso un retorno a sus paises de origen, en el afio 2003 se evidencia una vuelta a los niveles migratorios fronterizos
histaricos. (Papo, L, y Gonzalez, L, “El trabajador migrante irreqular frente a los Tratados de Derechos Humanos. Derecho a la libertad sindical”, Revista de

Derecho Laboral. Actualidad, 2008 (I), disponible en www.saij.gob.ar, paginas sin numerar).
12 Caggiano, Lo que no entra en el crisol, pag. 50.

13 Del Aguila, A, “El que no se la banca, mejor que se dedique a otra cosa". Riesgo, masculinidad y clase social entre trabajadores paraguayos en la
industria de la construccion del Area Metropolitana de Buenos Aires, www.scielo.org.ar, pag. 55. Ver, también Del Aguila, A/Neiman, G., “De la tierra al
hormigén. La insercién laboral de migrantes paraguayos de origen rural en el sector de la construccién en el Area Metropolitana de Buenos Aires",
ESTUDIOS DEL TRABAJO N° 61, Enero-Junio 2021.

14 Del Aquila, El Paraguay proletarizado: la experiencia de los trabajadores paraguayos en la industria de la construccién argentina, 2012, www.grupoparaguay.
org, pags.3/4. ler también en este sentido, el cuadro de distribucion de trabajadores de la construccion por ocupacion actual en las obras del Area Metro-
politana de Buenos Aires (AMBA), seqin una encuesta realizada en 2018, en el trabajo de Del Aguila, A/Neiman, G, “De la tierra al hormigén. La insercion

laboral de migrantes paraguayos de origen rural en el sector de la construccion en el Area Metropolitana de Buenos Aires", ya citado.
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laboral. De acuerdo con un estudio realizado por el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social
(2012), la subcontratacion permite a las grandes empresas desligarse de ciertas responsabilidades vin-
culadas al trabajo directo en la obra, concentrandose en las actividades de gestion y coordinacion.
Un efecto de ello fue el aumento del nimero de empresas medianas y pequefas y la existencia de
menos empresas grandes en el sector. Las empresas se limitan a mantener un nidmero muy bajo de
trabajadores calificados y estables para los puestos clave y contratar a otros de acuerdo con las ne-
cesidades especificas. Estos trabajadores operativos de baja calificacion, normalmente se inscriben
como trabajadores autdnomosy no figuran como parte del plantel permanente de la empresa (dando
lugar a relaciones de dependencia encubiertas). Se recurre también a la subcontratacion, arreglando
el trabajo por tanto (como “tanteros”) y no por jornal, lo que representa un régimen de tercerizacion.”

El ambito de la construccion esta sujeto a ciclos pronunciados, muy expuesto a las crisis econo-
micas y altamente propenso a estructuraciones especificas de la mano de obra. Ademas, el escaso
empleo de tecnologias mecanizadas, junto al predominio de procedimientos manuales tradiciona-
les, hacen de la construcciéon de edificios, un “submercado econdmico” en el que prevalece “el uso
intensivo de la mano de obra”®

En ese escenario, no resulta extrano el alto indice de siniestralidad laboral que presenta este sec-
tor, en la mayoria de los casos, por infraccién de las medidas de seguridad.’” Los accidentes laborales
en este ambito, representa aproximadamente el 30 por ciento de los siniestros ocurridos anualmen-
te en Argentina y la mayor parte de los accidentados, trabaja “en negro”.’®

La fuerza de trabajo proveniente del Paraguay, estd compuesta mayormente por trabajadores
campesinos. “Se trata de una mano de obra barata, un ejército laboral compelido a migrar cuando
las fuerzas del trabajo asi lo requieran... En este sentido, cabe llamar la atencion sobre el modo en
que la expansion capitalista produce un reordenamiento de la poblacion en el espacio.” La con-
formacioén histérica de un sistema de movilidad de mano de obra desde el campo paraguayo hacia

15 Del Aguila, A, Homo constructor. Trabajadores paraguayos en el Area Metropolitana de Buenos Aires, Centro de Estudios e Investigaciones Laborales, Buenos

Aires, 2017, pag. 94, nota 18.

16 Del Aguila, “El que no se la banca, mejor que se dedique a otra cosa", www.scielo.org.ar; pag.56. Ver también, Del Aquila, A/Neiman, G, “De la tierra al hormi-
gon. La insercion laboral de migrantes paraguayos de origen rural en el sector de la construccion en el Area Metropolitana de Buenos Aires", ESTUDIOS DEL

TRABAJO N° 61, Enero-Junio 2021, pags. 6 y ss.

17 El sistema normativo de prevencion de riesgos laborales en Argentina, estd compuesto por la “Ley bésica de la higiene y sequridad en trabajo”, ley n° 19.587
(es una ley marco que se aplica a todos los establecimientos y explotaciones del pais, persigan o no fines de lucro, cualquiera sea la actividad y el modo de
produccion), su decreto reglamentario n° 1338/96; la ley n° 25212, llamada “Pacto Federal del Trabajo" que establece el régimen de infracciones laborales y
el procedimiento para la comprobacion y juzgamiento de las mismas y la ley n® 24.557, Ley de Riesgos del Trabajo, que posee reglamentaciones tematicas,

como en el caso que nos ocupa, el Reglamento para la industria de la Construccion (Decreto 911, de 1996).

18 Amodo de ejemplo, solo en el primer trimestre de 2012 (enero a marzo) se reportaron 7.449 accidentes laborales en el sector de la construccion, y estos datos

tinicamente refieren a los trabajadores registrados (ver Informe de la Superintendencia de riesgos Laborales, disponible en www.argentina.gob.ar).

19 Del Aguila, "El que no se la banca, mejor que se dedique a otra cosa", www.scielo.orgar, pag. 7.
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la capital argentina, con tal alto grado de institucionalizacion, excede ampliamente cualquier expli-
cacioén de tipo coyuntural. Este proceso responde a cierta estructuracion histérica de la desigualdad
gue se ha ido consolidando entre estos Estados nacionales, ya desde fines del siglo XIX, ampliada y
profundizada a lo largo de las décadas.?®

Si bien el sector de la construccion posee niveles de precarizacion mayores que otras actividades,
la altisima precariedad es norma, cuando se trata de los trabajadores paraguayos. Mas de tres cuar-
tos de éstos trabajan en la construccion de manera informal, brecha (de 20,7 puntos porcentuales
respecto de los nativos) que extrema el relativo alto registro que tienen los no migrantes del sector.®

En efecto, algunas imagenes hegemaodnicas del “varén paraguayo”, a través de las cuales se le
adjudican capacidades distintivas para el trabajo duro, esfuerzo fisico y actitud “valerosa” frente a
riesgo, resultan funcionales al proceso productivo, al reforzar las disposiciones de los sujetos a acep-
tar el riesgo y por tanto, deslindar al sector empleador de ciertas responsabilidades en materia de
prevencion.?

De ese modo, se configura el proceso de transferencia de riesgo desde el sector empresario ha-
cia los trabajadores, produciéndose una “doble subordinacién” del trabajador informal: a la posicidn
subordinada, propia de la relaciéon laboral, hay que agregar la imposibilidad del trabajador en negro
de recurrir a los mecanismos juridicos de proteccion. En este sentido, se ha dicho que “se espera que
un trabajador paraguayo acepte mas el riesgo que entrana el trabajo en las obras, dado que, en su
cardcter de migrante, es percibido por el empleador como mds subalterno que los subalternos.”?

En el escenario descripto, se asiste a la invisibilidad de las enfermedades y accidentes de la cons-
truccion en la regidn y sus causas son: la informalidad, la precariedad laboral, la subcontratacion
en cadenay la presiéon por la productividad. Por eso, el principal desafio de los paises del Mercosur
constituye el viraje radical del modo de abordaje de los riesgos laborales de las obras, que reemplace
a la visién indemnizadora de los dafios, por una nueva concepcidon de la gestiéon de riesgos en cada
una de las fases de la obra: proyecto, organizacion y ejecuciéon.?*

20  idem, pags. 14/15. Ver también, Del Aquila, A/Neiman, G, “De la tierra al hormigén. La insercion laboral de migrantes paraguayos de origen rural en el sector

de la construccion en el Area Metropolitana de Buenos Aires", pags. 9 y ss.

21 Del Aguila, Homo constructor, pags. 88/89. El sector de la construccion posee niveles de precarizacion mayores que otras actividades, mas alla de la condicion
migratoria de sus trabajadores, en el caso de los no migrantes solo el 43,4 % se encuentra aportando al sistema de sequridad social, mientras que en el resto

de las actividades el grado de formalidad alcanza a casi seis de cada diez trabajadores (ibidem).
22 Del Aguila, “El que no se la banca, mejor que se dedique a otra cosa”, www.scielo.org.ar, pag. 53.

23 Del I-\guila, “El que no se la banca, mejor que se dedique a otra cosa", www.scielo.org.ar, pdg. 67. La mayor parte de los accidentados del sector de la construc-
cion, trabaja “"en negro" (Ibidem, pag. 56). El autor citado sefala que respecto de las condiciones de seguridad, “..los migrantes demandan a sus empleadores
mucho menos que los nativos... En este sentido, y frente a nuestras preguntas en relacion con la posibilidad de sufrir accidentes, reiteradas veces distintos

trabajadores paraguayos nos dijeron (como encomendandose a un poder sobrenatural): si te tiene que pasar, te va a pasar" (Homo constructor, pag. 167).

24 Silva, A, Globalizacion y gestion de los riesgos del trabajo en el MERCOSUR, Revista Venezolana de Gerencia, afio 8, n° 22,2003, pags.210/11.
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Como puede verse, el referido incumplimiento de las medidas de prevencion, que pone en peli-
gro grave la vida y salud de los migrantes paraguayos en el ambito de la construccidon, configura una
situacion que es penalmente relevante en ciertos paises, como Espana (art. 316 del CP)?* y algunos
paises de América Latina?®, pero no en Argentina, aunque existe un proyecto de reforma al Cédigo
Penal que contempla la inclusidn de este delito de peligro.?” Lamentablemente, para que interven-
ga el Derecho penal argentino respecto del contexto aqui delineado, es necesario que se produzca
efectivamente el accidente de trabajo y se concrete la lesidon o la muerte de algun trabajador mi-
grante, para que la conducta infractora de las normas de prevencién de riesgos laborales por parte
del empresario, sea abarcada por los delitos imprudentes de resultado (lesiones y homicidio), donde
deberia tenerse cuenta en la aplicacion de la escala penal de dichos delitos, el aprovechamiento de
la vulnerabilidad del colectivo de trabajadores paraguayos migrantes (mayor contenido de injusto).

2.2. Flujo migratorio desde Bolivia

Con relacion a Bolivia, los desplazamientos poblacionales tienen una larga historia y una gran im-
portancia actual para ese pais. Si bien las causas de las emigraciones son variables, la principal mo-
tivacion para dejar el pais esta dada por la busqueda de oportunidades econdmicas y un mejora-
miento de la calidad de vida. La escasez y el deterioro de la tierra afectan a nuevas generaciones de
campesinos del Altiplanoy los valles. La industria, a su vez, presenta un bajo desarrollo en Bolivia, por
lo que absorbe una pequefa porcidon de la poblacidn econdmicamente activa.?®

El 90 % de la poblacién indigena de Bolivia vive en condiciones de extrema pobreza y ha desarro-
llado como estrategia de supervivencia, la venta de su fuerza laboral, fuera de su lugar de origen. Sin
embargo, no se trata solo de condiciones econdmicas que determinan la movilidad de los sujetos, sino
también de una verdadera “cultura migratoria” que ha naturalizado migrar, como “opcién de vida".?®

25 Art. 316, CP espafiol: “Los que con infraccién de las normas de prevencion de riesgos laborales y estando legalmente obligados, no faciliten los medios nece-
sarios para que los trabajadores desempeiien su actividad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas, de forma que pongan asi en peligro grave su

vida, salud o integridad fisica, serdn castigados con las penas de prision de seis meses a tres arios y multa de seis a doce meses".

26 Peri, Uruguay y Paraguay cuentan ya con este delito “de riesgos laborales”, ver en ese sentido: Gallo, PAG, “El Derecho Penal Laboral y la prevencion de
riesgos laborales”, Revista de Derecho Laboral Actualidad, n° 132/2018 (2/3/2018).

27 Ver, Gallo, PAG, “El delito de riesgos laborales en el Anteproyecto de reforma al CP argentino de 2018", Revista “Enfoques Penales", Noviembre 2018 (https.//
crimint.org/enfoques-penales/).

28  (aggiano, Lo que no entra en el crisol, pag. 52. Ver también, Rodrigo, ., "Migrantes bolivianos/as y luchas por el derecho a la ciudad en Argentina. Una vision

critica a la perspectiva de la Autonomia de las Migraciones", Estudios Fronterizos, vol. 22, 2021, disponible en https//www.redalyc.org.

29 (asannello, A, Historia reciente de los inmigrantes bolivianos en la Argentina, 1970-2000. Trayectorias migrantes, redes sociales y trasnacionalidad, Tesis
doctoral, Repositorio Institucional Digital de Acceso Abierto de la Universidad Nacional de Quilmes, 2014, pag. 57. Bolivia es un pais con una arraigada cultura
migratoria construida a lo largo de siglos, que caracterizo a los pueblos que habitaban la zona del Altiplano en su busqueda de satisfacer necesidades de
reproduccion material y social. Ademds, las caracteristicas estructurales de un pais como Bolivia, con una fuerte dependencia econdmica externa articulada

con un sistema productivo muy poco industrializado y una estructura social étnicamente estratificada, promovieron directa e indirectamente un escenario

de fuerte movilidad de la poblacion (idem, pags. 179 y ss).
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Si bien lo estrictamente econdmico fue central en las diferentes etapas de la migracién boliviana,
hay condiciones de infraestructura —escuela, hospitales, agua potable, electricidad— que vuelven
atractiva a Argentina —especialmente en las zonas urbanas—. Por otra parte, hay una porcion sig-
nificativa de esa inmigracién asentada desde mucho tiempo atrads en ciudades argentinas que ha
establecido redes y lazos solidos, que no se planted retornar a su pais, pese a las crisis econdmicas
argentinas.3°®

La tradicional corriente de inmigracion desde los paises limitrofes hacia Argentina, se ha visto
acrecentada en los Ultimos afos, sobre todo desde el sur de Bolivia, zona de gran pobreza en la que
Buenos Aires es vista como una “potencia industrial”. Gran parte de ese caudal migratorio, ingresa
a territorio argentino clandestinamente tras el objetivo de lograr un trabajo, que en su lugar de ori-
gen no tiene posibilidad de concretar. Se calcula que el 30 por ciento de la comunidad boliviana en
Buenos Aires, cruzo las fronteras ilegalmente.3 Esa situacion se ve favorecida por las caracteristicas
de la linea divisoria entre ambos Estados. La frontera argentino-boliviana es muy dificil de controlar
(“frontera porosa”), ya que es permanente el flujo de personas que pasan de un lado a otro, por todo
tipo de senderos, en pleno monte o en zonas urbanas.®?

Un alto porcentaje ingresa por su libre decision, aun cuando reciba ayuda de terceros,*® pero
también se ha desarrollado en los dltimos afios, un fendmeno de captacién de migrantes bolivia-
nos por parte de empresarios textiles que, especulando con obtener mano de obra barata, favore-
cen su ingreso —y permanencia— irregular en territorio argentino, para que presten sus servicios
en talleres de confeccion clandestinos, donde los empleados trabajan y viven en el taller y son
explotados laboralmente por sus encargados, quienes en muchos casos, los mantienen en condi-
ciones de semiesclavitud. 34

Estos “encargados” del taller son intermediarios entre el migrante irregular y los grandes empre-
sarios -cuya identidad se mantiene preservada y jamas hacen contacto con los trabajadores explo-
tados-. Tratandose de extranjeros indocumentados, pueden aprovecharse facilmente del temor que
éstos sienten ante su posible deportacién, para que permanezcan “ocultos” en el taller.

Pese a las desfavorables condiciones laborales que se les impone, esta “modalidad” de inmigra-
cion irregular ha persistido a lo largo de las dltimas décadas.

30 (Caggiano, Lo que no entra en el crisol, pags. 54/55, nota 29.
31  Bisceglia, V., “Talleres Clandestinos. Una herramienta de explotacion laboral. Su penalizacion”, disponible en www.cajuridico.com.ar, pags. 8 y ss.
32 Ibidem. Ver también, Hairabedian, M., Trdfico de personas, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2009, pags.105 y ss.

33  Ante la imposibilidad de realizar el proyecto migratorio a través de los cauces legales, el inmigrante se ve obligado a que otras personas le faciliten su

concrecion. Esos intermediarios pueden ser varios: familia, amigos, redes sociales formadas por otros connacionales, entre otros.

34 Ver un amplio desarrollo de este tema en, Gallo, PAG./ Garcia Sedano, T, Formas modernas de esclavitud y explotacion laboral, BdeF, Buenos Aires, 2020.
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Los primeros pasos del “nicho boliviano” en la industria textil de Buenos Aires, estan vinculados a
otra corriente migratoria en Argentina: los ciudadanos coreanos. El auge de esta inmigracion asiati-
ca se produjo en los afos 80, declinando en |la década del 90.35

Mientras que la comunidad empresarial judia domind el mercado mayorista de la indumentaria
de medio y bajo costo hasta 1960, el sector fue penetrado gradualmente por inmigrantes coreanos,
quienes comenzaron cosiendo como subcontratistas de fabricas judias. A lo largo de la década de
los 80, los nuevos empresarios coreanos lograron un ascenso notable y una posicidon cada vez mas
significativa en el sector de la indumentaria, que les permitié establecer sus propios talleres textiles.>®

Es en ese escenario que se configura el “vinculo interétnico” entre ambos grupos extranjeros,
donde los migrantes coreanos, insertados en la industria confeccionista, de alguna manera introdu-
cen a los migrantes bolivianos en ese espacio productivo, contratandolos como costureros de sus
talleres. De este modo, coreanos y bolivianos se relacionaron laboralmente y surge un sistema de
explotacion laboral de los primeros respecto de los segundos que ha sido favorecido por las caracte-
risticas del mercado de trabajo en Argentina.?”

Desde la década de 1990, el numero de talleres de confeccién de las familias de inmigrantes
coreanos disminuyod, mientras que el numero de fabricantes, mayoristas y minoristas aumenté de
manera exponencial (es decir, los migrantes coreanos pasaron de gestionar talleres a ser grandes
confeccionistas, reubicandose en la cadena de produccidn textil).*® Con ese panorama de “retirada
del grupo coreano’, el sistema de explotacién pasd de vincular a coreanos —explotadores— con
bolivianos —explotados—, a bolivianos con bolivianos, en una trama de inmigracién irregular y ex-
plotacion laboral de mano de obra.*®

35 Por aquel entonces (afios 80), Corea del Sur era un pais moderno e industrializado, pero la fuerte recesion proporcioné un factor de empuije para la migracion
hacia el extranjero. A finales de los afios 90, la migracion llegd en gran medida a su fin, y el tamaiio de la comunidad comenz6 a disminuir; la principal causa

de la disminucién de la comunidad coreana fue la re-emigracion, principalmente hacia Canada y Estados Unidos.

36 Kim, J, "¢Qué hace que los inmigrantes coreanos de Argentina se concentren en la industria de la indumentaria?", https://p3.usal.edu.ar, pags. 77 y ss. La
industria textil ha funcionado como una puerta de entrada privilegiada para la integracion de la primera generacion de inmigrantes coreanos en la sociedad
anfitriona argentina y como el ambito privilegiado de especializacién para la generacion posterior de coreanos argentinos. En lugar de considerar la diver-
sificacion de sus actividades econdmicas, la mayoria de los coreanos étnicos ha permanecido en esta industria. Ademds, muchos de los coreanos que antes

manejaban empresas en otros sectores, se han trasladado a ella (ibidem).
37 Casannello, Historia reciente de los inmigrantes bolivianos en la Argentina .., pags. 132/134.

38 Kim, https://p3.usaledu.ar, pags. 77 y ss.

39 Casannello, Historia reciente de los inmigrantes bolivianos en la Argentina ...pag.134. En los 90, los talleres textiles eran llevados adelante mayoritariamente
por migrantes coreanos que empleaban a costureros bolivianos. En la ultima década estos talleres se han masificado, pero ahora los patrones-talleristas
son bolivianos, lo que permite ver un crecimiento sobre la base de un capital comunitario: un atributo laboral diferencial para el reclutamiento de mano de
obra a partir de lazos de confianza y parentesco y fusiona unos modos de vivir y laborar que explotan la riqueza comunitaria. En el caso particular de la

migracion boliviana, con ella viaja y se reformula un capital comunitario caracterizado por su ambigiiedad: capaz de funcionar como recurso de autogestion,

movilizacion e insubordinacion pero también como recurso de servidumbre, sometimiento y explotacion (Gago, V., “La Salada: un caso de globalizacion desde
abajo?" Nueva Sociedad N° 241, septiembre/octubre de 2012, pags. 69/70).
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A medida que la actividad textil se convirtié en hegemonica, buena parte de los trabajadores
comienzan a ser traidos directamente de Bolivia, por los propios talleristas, que también son bolivia-
nos. La connacionalidad es clave en el éxito de la captacion. Los potenciales migrantes son atraidos
por la certeza de una insercidn laboral rapida y segura, acrecentada por la confianza que genera el
vinculo de paisanaje con el captor. Pero los problemas comienzan cuando las promesas terminan
siendo parte de una forma de trabajo cada vez mas precaria e inestable. En este sentido, muchos de
los migrantes terminaron naturalizando esa forma de trabajo y sobre todo una forma de “progreso”
que reproduce al sistema.4°®

En Argentina existen aproximadamente unos 30.000 talleres textiles clandestinos (TTC), 5000 de
ellos en Buenos Aires, “escondidos en el paisaje de la ciudad".4! Estos talleres no se vinculan solo al
comercio informal,*?> sino que producen casi el 80% de la indumentaria total en Argentinay su mano
de obra esta compuesta principalmente por migrantes irregulares bolivianos, que muchas veces
son objeto del delito de trata de personas con fines de explotacion laboral.#®

Normalmente los talleres se instalan en propiedades viejas, sin servicios de agua corriente ni
gas, sin disyuntores, generando riesgo de electrocucion y de incendio. Ademas, en condiciones de
hacinamiento e insalubridad que potencian los riesgos de enfermedades (sobre todo afecciones
pulmonares). Por otra parte, no sélo no existen salidas de emergencia, sino que muchas veces el
unico medio de evacuaciéon esta cerrado y encadenado desde afuera, bajo llave, por el duefio del
taller. Es comun que en estos talleres se tapen con muros de ladrillos, las ventanas que dan a la calle

40 Casannello, Historia reciente de los inmigrantes bolivianos en la Argentina ..,pags. 134/135.

41  Eltérmino "clandestinos” hace mencion a muchas situaciones, ausencia de registracion (por ejemplo en la Administracion Federal de Ingresos Ptblicos (AFIP),
ausencia de habilitacion municipal, que los trabajadores no estén registrados, etc). Sin embargo, hay casos de talleres textiles clandestinos inscriptos en la
AFIP y dan facturas y hasta estan habilitados, en los cuales los trabajadores estaban reducidos a servidumbre. Se puede definir al TTC como la unidad pro-
ductiva que, por lo general, no se encuentra habilitado legalmente para funcionar y permanece oculta a las autoridades administrativas y al control sindical,
con el fin de eludir la normativa laboral y de ese modo reducir los costos asociados a la mano de obra. En algunos talleres se da el caso de que embarazadas
y nifios menores de edad realizan labores a la par que el resto de los trabajadores. Por otra parte, no es ilegal brindar vivienda a los trabajadores, siempre

que se respete su dignidad e integridad (Lieutier, A, Esclavos, Retdrica, Buenos Aires, 2009, pags. 24/28).

42 laferia "La Salada", es el mercado callejero informal mas grande de América Latina. Funciona en el gran Buenos Aires y surgié como consecuencia de una
estrategia de supervivencia de unas pocas familias de bolivianos en 1987. El mercado crecié mucho durante la crisis de 1998-2001y continua creciendo hasta
hoy; es decir, crecié tanto en tiempos de crisis como de crecimiento econémico. Actualmente “la Salada” es abastecida por miles de talleres textiles clandes-

tinos que funcionan bajo el apoyo tacito —o incluso explicito— de autoridades municipales (Montero, J./Abalo, E., Boletin GeoEcon, n° 1, afio 2016, pag. 73).

43 Arcos, M, “Costureros y bolivianos. Aproximaciones actuales sobre la importancia de la articulacion identidad y trabajo en la industria de la indumentaria
en Argentina”, ponencia presentada en la Reunion de Antropologia del Mercosur (RAM-2013), pag. 3; la misma, en “Talleres clandestinos"; el traspatio de las
"Grandes Marcas". Organizacion del trabajo dentro de la industria de la indumentaria”, Cuadernos de Antropologia, N° 10, 2013, pg. 333; Montero, J./Abalo,
E. Boletin GeoEcon, n° 1, afio 2016, pag. 69. Se estima que el 25% de la problematica del trabajo con fines de explotacion se da en los talleres textiles clan-
destinos; 3 de cada 4 trabajadores del sector no estan registrados. Los inmigracion boliviana de victimas del delito de trata en Argentina, se estiman entre
100 y 130.000 (Benencia, R, “El infierno del trabajo esclavo: La contracara de las exitosas economias étnicas", Avd, Vol. 15, 2009, pags. 53 y ss.). Ver también,

“La esclavitud en los tiempos de la cultura fashion", Diario E/ Tribuno, 11/5/2015 y Goldberg, A. (dir), “Las condiciones de trabajo en los talleres clandestinos

de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires: factores de riesgo e impacto en la salud/enfermedad de los trabajadores"”, CONICET, 2011, www.srt.gob.ar, pag. 59.
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para que desde el exterior no se advierta esta actividad ilegal. De ese modo, al no tener ventilacion,
se potencia el riesgo de contraer tuberculosis.*4

En general, los costureros bolivianos viven, trabajan y crian a sus hijos en el taller, > donde son
sometidos a extensas jornadas de labor (16 horas 0 mas), salarios irrisorios, restricciones de libertad
para entrar y salir del taller, retenciéon de pasaporte, llegando a configurar en muchos casos, trabajo
esclavo (reduccién a servidumbre por deudas).4®

Sin embargo, teniendo en cuenta la evolucién del contexto socio-econdmico mundial en los dl-
timos anos, seria un error analizar el problema de la explotacion laboral en los talleres solamente
como producto de conductas desviadas individuales (particularmente empresariales). Los talleres
textiles clandestinos son una situacion estructural que requiere un abordaje completo, que incluya
desde las condiciones de vida y trabajo en ellos, y que son consecuencia de la reestructuracion de la
industria de la moda en las Ultimas décadas, del rol del Estado y los cambios en la relacién capital/
trabajo, es decir, como cambid la industria confeccionista en la transicion del fordismo al neolibera-
lismno y como influyd esto en las condiciones laborales. Esta realidad argentina es expresion de una
manifestacién mayor (a nivel mundial), donde la produccidn textil se ha trasladado desde grandes
fabricas a paises periféricos con mano de obra esclava.*’

Estas situaciones de abuso del migrante “puertas adentro” del taller textil, también demandan
la intervencion del Derecho penal, en tanto configuran relaciones de sometimiento respecto de
un colectivo vulnerable, como es el de los migrantes bolivianos irregulares. Constituye delito de ex-

44  Goldberg, (dir), www.srt.gob.ar, pags. 83/87 y 95, nota 35. Hay una histarica relacion entre el trabajo de confeccion textil y esta enfermedad. En 1912, el 32,7
% de la mortalidad de mujeres ocupadas en la industria de la vestimenta se debia a la tuberculosis, un indice que doblaba al de la mortalidad tuberculosa

promedio (ibidem).

45  En general tienen habitaciones divididas por tabiques, separadas para hombres y mujeres. En el mejor de los casos, se aloja a cada familia en una misma
habitacion. A partir de la presion inspectiva, es menos frecuente que la vivienda esté en el taller, normalmente se encuentra en un inmueble separado, cer-
cano al taller. Es frecuente que ante las inspecciones, se esconda a los costureros en altillos, sétanos o se los obligue a saltar a inmuebles vecinos (Lieutier,

A, Esclavos, pag. 29, nota 9).

46  Respecto del trabajo esclavo como finalidad de trata de personas, el gobierno argentino reconocio ante la OEA la existencia de trabajos degradantes y
asimismo reconocié que la explotacion laboral afecta principalmente a la poblacién inmigrante procedente de paises limitrofes como Bolivia y Pert. Los
trabajos son degradantes y hay también hacinamiento en las viviendas, encierros prolongados, falta de alimentacion adecuada, falta de condiciones para
procurarse higiene basica y falta de descanso adecuado, lo que suele denominarse “sistema de cama caliente” (Correa Borges, PAG,, “La trata de personas
como expresion de formas contemporaneas de esclavitud en América del Sur”, en Pérez Alonso (dir), AAVV El Derecho frente a las formas contempordneas

de esclavitud, Valencia, 2017, pag. 380, nota 19).

47  Montero, J, “Discursos de moda: écomo justificar la explotacion de inmigrantes en talleres de costura?”, Trabajo y Sociedad, N° 23, Santiago del Estero, 2014,
pag.l12. La flexibilidad laboral es la principal consecuencia de la nueva dimensién adquirida por el mercado laboral caracterizado por el modelo "post fordista”
que crea mejores condiciones para la libre empresa. Esta situacion deriva en la aprobacion por el Estado de normativas laborales desproteccionistas, con una

pérdida considerable de derechos laborales (Pérez Machio, A, “Trata de personas con fines de explotacion laboral: la globalizacion del delito y su incidencia

en la criminalizacion de la victimizacion irreqular”, Estudios Penales y Criminoldgicos, Vol. 36, 2016, pags. 377/80).

REJ LSS Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social 256
mayo - octubre 2022 - nim 5 ISSN-e: 2660-437X



http://www.srt.gob.ar

- -
mr——

IOS D._dcTRINALES lPatricia Gallo Cariddi*#

STUD

FLUJOS MIGRATORIOS EN AMERICA LATINA

plotacion laboral, es decir imposicion de condiciones laborales ilegalmente perjudiciales y de trata
de personas y esclavitud o servidumbre, en los casos mas graves. Sin embargo, el CP argentino no
cuenta con un delito de explotacion laboral, aunque si con el delito de trata de personas y el delito
de reduccién a servidumbre, esclavitud o imposicién de trabajos forzosos.

3. FLUJOS MIGRATORIOS LABORALES Y PANDEMIA

La pandemia del COVID-19 modifico el paradigma de la movilidad migratoria y como ha ocurrido
histéricamente en las épocas de crisis, también afectd la situacion econdmica, de empleo y finan-
ciera de los migrantes. El epicentro de la pandemia se trasladd desde Asia y Europa hacia América
Latina en pocos meses y trajo consecuencias nefastas para la region, sumandose a otras realidades
existentes como: la pobreza, desigualdad de distribucién, informalidad laboral, estancamientos eco-
némicos, inseguridad alimentaria, entre otros, que ya daban cuenta de que la regién se encontraba
en una crisis de desarrollo y no solo en una crisis sanitaria.“®

El colectivo especialmente vulnerable conformado por los migrantes, se ven afectados por los
multiples efectos que la pandemia ha causado: 1) crisis sanitaria (las personas en movimiento estan
mas expuestos al virus, sin disponer de herramientas suficientes); 2) crisis socioecondmica, que afec-
ta a las personas migrantes que trabajan en la economia informal y no tienen acceso a las medidas
de proteccioén social y; 3) una crisis de proteccidn, ya que los cierres de fronteras también tienen
graves repercusiones en los derechos de las personas “en movimiento”, que pueden verse atrapadas
en situaciones peligrosas.“?

Otra consecuencia de la pandemia es la creciente xenofobia de las sociedades latinoamericanas.
Algunos estudios han documentado fendmenos como el racismo institucional en los sistemas de
salud y educativos, asi como procesos de estigmatizaciéon de la poblacidn migrante como amenaza
al empleo de los autéctonos, causante de la disminucion de los salarios y de mayores cargas fiscales,
y responsable del aumento de la inseguridad. La pandemia ha provocado una exacerbacién de estos

48 Bogado Bordazar, L., “El impacto de la pandemia en las migraciones regionales latinoamericanas”, 2021, pags. 60 y ss., disponible en http://sedici.unlpag.edu.

ar. Seguin estimaciones de la CEPAL, las cifras dan cuenta de una crisis similar a la registrada en los afios 30 del siglo pasado (ibidem).

49  idem, pags. 60 y ss. Si tenemos en cuenta que estamos en un proceso de transformacion de la sociedad internacional y que las personas en movimiento se
ven y se veran seriamente afectadas por estos cambios, se requerirdn algunas redefiniciones en el esquema de proteccion del sistema universal de los de-
rechos humanos de Naciones Unidas y de otros organismos que forman parte de dicho sistema internacional como la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), la Organizacion Internacional para las Migraciones (0IM), para disminuir los efectos socioeconémicos perjudiciales. De esta manera también se debe
comprometer a los Estados a que cumplan con los estandares de proteccion internacional existentes, con los compromisos asumidos en el Pacto Mundial

sobre los Refugiados y el Pacto Mundial para la Migracion Segura, Ordenada y Regular (2018), respetando a su vez el principio de universalidad que sustenta

la ONU a través de los Objetivos de Desarrollo Sustentable (0DS) (ibidem).
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sentimientos xen6fobos, con un elemento adicional que parece perfilarse y necesita ser explorado a
futuro: la perversa identificaciéon de las poblaciones migrantes con el contagio.*®

A corto y mediano plazo las perspectivas para la regiéon no parecen ser alentadoras y probablemen-
te, la crisis de la pandemia tendra un doble efecto: por un lado, sera una nueva causa para la emigracion
(pues traera aparejada altas cifras de recesion econémica, de desempleo, mayor informalidad laboral y
pobreza extrema) y, por otro lado, sera también una limitaciéon a la movilidad por los efectos restrictivos
y las trabas que han impuesto en general todos los paises, especialmente los desarrollados.

Concretamente respecto de los flujos laborales aqui analizados, mas alld de la desaceleracion que
han sufrido debido a las medidas restrictivas de movilidad implementadas durante la pandemia,
lo cierto es que las problematicas estructurales de los paises implicados se han profundizado en el
marco de la crisis sanitaria, acentuando la pobreza y el desempleo, por lo que, a mi modo de ver y
aunque por el momento no se cuenta con datos reales, se avizora un incremento de dichos movi-
mientos, a medida de que la situacion de pandemia (y sus inherentes restricciones de movilidad)
vayan superandose y quedando atrds. El tiempo lo dira.

4. CONSIDERACIONES FINALES

Lo que puede concluirse de ambos flujos migratorios aqui tratados, es que muchos productos y ser-
vicios se llevan a cabo dentro de la economia informal o sumergida, dando cabida en ellos a personas
inmigrantes en situacion de irregularidad documental, lo que permite su explotacion y la ausencia de
condiciones laborales minimamente dignas. La migracion se erige asi, como la principal proveedora de
mano de obra en estas actividades mal remuneradas, mientras que la poblaciéon autéctona, con mejo-
res expectativas, las rechaza. En este sentido, llama la atencién el modo en que la expansiéon capitalista
produce un reordenamiento de la poblacion en el espacio. Uno de los principios rectores del proceso de
globalizacién es utilizar los recursos alli donde son mds productivos. De ahi el desarrollo de la produc-
cion industrial dirigida a la exportacion y la contratacion de mano de obra intensiva en sectores como
el textil o el electrénico a muy bajo coste, proveniente de paises en via de desarrollo.5?

50 Herrera, G, "Migraciones en pandemia: nuevas y viejas formas de desigualdad”, NUSO N° 293, mayo/junio 2021 (pags. sin numerar), disponible en https//nuso.
org. Prueba de ello fue la militarizacion de la frontera entre Pert y Ecuador para impedir el paso de los migrantes como forma de evitar la propagacion del

contagio (ibidem).
51  Bogado Bordazar, “El impacto de la pandemia en las migraciones regionales latinoamericanas” pags. 60 y ss.

52 Rodriguez Rodriguez, Ciudadania, inmigracion y exclusion social, pags. 50/51. Vivimos bajo la mano invisible de los mercados, el sistema capitalista produce y
reproduce los procesos de adquirir y acumular propiedades, lo que constituye la base socioeconémica del poder sobre los que no tienen propiedades sustan-
tivas —medios de produccion que realizan el producto bajo las formas de ganancia o renta— (Godio, J,, Sociologia del Trabajo y Politica, Atuel, Buenos Aires,

pags. 17/19). Las empresas multinacionales son las que tienen la capacidad de redistribuir “rigueza” y beneficios entre diferentes paises con independencia

de la situacion interna en cada uno de ellos (Rodriguez Rodriguez, Ciudadania, inmigracion y exclusién social, nota 40).
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Asi, los desequilibrios entre poblacion y riqueza se estan sustanciando no en términos de lograr que
la riqgueza tenga posibilidades de generarse alli donde esta la poblacién, sino en una dindmica que tien-
de a llevar la poblacion, alli donde esta la riqueza y no al revés. En este sentido, se trata de la creciente
segmentacion y etnificacion de los mercados de trabajo, la ubicacion de los trabajadores migrantes
en empleos precarizados y en los sectores mas desregulados como pauta dominante de la “légica de
aprovisionamiento de la fuerza de trabajo” en el siglo XXI, por parte de las sociedades avanzadas.>

La imposicion de condiciones laborales precarias constituye un objetivo prioritario para un mer-
cado global que Unicamente atiende a aquellos sujetos que adquieren —a su modo de ver—, la
condiciéon de ciudadanos a la vista de los intereses de la economia global, esto es, los consumidores.
El resto, o sea las personas que carecen de disponibilidad econdmica para integrarse en un siste-
ma econdmico caracterizado por la inmediatez y automatismo en el consumo, desprovistos ahora
de cualquier medida proteccionista estatal, estan abocados a ser instrumentalizados como medios
para la produccion de bienes al menor coste posible, flexibilizando al maximo sus derechos. 4

Junto a la flexibilizacion laboral, el mercado global que precisa de productos a bajo coste, se nutre
de este factor: el colectivo de personas que se ubican en un eslabon inferior al de los trabajadores,
al carecer de cualquier tipo de derecho o condicion laboral: es el colectivo de extranjeros objeto de
explotacion y de trata de personas. La produccidon a bajo coste solo se concibe a través de la instru-
mentalizacion de aquellos sujetos que el sistema excluye del mismo y que son reducidos a mercan-
cia dentro de la economia global.%®
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RESUMEN

La reforma de la negociacion colectiva, introducida por el Real Decreto-Ley 32/2021, de
28 de diciembre, en el ambito de la prohibicion de concurrencia y de ultraactividad de
los convenios colectivos, determina un renovado interés por una cuestion interpretativa
clasica, la vigencia de esta prohibicion durante la fase de ultraactividad de un convenio
colectivo. Por ello, se analiza la doctrina del Tribunal Supremo sobre el tema, no sélo el
criterio general del que se hace eco la STS de 5 de octubre de 2021, sino también la doc-
trina de la impermeabilizacion de la unidad negocial, durante la ultraactividad del conve-
nio colectivo, a los efectos de proponer una doctrina jurisprudencial, de conformidad con
los caracteres del nuevo modelo legal de ordenacion de la negociacion colectiva, tras el
RDL 32/2021. La complejidad y transcendencia del tema aconsejan una doctrina judicial
con matices en su interpretacion de los articulos 84.1 LETy 86.3 LET.

PALABRAS CLAVE: convenio colectivo, prohibicién de concurrencia, vigencia, ultraactividad.

ABSTRACT

The reform of collective bargaining, introduced by Royal Decree-Law 32/2021, of 28
December, in the area of the prohibition of concurrence and ultra-activity of collective
agreements, determines a renewed interest in a classic interpretative question, the vali-
dity of this prohibition during the ultra-activity phase of a collective agreement. For this
reason, the Supreme Court’s doctrine on the subject is analysed, not only the general
criterion echoed in the STS of 5 October 2021, but also the doctrine of the impermea-
bility of the bargaining unit during the ultraactivity of the collective agreement, for the
purposes of proposing a jurisprudential doctrine, in accordance with the characteris-
tics of the new legal model for the organisation of collective bargaining, following RDL
32/2021. The complexity and transcendence of the issue make it advisable to propose
a judicial doctrine with nuances in its interpretation of articles 84.1 LET and 86.3 LET.

KEYWORDS: collective agreement, prohibition of competition, validity, ultraactivity.
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1. INTRODUCCION

La reforma de la negociacién colectiva, introducida por el RDL 32/2021' recupera la ultraactividad in-
definida de los convenios colectivos, en el art. 86.3 LET, y suprime la preferencia aplicativa del con-
venio de empresa en materia salarial, en la regulacién sobre la concurrencia convencional del art.
84.2 LET. Estas reformas estan determinando un renovado interés por una cuestion interpretati-
va clasica, la relativa al ambito temporal de la prohibicién de concurrencia y, mas concretamente,
sobre la vigencia de esta prohibicién durante la fase de ultraactividad de un convenio colectivo. El
debate se suscita ademas al hilo de un pronunciamiento del Tribunal Supremo en la Sentencia de
5/10/2021 (Rec. 4815/2018) en aplicacion obviamente del anterior marco hormativo. En esta sentencia
se afirma, con cierta rotundidad, que, segun la “doctrina comuUnmente aceptada en el ambito
cientificoy jurisprudencial”, la prohibiciéon de concurrencia entre convenios colectivos ex art. 84.1 LET
no se extiende al periodo de vigencia ultra activa, (ya sea prevista en el propio convenio o, en su
defecto, la establecida en el articulo 86.3 LET). Al margen de que en esta doctrina general el TS
habia introducido alguna matizacidén o excepcidn, la cuestidon es si la misma resultara ajustada, en
términos tan absolutos, en el nuevo marco normativo.

Analicemos de partida y solo a tales efectos, las novedades introducidas por el citado RDL 32/2021
sobre la prohibicién de concurrencia y la vigencia ultra activa de los convenios colectivos. De una
parte, el modelo legal de concurrencia convencional ha resultado afectado por la reforma 2021 solo
parcialmente. De hecho, pese a la importancia de las reformas de 1994, 2011/2012, y 2021, ninguna de
ellas alteraria las originarias reglas de ordenacién de la negociacion; la libertad de los negociadores,
la inexistencia de una relacién jerarquica entre convenios y la prohibicién general de afectacion en-
tre convenios durante la vigencia prior in tempore. En Espana, la concurrencia de convenios colecti-
VOS No se rige por el principio de norma mas favorable, a diferencia de otros paises europeos, sino por
el de prior in tempore potior in iure, dado que se reconoce la igualdad de rango de todo convenio,
con independencia de su @mbito. Esta importante diferencia es compensada a su vez por la eficacia
general o erga omnes de los convenios colectivos espafioles. Por tanto, ademas de las reglas sobre
concurrencia, no podemos ignorar que uno de los pilares de nuestro marco de negociacidon colecti-
va deriva de la eficacia erga omnes de los convenios colectivos. A las reglas generales, y en concreto,
a la prohibicién de concurrencia de un convenio durante su vigencia, (salvo pacto ex art. 83.2 LET) se
unirian, en 1994 y 2012, las excepciones de la preferencia aplicativa limitada de los convenios supra
empresariales (ahora de Comunidad Auténoma) y la preferencia legal e indisponible para la nego-
ciacion colectiva del convenio empresarial?

1 Real Decreto-ley 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 que lleva a cabo una nueva reforma, ya anunciada como la octava reforma del Componente 23 (Nuevas politicas publicas para un

mercado de trabajo dindmico, resiliente e inclusivo) del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia (PRTR) de 27/4/2021.

2 Séez Lara, C, "Concurrencia entre convenios y modernizacion de la negociacion colectiva”, Temas Laborales, nim. 161, 2022, pag. 339.
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Pues bien, debe de destacarse que el propdsito de la reforma de 2021 del art. 84 LET es hacer pre-
valecer el salario sectorial sobre el fijado por convenios empresariales (en cuantias inferiores) toda
vez que el cambio legal ha dado respuesta a los eventuales casos de devaluacion de los salarios sec-
toriales por parte de convenios de empresas (fundamentalmente en empresas multiservicios). Con
la reforma 2021 desaparece, en cualquier caso y para cualquier unidad empresarial de negociacion,

la posibilidad de afectar a los salarios fijados en un convenio sectorial anterior3.

De otra parte, por lo que respecta a la ultraactividad del convenio colectivo tras su denuncia, el
nuevo art. 86.4 LET recupera el modelo legal de ultraactividad indefinida con el objetivo de revisiéon
de los equilibrios perdidos y de correccidn de las distorsiones creadas por la reforma de 2012. Se tra-
ta de un modelo legal, como siempre, en defecto de regulaciéon por convenio colectivo, por lo que
puede pactarse que el convenio pierda su vigencia llegada la fecha de finalizacidn, o bien puede
acordarse, de manera libre también, el régimen de ultraactividad (de todas o algunas de sus mate-
rias, de sus plazos) asi como sus consecuencias y efectos* Como se sabe, la vigencia ultra activa del
convenio colectivo denunciado, aunque directamente dirigida a la cobertura de vacios normativos,

también proporciona a las partes un clima propicio de “calma” o “tranquilidad” para negociar.

Centrandonos ya en el objeto de este estudio jurisprudencial la cuestion planteada es si la pro-
hibicion de concurrencia del convenio pervive durante la vigencia ultra activa de este, en el nuevo
marco normativo. La cuestiéon interpretativa gira en torno pues al término “vigencia” del convenio
en la aplicacion conjunta de los arts. 84.1LET y 86.3LET, en la prohibicion de concurrencia conflictiva
de convenios, de modo que “un convenio colectivo, durante su vigencia, no podra ser afectado por
lo dispuesto en convenios de dmbito distinto”. La pregunta es si expresion del art. 84.1 relativa a la
“vigencia” debe entenderse restrictivamente, solo respecto del periodo de eficacia inicial prevista en
la norma convencional, o extenderse ademas a la vigencia prorrogada, o interpretarse, en un sentido

amplio, incluyendo también la vigencia ultra activa.

Para su respuesta, en primer lugar, se abordara la jurisprudencia del Tribunal Supremo la doctri-
na general y sus matices, la citada STS de 5/10/2021, en el contexto de esta doctrina y, finalmente, su

aplicacion en el nuevo escenario normativo, surgido tras el RDL 32/2021.

3 Lahera Forteza, J, La negociacion colectiva tras la reforma laboral de 2021, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pag. 41.

4 Por ejemplo, la STS de 24/4/2012 (Rec. 141/201) avalaria la fijacion en un convenio colectivo autonémico de un régimen especial de ultraactividad diferente

del regulado con cardcter general en el art. 86.3 LET, que "impermeabiliza” la unidad de negociacion frente a posibles convenios colectivos de ambito estatal

posteriores, manteniendo la aplicacion del convenio autonémico, aun después de abandonadas las negociaciones, en tanto sea mas favorable que el Estatal.
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2. LA STS 5/10/2021 Y LA DOCTRINA SOBRE PROHIBICION DE
CONCURRENCIA DURANTE LA ULTRAACTIVIDAD DEL CONVENIO

En términos generales, por lo que se refiere al ambito temporal o duracion de la prohibicion de
concurrencia entre convenios colectivos, la doctrina general del TS viene afirmando que ésta rige
durante la vigencia del convenio afectado, pero no con posterioridad. Por ello, esta prohibiciéon, en
principio, no se aplica en el caso de ultraactividad del referido convenio®. De forma generalizada se
afirma que la garantia art. 84.1 LET no resulta aplicable en la situaciéon de ultraactividad del convenio,
declarada por el art. 86.3 LET, pues la ultraactividad que este precepto genera no es confundible con
la vigencia a que se refiere el art. 84 LET, referida al ambito temporal pactado.

Se trata, por tanto, de una doctrina general que ha negado a la fase de ultraactividad convencio-
nal el caracter de “vigencia” a que se refiere el art. 84.1 LET, atendiendo a su distinta funcionalidad
(respecto de la vigencia inicial y prorrogada) asi como de sus consiguientes efectos, pues la ultraacti-
vidad esta justificada por su finalidad de cobertura de vacios®. De esta doctrina se hace eco el Tribu-
nal Supremo, en la citada Sentencia de 5/10/202], al afirmar con rotundidad gque segun la “doctrina,
comunmente aceptada en el ambito cientifico y jurisprudencial”, la prohibicién de concurrencia en-
tre convenios colectivos ex 84.1 LET no se extiende al periodo de vigencia ultra activa, (ya sea prevista
en el propio convenio o, en su defecto, la establecida en el articulo 86.3 LET).

Sin embargo, como ya se ha destacado?, la jurisprudencia del Tribunal Supremo no ha sido una-
nime y existen sentencias que han extendido la prohibicion de concurrencia a convenios en situa-
cién de ultraactividad. Asi debe recordarse que en algunas sentencias el Tribunal Supremo admitid
la proteccién de la unidad de negociacién anterior, la denominada “impermeabilizacién”, cuando,
expirada la vigencia del convenio y denunciado éste, se ha iniciado la negociacion de otro convenio
en la misma unidad. De esta forma, se aplicaria una antigua doctrina de la Sala de Conflictos del
Tribunal Central de Trabajo, dirigida a la conservacién de la unidad de negociacién, que tenia la fina-
lidad de proteger las unidades inferiores, para que éstas no quedaran absorbidas por las de ambito
superior y en la que esa proteccidn requeria, ademas, que la negociacidn estuviera activa®. Por ello,
se diria que la ultraactividad del convenio tiene una doble funcionalidad, al desarrollar junto a la de

5  Aestos efectos, puede suscitarse, al hilo de la argumentacion de alguna sentencia que fija en la fecha de denuncia del convenio el término final del plazo de
aplicacion de la regla del articulo 84.1 LET, la duda acerca de si la prohibicion de concurrencia seria aplicable en el caso de prérroga automatica del convenio

invadido o afectado por ausencia de denuncia expresa (STS 22 marzo 2002).

6 SSTS.17/5/2004 (Rec. 101/2003); 2/2/2004 (Rec. 3069/2002); 23/10/1995 (Rec. 2054/1994);17/6/1994 (Rec. 2366/1993). SS.TSJ. Andalucia/Malaga 23/1/2003 (Rec.
39/2002); TSJ. Pais Vasco 5/4/2005 (Rec 2988/2004).

7 Molina Navarrete, C, "Retorno normativo a la ultraactividad indefinida", Temas Laborales, nim.161, 2022. pag. 397

8 Séez Lara, (, «La concurrencia de convenios colectivos», en Camps Ruiz, L. M,; Ramirez Martinez, J. M. y Sala Franco, T. (coordinadores), Crisis, reforma y futuro

del Derecho del Trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pags. 593 a 604.
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cobertura de vacio normativo, otra funcién, deducible de la jurisprudencia, de tutela de las unidades
inferiores de negociacion, atendiendo a ciertas sentencias del Tribunal Supremo, que habrian reali-
zado una interpretacion asimétrica del art. 84 LET®.

Analicemos previamente la STS de 5/10/2021, que aplica la doctrina general, para abordar después
esta doctrina excepcional o doctrina de la impermeabilizacion de la unidad negocial durante la ul-
traactividad del convenio.

2.1. La Sentencia del Tribunal Supremo de 5/10/2021

El objeto de la STS de 5/10/2021 seria determinar el alcance temporal de la regla de prohibicion de
concurrencia de convenios; es decir, a qué periodo de tiempo se extiende dicha interdiccion de
afectacion del convenio posterior, en funcidn de la expresion legislativa del art. 84.1 LET, «durante su
vigencia”. Mas concretamente, en el supuesto de hecho resuelto por la sentencia, lo debatido era la
aplicacion o no de un convenio de empresa firmado y publicado durante la vigencia ultra activa de
un convenio sectorial; un convenio de empresa que fijaba una jornada de trabajo superior a la secto-
rial. La decision afirmo la aplicacion del convenio empresarial, pues la prohibiciéon de afectacién del
art. 84.1 LET no rige durante la situacion de ultraactividad™.

Recuerda el Tribunal que esta ha sido la respuesta dada “desde antiguo”, citando la ya lejana STS
de 29/1/1992" para afirmar que la regla del art. 84 LET de respeto o «no afectacién» al convenio ya
elaborado sélo alcanza, ldgicamente, «durante su vigencia»; y en principio, de acuerdo con el art. 86
LET, los convenios son normas temporales o de duracién determinada. La garantia contra la afecta-
cidn, que establece el art. 84.1 LET, no resulta aplicable cuando el convenio colectivo ha perdido su
vigencia ordinaria y se encuentra en esa situacion, pues la ultraactividad no es confundible con la
vigencia a que se refiere el art. 84 LET, referida al ambito temporal pactado. El periodo de vigencia
a que se refiere el art. 84.1 LET no puede incluir el posible periodo de ultraactividad del art. 86.3 LET,
pues se trata de dos conceptos diferentes'? Conclusiéon distinta supondria la «petrificaciéon» de la

9  Benavente Torres, M., "Aportaciones al debate sobre la ultraactividad”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nam. 171, 2014 (BIB 2014\4526). SSTS
29/1/1997(Rec. 294/1996) y 17/5/2004 (Rec. 101/2003). Impermeabilizacion de la unidad de negociacion inferior (autonémica) que puede ir mas alla de la

ruptura de las negociaciones caso de preverse asi en las normas especificas sobre ultraactividad del convenio denunciado (STS. 24/4/2012, Rec. 141/2011).

10 Es dedir, la aplicacion del | Convenio Colectivo de la empresa Ibercacao SAU (BOP de Toledo 22.05.2015) con jornada maxima anual de 1.816 horas para los afios
2015 y 2016 y de 1.808 horas en computo anual para los afios 2017 y 2018. EI Convenio Colectivo Provincial de Mazapan, Masas Fritas, Confiteria y Chocolate

de Toledo 2012, 2013 y 2014 (vigencia desde 01.01.2012 hasta 31.12.2014) regulaba una jornada laboral maxima anual de 1.776 horas.

1 Rec.886/1991, donde se afirmaria que bien es verdad que el art. 84 LET asigna un papel decisivo a la cronologia de los convenios colectivos para la determina-
cion de la norma convencional aplicable en los supuestos de concurrencia de convenios. Pero ello no quiere decir que la prioridad cronoldgica atribuya de una

vez por todas mejor derecho de negociacion colectiva a unos u otros sujetos negociadores para la regulacién de un aspecto normativo o condicion de trabajo.

12 SSTS de 23/10/1995 (Rec. 2054/94) de 2/2/2004, (Rec. 101/03) y de 21/12/2005, Rec. 45/2005).
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estructura de la negociacion colectiva y seria contraria a un sistema de libre negociacion, en tanto
gue quedarian predeterminadas externamente las unidades correspondientes»'.

La aplicaciéon de la transcrita doctrina, comudnmente aceptada en el ambito cientifico y jurispru-
dencial debe conducir, concluye el TS, a que la prohibicién de concurrencia entre convenios colecti-
vos se extiende durante la vigencia del convenio preexistente. Expresion legal que hay que entender
como la referida a la vigencia inicial prevista en el convenio o prorrogada expresamente por las
partes, pero no al periodo posterior a tal vigencia, una vez el convenio ha sido denunciado, conocido
como de vigencia ultra activa, ya sea prevista en el propio convenio o, en su defecto, la establecida
en el articulo 86.3 LET (FJ 4).

Ahora bien, la propia STS 5/10/2021 (FJ 3 in fine) al referirse a la STS de 20/5/2012, (Rec. 31/2011), reco-
noce que en esta sentencia “matizamos” que «inexistente un nuevo acuerdo entre los interlocutores
sociales con legitimacion para ello, pierde toda virtualidad la regulacion excepcional, que permite
la ultra actividad del Convenio cuya vigencia ordinaria ha terminado, y que ha servido de parapeto
contra la inmersion dentro del ambito de aplicacion del convenio colectivo de ambito superior,y en
SU consecuencia, esa Nnueva situacion hace desaparecer la misma justificacién de la excepcién, que
desde esa perspectiva, debe de tenerse como no aplicable, una vez constatada la falta de acuerdo o
la negociacion en términos puramente formales, que incumplen el sentidoy la finalidad perseguida
por la clausula de excepcion».

Esta matizacion o excepcion a la doctrina general, poco explicitada y no aplicable en la sentencia
comentada en este epigrafe se analizara en el siguiente.

2.2. Doctrina de la impermeabilizacion de la unidad negocial

Ha sido el propio Tribunal Supremo™ el que ha sefalado en relacién con la cuestién aqui tratada
gue, aparte de compleja es de destacada transcendencia, habida cuenta de que, junto al criterio
general, como excepcion, también se aplica el criterio denominado “impermeabilizaciéon” de la ne-
gociacion colectiva, “cuando, expirada la vigencia del convenio y denunciado éste, se ha iniciado la
negociacién de otro convenio en la misma unidad”. Como muestra la antigua doctrina de la Sala de
Conflictos del Tribunal Central de Trabajo, esta conservacién de la unidad de negociacién tenia la fi-
nalidad de proteger las unidades inferiores, para que éstas no quedaran absorbidas por las de dmbi-
to superior's; esa proteccion requiere ademas que la negociacion esté activa. Esta es la solucion que
mejor se compadece de forma objetiva con la prevision legal de ultraactividad, contemplada por el
art. 86.3 LET (en aquel momento como ahora de ultraactividad indefinida), y no depende de que las

13 STS de 2/2/2004(Rec. 101/2003); STS de 17/5/ 2004, (Rec. 3069/2002).

14 Por ejemplo, en la STS 10/12/2012 (Rec. 48/2012), (F) 4), en un caso de expiracion de la vigencia del Convenio de Empresa (Fomento de Construcciones y Con-

tratas, SA) y ausencia de negociaciones impermeabilizadoras para ese ambito declaro la aplicacion del Convenio provincial del sector.

15  Sentencias del Tribunal Central de Trabajo de 14/6/1984 (RTCT 1984, 5923) y 17/3/1987 (RTCT 1987, 7080).
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condiciones laborales reguladas en el convenio de ambito superior puedan ser mas beneficiosas en
SuU conjunto para los trabajadores que las del convenio de ambito inferior sino, exclusivamente, de
gue deba entenderse finalizado sin acuerdo el proceso negociador «activo», de la norma convencio-
nal de inferior o mas reducido ambito territorial'.

Resulta pues relevante que la negociacion del nuevo convenio permanezca activa para aplicar la
doctrina de la “impermeabilizacion” de esa unidad negocial, una doctrina que ha sido utilizada, ade-
mas, en casos de afectacion descendente, para garantizar el mantenimiento de unidades inferiores
de negociacion.

Esta doctrina o criterio (excepcional) de la impermeabilizacién de la unidad convencional durante
la ultraactividad se aplica, efectivamente, en supuestos de afectacion descendente, por ejemplo, de
convenio sectorial afectante a convenio de subsector en ultraactividad, si se mantiene la expectativa
de renegociar un nuevo convenio colectivo (STS 30/12/2015); asi como en el caso de un convenio secto-
rial afectante de convenio empresarial en situaciéon ultraactividad, donde se apela al deber de nego-
ciar tras la denuncia y a la preservacion de la unidad negocial inferior, si se constata negociacion con
voluntad de acuerdo (SSTS 17/5/2004 y 29/1/97). De esta forma, se desarrolla una interpretacion asimé-
trica del art. 84.1 LET, segun se trate de afectacion ascendente o descendente. Denunciado el convenio
superior, surge la posibilidad de apertura de unidades de negociacion (o efectividad de sus productos)
en el ambito inferior sin apreciacion de concurrencia alguna; pero, a la inversa, la ultraactividad del
inferior sirve de amparo frente a la absorcion por el convenio superior de dicha unidad de negociacion.

Maés recientemente, aplicando también esta doctrina se habria dictado la STS de 12/12/2018, que
confirma la aplicaciéon de la prohibiciéon de concurrencia ex art. 84 LET al Convenio de Conservas Vege-
tales, aun cuando su situacion fuera de ultraactividad, resultando acreditado la actividad de la unidad
de negociacién hasta la fecha en que entré en ultraactividad y con posterioridad a la misma'.

Finalmente, hemos de referirnos a la STS de 30/12/2015 (Rec. 255/2014)® que desarrolla esta doc-
trina claramente. Dice el Tribunal Supremo que la finalidad de la prohibicién de concurrencia es
evitar que, en el ambito de aplicacién territorial o funcional, cubierto por un convenio estatutario, se
introduzca una nueva regulacion negociada que coincida en todo o en parte con alguno de dichos

16 STS 17/5/2004 (Rec. 101/03) y STS 20/06/2012 (Rec. 31/20T).

17 Rec.166/2017. La sentencia declara la concurrencia entre el Convenio Colectivo Basico de Conservas Vegetales, y el Convenio Colectivo Estatal para la Fabri-
cacion y Comercializacion de Frutas y Hortalizas Frescas, Seleccionadas, Limpias, Troceadas y Lavadas, Listas para Consumir o Cocinar (AFHORFRESH) y la

inaplicacion de éste, mientras mantenga su vigencia el anterior y durante el periodo de ultraactividad de este.

18  Conindependencia de que el caso concreto analizado fuera otro, concretamente se trata de una demanda de Impugnacion del XVII Convenio Colectivo General
de la Industria Quimica, en la que se solicitaba la nulidad del art. 1.1 del, en lo que se refiere a la afectacion de esa norma convencional al sector de transfor-
macion del plastico. La sentencia declararia que no procede declarar la nulidad del art. 1.1 por incluir dentro de su édmbito funcional al sector de transformados
de plastico, una unidad de negociacion no artificial, que responde a un criterio historico que se ha mantenido a lo largo de muchos afios y muchos convenios

colectivos, siendo aceptada durante todo ese tiempo. Un comentario en Garcia Salas, A. ., “La prohibicion de concurrencia durante la ultraactividad de un

convenio colectivo”, Revista de Informacién Laboral nim. 7, 2016.
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ambitos™. El criterio de prioridad temporal deriva del principio pacta sunt servanda, puesto que el
convenio es, antes gue norma, un contrato y si existe un contrato vigente y valido entre dos partes,
el mismo ha de ser cumplido y respetado por el término pactado. Solamente cuando esa vigencia
acabe serd posible que la unidad de negociacion caiga bajo el ambito de otro convenio distinto.

Pues bien, el TS afirma expresamente en la citada STS de 30/12/2015 que esta prohibicién de
concurrencia persiste, una vez finalizada la vigencia pactada del convenio y durante el periodo de
ultraactividad de este, puesto que durante dicho periodo de ultraactividad se mantiene la expectati-
va de la negociacion de un nuevo convenio colectivo y la jurisprudencia ha protegido en tales casos
la unidad de negociacion preexistente. Claramente, prosigue, tras el Real Decreto-ley 7/2011, con la
finalizacion de la vigencia pactada del convenio y su denuncia solamente pierden vigencia (salvo
gue se establezca otra cosa en el convenio colectivo) «las clausulas convencionales por las que se
hubiera renunciado a la huelga». Por consiguiente, si durante el plazo de ultraactividad establecido
legalmente (sin perjuicio de que en el convenio colectivo pudiera establecerse otra cosa) siguen en
vigor también las clausulas obligacionales y ademas la finalidad de ese periodo es la negociaciéon del
nuevo convenio, la conclusion es que la prohibicidon de concurrencia subsiste durante el periodo de
ultraactividad. De ahi que esa proteccién legal de la unidad de negociacién impida, en tanto perdure
la prohibicion de concurrencia (esto es, si No esta pactada otra cosa en el convenio colectivo, durante
su periodo de ultraactividad o mientras no se abandone por las partes la unidad de negociacién) la
«secesion» de partes del ambito del convenio o la caida de una parte de esa unidad negociadora, en
el ambito de otro convenio colectivo, anterior o posterior.

En definitiva, vista globalmente la doctrina del Tribunal Supremo puede confirmarse que el cri-
terio general se ha materializado, cuando una de las partes negociadoras habia adoptado una pos-
tura pasiva frente al deber de renegociar el convenio?. No siendo asi, y como excepcion a la regla
general, el Tribunal Supremo afirmara la posibilidad de conservar la unidad de negociacién anterior,
su “impermeabilizacion”, si expirada la vigencia y denunciado el convenio, se hubiera iniciado la ne-
gociacién de otro convenio en la misma unidad. De esta forma, se protege la unidad de negociacién
durante la ultraactividad, siempre que la negociacion esté activa?.

En esta doctrina, como vemos, la proteccion legal de la unidad de negociacion no se refiere a
un convenio aislado, sino a la unidad de negociacién delimitada histéricamente por la sucesion

19 STS de 29/10/1999 (Rec. 3441/1998); 27/3/2000 (Rec. 2497/2000); 3/5/2000 (Rec. 2024/1999); 17/10/2001 (Rec. 4637/2001); 17/7/2002 (Rec. 171/2000); 16/11/2002
(Rec1218/2001); 20/5/2003 (Rec. 41/2002); 8/6/2004 (Rec. 100/04); 5/3/2008 (Rec. 23/2007).

20  Por ejemplo, la STS de 17/5/2004 (Rec. 101/2003) en relacion con el convenio franja de los técnicos de mantenimiento de aeronaves de Air Europa, SA, y el

convenio sectorial del transporte aéreo, pone de relieve, en situacion de ultraactividad, la falta de negociacion activa en la unidad de negociacion amenazada.

21 Por ejemplo, la STS de 20/6/2012 (Rec. 31/2011), para la que se aplica el convenio de sector Estatal desde el momento en que se rompen las negociaciones para

la renovacion del convenio sectorial autonomico; o la STS de 10/12/2012 (Rec. 48/2012), afirmando que se aplica el sectorial en tanto que ni siquiera se inician

las negociaciones del convenio de empresa denunciado.
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temporal de diversos convenios colectivos del mismo ambito, manifestaciéon de la pervivencia en el
tiempo de esa unidad y de la negociacién colectiva por los sujetos que originalmente decidieron la
constituciéon de esta?,

El criterio de la impermeabilizacién de la unidad negocial resulta, ademas, como se ha visto, ajus-
tado a la doctrina sobre el cambio de unidad negocial. Como recuerda el Tribunal Supremo, el cam-
bio de unidad de negociacién sélo sera posible tras la pérdida de vigencia del convenio colectivo
cuyo ambito se pretende abandonar ya que la prohibiciéon de concurrencia se extiende durante la
vigencia del convenio, pero decae una vez el convenio ha perdido su vigencia ordinaria, momento
a partir del cual es posible el cambio de unidad de negociacion. Tras la pérdida de vigencia de un
convenio, una vez acreditado que la unidad de negociacidn anterior sélo subsiste porque, en su
momento, se pactd una ultraactividad de sus clausulas normativas hasta la entrada en vigor de un
convenio nuevo, cualquiera de las partes puede desistir de dicha unidad de negociacién y optar por
elegir una nueva y mas amplia, pues entender lo contrario implicaria la petrificacion de unidades de
negociacidon que es algo no querido por el ordenamiento juridico. Asi lo viene manteniendo nuestra
jurisprudencia, concluye el TS, al sefalar que en esta situacion no rige, en principio, la prohibiciéon de
concurrencia del articulo 84.1 LET (STS de 17/5/2004 (Rec. 101/2003)%,

3. LA APLICACION DE LA DOCTRINA DEL TS TRAS EL RDL 32/2021

Restablecida la ultraactividad indefinida, el tema de la aplicacién de la regla legal sobre prohibicidn
de concurrencia del convenio durante la fase de ultraactividad se situa ahora en un primer plano.
Aunque ciertamente el criterio judicial general es, como se sabe, que la prohibicidén de concurrencia
del art. 84.1 LET no se aplica durante la ultraactividad del convenio, a mi juicio, en primer lugar, el
mismo no se deduce claramente de una interpretacion literal de los articulos 86.3 LET y 84.1 LET. En
segundo lugar, una interpretacién sistematica de ambas normas exige atender ademas a las notas
definitorias del modelo legal de negociacion.

De partida, comparto la opinién de que la distincidn entre vigencia y ultraactividad sigue sin de-
rivarse con claridad de la norma estatutaria, por lo que como ya se ha sefalado puede interpretarse
desde la letra de la Ley que la “vigencia” es aquel periodo en el que el convenio colectivo despliega
su fuerza vinculante e integra ademas de la vigencia inicial y la prorrogada, la ultra activa?4. Ha sido
la jurisprudencia la que ha establecido una doctrina general que, atendiendo a la distinta funciona-

22 Citada STS 30/12/2015.
23 Remitiendo, ademas, a la doctrina sobre impermeabilizacion de la unidad negocial STS 13/1/2021 (Rec. 191/2019) STS 8/1/2020 (Rec. 129/2018).

24 Fernandez Lopez, M.* F, "Reformas normativas y vigencia de los convenios colectivos”, Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M, y Valdés Dal-Ré, F, La reforma

laboral de 2012 en materia de negociacion colectiva, La Ley, Madrid, 2012, pags. 385 y 386.
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lidad de la ultraactividad respecto de la vigencia inicial y prorrogada, asi como de sus consiguientes
efectos, han negado a aquélla el caracter de “vigencia”, a la que se refiere el art. 84.1 ET, en tanto la
ultraactividad estd justificada por su finalidad de cobertura de vacios®.

Sin embargo, atendiendo al tenor literal del art.86.3 LET “se mantendra su vigencia” resulta co-
rrecto hablar de vigencia del convenio una vez denunciado, es decir, lo que denominamos vigencia
ultra activa. Ademas, esta vigencia ultra exige negociacién activa tras la denuncia del convenio, pues
solo durante las negociaciones para la renovacion de un convenio colectivo, en defecto de pacto, se
mantendra su vigencia.

Efectivamente resulta preciso destacar que, como se sabe, la ultraactividad no solo exige que el
convenio estatutario haya sido denunciado (por una de las partes legitimadas, en tiempo y forma,
de conformidad con las previsiones convencionales y estatutarias), sino que se tenga la intenciéon de
negociar un NUevo convenio. SuU surgimiento requiere por tanto de una voluntad de mantenimien-
to de la unidad de negociacién y del efectivo inicio de las negociaciones. Si los tribunales habian
afirmado que la ultraactividad del convenio sélo procedia, de partida, en tanto persisten las nego-
ciaciones, esta exigencia resulta avalada por la letra de la Ley, a partir de 2011%, lo que supone una
voluntad, desde el comienzo, de mantenimiento de la unidad de negociacion que, de no concurrir,
supondria el decaimiento inmediato del convenio denunciado?’.

Se trata en suma de una exigencia legal que determina una vigencia ultra activa no solo dirigida
a evitar vacios normativos sino también a garantizar la negociacion colectiva ya iniciada; a proteger
esa unidad negocial (no abandonada por las partes) y que ha determinado la aplicacion del men-
cionado criterio de «impermeabilizacidn». Si, por el contrario, se produjera la ruptura definitiva de las
negociaciones, la unidad de negociacidn ya no estaria obviamente protegida por la prohibicién de
concurrencia. De esta forma, se garantiza la libertad de las partes de elegir la unidad negocial pues
si la negociacion esta activada, la vigencia ultra activa del convenio denunciado favorece el pacifico
desarrollo de la negociacion.

En segundo lugar, una interpretacion sistematica de los arts. 84.1 y 86.3 LET, en el modelo legal
de negociacién colectiva, también obligaria a realizar alguna matizacién sobre el criterio general
que eleva a doctrina Unica la tantas veces citada STS de 5/10/202]1, tras la reforma de la negociacion
colectivo de 2021, donde se establece la prevalencia del convenio sectorial en materia salarial. Como

25  Benavente Torres, M.l, "Aportaciones al debate sobre la ultraactividad", cit.,, (BIB 2014\4526).

26 Elvigente art. 86.3 LET (tras sefialar que la vigencia de un convenio colectivo, una vez denunciado y concluida la duracién pactada, se producira en los tér-
minos que se hubiesen establecido en el propio convenio) establece que "Durante las negociaciones para la renovacion de un convenio colectivo, en defecto
de pacto, se mantendra su vigencia, si bien las clausulas convencionales por las que se hubiera renunciado a la huelga durante la vigencia de un convenio

decaeran a partir de su denuncia.".

27 Sihay un previo abandono de la unidad de negociacion, y asuncion de su espacio por la unidad de negocion Estatal, no puede afirmarse que se haya afectado

a la unidad inferior durante la ultraactividad del convenio (STS 11/12/2012, Rec. 229/2011) Se aplica el convenio sectorial pues ni siquiera se llegan a iniciar las

negociaciones del convenio de empresa denunciado (STS 10/12/2012 (Rec. 48/2012).
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ya ha sido sefalado la aplicacion de este criterio general puede producir vaivenes en las cuantias
salariales pactadas en el sector y la empresa y debilitar la reforma que pretende hacer prevalecer un
salario sectorial sobre el de los convenios de empresa, al menos si sus cuantias son superiores. Por
ello, tal vez el nuevo escenario haga fortalecer la doctrina del Tribunal Supremo sobre la impermea-
bilizacion de unidades convencionales con expectativas de renegociacion en linea con la ya citada
STS 30/12/2015%.

En definitiva, la complejidad y transcendencia del tema aconsejan una doctrina judicial con mati-
cesy que interprete los arts. 84.1 LET y 86.3 LET de conformidad con los caracteres del nuevo modelo
legal de ordenacién de la negociacién colectiva, tras el RDL 32/2021.
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RESUMEN

La transgresion de Derechos Fundamentales en los despidos nulos lleva aparejada la
implementacion de una indemnizacion econdmica adicional. En su efectiva concrecion
procesal practica surgen dos problemas. En primer lugar, el modo o forma en la que se
hace valer la accion indemnizatoria, exigiendo, o no, que la demanda aquilate con detalle
los criterios y parametros que deben ser tenidos en consideracion para la valoracion del
montante de su cuantia. En segundo lugar, surge la duda, ante la falta de normativa ex-
presa al efecto, de cudles deben ser los criterios que deben emplearse para operar dicha
cuantificacion. El propésito del trabajo es reflexionar sobre la evolucion de la doctrina del
Tribunal Supremo en esta materia.

PALABRAS CLAVE: despido nulo, transgresion de derechos fundamentales, indemnizacién
por lesion de derechos fundamentales, criterios de concrecion de la cuantia econémica
de la indemnizacion.

ABSTRACT

The violation of fundamental rights in null dismissals entails the implementation of
additional financial compensation. Two problems arise in its effective practical proce-
dural concretion. In the first place, the way or form in which the compensation action is
enforced, requiring, or not, that the claim assesses in detail the criteria and parameters
that must be taken into consideration for the valuation of the amount of its amount. In
the second place, the doubt arises, given the lack of express regulations to that effect,
of what should be the criteria that should be used to operate said quantification. The
purpose of the work is to reflect on the evolution of the doctrine of the Supreme Court
in this matter.

KEYWORDS: null dismissal, violation of fundamental rights, compensation for injury to fun-

damental rights, criteria for specifying the financial amount of compensation.
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1. INTRODUCCION

Una de las materias actualmente mas vidriosas y dificiles de encauzar en el ambito del contrato de
trabajo es cOmo se determina —con qué parametros, y con qué cuantia— la indemnizacion adicio-
nal que es exigible en aquellos despidos declarados nulos en los que se haya apreciado la efectiva
vulneracion de un Derecho Fundamental de la persona trabajadora.

DosrecientesresolucionesdelaSala4.?TS sobreestetema (delasquesedaracuentaseguidamente)
propicia la revisién de los criterios que la propia Sala ha empleado para esta determinacién en otros
supuestos antecedentes (basicamente una resolucién de 2017 antecedentes), intentando aquilatar
dos cuestiones: 1.° Qué elementos o parametros se emplean para calibrar el dafio moral, y 2.° Qué
elementos deben ser considerados para determinar su cuantia.

Se trata de clarificar, en lo que se pueda, las cuestiones mas importantes para la operatividad de
la indemnizacion a través del estudio de sus dos elementos: el dafio moral y la cuantia econémica.

2.10S TERMINOS TECNICOS DEL DEBATE

No estamos, aunque pudiera parecerlo en una lectura apresurada, en presencia de una cuestion
meramente sustantiva, sino, sobre todo ante una cuestion procesal. Basicamente porque la forma
técnica de reclamar la indemnizacion mediatiza tanto la naturaleza de la indemnizacidn como su
funcionamiento operativo. Recordemos que el art. 183 de la LRJS contiene cuatro apartados que or-
ganizan la indemnizacion adicional por daflos morales desde las siguientes premisas hermenéuticas:

* El pronunciamiento sobre la indemnizacion adicional una vez apreciada la vulneracion de
Derechos Fundamentales es obligatoria.

* Dos son danos que deben resarcirse: el moral que provoca la vulneracién en si misma consi-
derada, y los perjuicios que se derivan de la transgresion.

* El Tribunal tiene obligatoriamente que pronunciarse sobre la cuantia que debera recibir el
demandante.

* La norma prefiere la concrecién precisa de los dafos, especialmente de los perjuicios, no tan-
to de los de orden moral.

* Pero si la prueba del importe exacto de los mismos es de dificil o costosa concrecién el juez
podra resolver esta cuantificacion “prudencialmente”.

* La cuantia que se perciba debe servir para un triple objetivo: resarcir a la victima, restablecerla

en la situacién anterior a la lesidn, y contribuir a la prevencién del dafo.
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* Los dos primeros criterios tienen relacion directa con los daflos ocasionados (perjuicios o mo-
rales), el tercero no, al ser una finalidad general que escapa de la dindmica dispositiva del
juicio jurisdiccional laboral.

* El montante de ambas indemnizaciones por dafios (perjuicios y morales) es compatible con
cualquier otra indemnizaciéon que le pudiera corresponder al trabajador por las acciones de-
rivadas del contrato: despido, indemnizaciones por traslados, etc.

* Aunque la norma cifra solo dos ejemplos de las indemnizaciones compatibles, no son las Uni-
cas eventualmente pensables.

* Cuando se haya ejercido una accién penal y se reclame en ese orden la satisfaccion de los da-
AOs y perjuicios, Nno se podra reiterar la accion indemnizatoria en el orden social en tanto no se
desista de aquella o quede imprejuzgada (por absolucion o sobreseimiento libre).

* El plazo de prescripciéon de la accién en via social queda interrumpido mientras se tramita la
accion penal.

3. LAS ULTIMAS SENTENCIAS DE LA SALA CUARTA DEL TRIBUNAL
SUPREMO

Son varias, como decimos, las veces que la Sala 4.2 TS se ha enfrentado a esta cuestion.

Aungue no siempre, a mi modo de ver, se han establecido con la claridad y contundencia necesaria
los parametros que se utilizan para cuantificar las indemnizaciones. Si es cierto que la Sala ha hecho
un esfuerzo por sistematizar, ordenar y disciplinar los diferentes aspectos, adjetivos y sustantivos, de
la pretension procesal en las resoluciones que las Ultimas que comentamos toman como criterio de
autoridad, pero le falta dar —y sé que es arriesgado afirmarlo con tanta ligereza— el Ultimo paso del
razonamiento, el relativo a la forma y manera en que concreta el montante de la indemnizacion.

Sabe cémo funciona, pero la concrecién econémica liquida queda un tanto desconectada del
resto del ordenamiento juridico, no sabiendo muy bien por qué se empleen unos criterios (la LISOS,
principalmente) y no otros (civiles) y, sobre todo, no encontrando un argumento que permita aqui-
latar liguidamente el montante econdmico de la indemnizacion.

De la lectura de las resoluciones que vamos a analizar seguidamente pareciera que se tiene claro
la necesidad de imponer una sancién econdmica, discutiendo sobre todos sus elementos, como se
vera seguidamente, pero no se tiene tan claro cual debe ser la cuantia de la indemnizacién y me-

diante qué operaciones se llega a la propuesta liquida que finalmente se impone.
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No se ha mostrado, en este sentido, especialmente innovadora la Sala cuarta con respecto a la
implementacion de criterios para la cuantificacion del dafo moral. Parece como si estuviera de-
cidiendo si organizar un criterio general teniendo en consideracion las menciones de la LISOS, o,
hacer suyos los criterios del dafnio moral que se pudieran implementar en otro orden jurisdiccional,
paradigmaticamente en el civil. Se emplea la LISOS, pero de la lectura de las resoluciones que asi lo
hacen parece deducirse que se procede sin mucho convencimiento, sin conviccion. Como si estu-
viera esperando a organizar un criterio, mas aquilatado, que permitiera concretar mejor la cuantia
concreta del dafno moral.

La primera solucidn, es decir continuar empleando la LISOS, tiene como clara ventaja que los tér-
minos del debate quedan circunscritos dentro del orden social, con la utilizacién de normas labora-
les y sometiéndose a la interpretaciéon integradora por parte de la Sala cuarta. La segunda solucion,
es decir acudir a parametros del orden civil tiene también una clara ventaja al poder utilizar instru-
mentos mucho mas perfilados, equilibrados y ponderados con respecto al aquilatamiento del dano
moral. Pero este proceder también tiene un ébice: se abre la interpretacion a soluciones que vienen
de un orden jurisdiccional distinto al social, quizd mas ricas en matices, pero también mas dificiles
de someter a la dindmica comun unificadora que pretende implementar una solucién general a
estas cuestiones con visos de permanencia y estabilidad.

Si es cierto, no obstante, que la exposicion de los criterios que se utilizan para concretar la indem-
nizaciéon en las resoluciones que comentamos si aclaran numerosos aspectos de su funcionamiento
técnico, que son los que vamos a exponer, aunque la problematica de la concreta cuantificacion del
dafno moral sigue quedando, como decimos, un tanto oscura. Es decir, se sabe qué criterios emplea
el TS para implementar la indemnizacion, pero con tanta claridad cuales deben ser los utilizados
para aquilatar su cuantia. El monte esta desbrozado, por emplear un simil facil de apreciar, pero to-
davia no se sabe por donde va a trazarse el camino que une los puntos de salida y llegada.

Como decimos los pronunciamientos recientes contiene numerosisima informacioén sobre cual
es la forma técnica mas precisa de interpretar las exigencias legales y concretar cémo se determi-
nan las indemnizaciones. Veamoslos detenidamente.

3.1. La STS-SOC 179/2022, de 23 de febrero

Un trabajador es despedido después de demandar a la empresa para la que trabajaba por diferentes
cuestiones, basicamente por impago de salarios y la no entrega de los equipos de protecciéon per-
sonal para el desarrollo de su actividad. El Juzgado de lo Social que en primera instancia aborda la
cuestion considera que el despido es improcedente.

La sentencia de suplicacion modifica el relato de hechos probados y en su parte dispositiva en-
tiende que la resolucién de instancia debe ser revocada, calificando el despido de nulo, procedién-
dose, por tanto, a la readmision en las mismas condiciones que regian antes del despido y al abono

de los salarios de tramitacion.
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Pero no concede la indemnizacién adicional por transgresion de los derechos fundamentales
gue se solicitaba, basicamente por entender que la pretensiéon procesal no ha estado correctamente
intimada. Entiende que no se concreta parametro alguno que permita aquilatar su cuantia.

Indirectamente lo que se esta afirmando en esta resolucién de suplicacién, es claro, es que la car-
ga de concretar los danos que ocasiona la transgresion de un Derecho Fundamental corresponde
a la parte, al trabajador, y que, por tanto, a él le corresponde la iniciativa probatoria. Es, desde luego,
una perspectiva muy cercana a los principios que gobiernan el derecho privado, en donde el prin-
cipio dispositivo juega con total amplitud, pero es, a su vez, una dindmica algo extrafa al proceso
social, en donde el proceso principio dispositivo siempre ha estado mas embridado, perdiendo vi-
gencia y pujanza en favor de otros principios propios del orden social.

El actor formaliza el recurso de casacion para la unificacidon de doctrina intimando la indemniza-
cion por transmision de derechos fundamentales.

La cuestion por resolver es relativamente sencilla. Se trata, basicamente, de concretar si la de-
claracion de la nulidad del despido por vulneracion de un derecho fundamental conlleva necesa-
riamente y en todo caso el abono de una indemnizacion adicional por dafos morales, y, en caso
afirmativo, de cdmo debe cuantificarse ésta’.

La peculiaridad de este asunto es que la demanda del trabajador no concreta, segun la resolu-
cion de suplicacion, “los paradmetros que han de servir para cuantificar su importe”, teniendo que
resolverse, en primer lugar, si esta inconcrecién impide el pronunciamiento sobre esta cuestion. La
resolucion de suplicacién niega el reconocimiento de una indemnizacién adicional por dafilos mora-
les con el Unico argumento de que “se solicita sin concretar motivo alguno para ello, ni cuantificar,
por no constar circunstancia alguna que pudiera dar lugar a la misma’”.

El recurrente en casacion entiende, por el contrario, que la aplicacion de los preceptos procesales
antes citados exige, en todo caso, que la nulidad del despido lleva aparejada la condena a la empresa
al pago de una indemnizacién adicional por dafios morales, y que la pretensiéon que ha efectuado en
la demanda cuantificando el importe de la misma en 15.525 € en aplicacion de lo dispuesto en los
articulos 8,11y 12 LISOS en atencioén al perjuicio moral que le ha ocasionado la situacién, es suficiente
para tener por interpuesta la pretension procesal de manera correcta y efectiva.

En definitiva, el recurrente entiende que no es necesaria la concrecién y cuantificacion especifica
del dafno moral, sino que para que se pronuncie el Tribunal sobre la pretension procesal es suficiente
con solicitarlo expresamente indicando una cantidad al respecto, y sin necesidad de anudar el dafo
moral con la cuantia de lo solicitado.

La sentencia de contraste invocada es la de 5 de noviembre de 2017 que sera objeto de analisis
seguidamente.

1 Sobra la trascendencia de esta resolucion véase Monereo Pérez, J.L, “Despido nulo por vulneracion derechos fundamentales, resarcimiento del dafio moral y

modo ‘prudencial’ de cuantificacion de la indemnizacion”, Revista de Jurisprudencia Laboral, nim. 3, 2022.
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El Tribunal Supremo en el fundamento juridico segundo, después de acreditar fehacientemente
gue existe contradiccién con la resolucién alegada de contraste, se detiene muy puntillosamente a
analizar la demanda del trabajador. Es este uno de los caballos de batalla de esta cuestion, un punto
esencial, porque una cosa es que no se concrete la cuantia de lo solicitado como indemnizacién y
otra cosa es que no se solicite ésta.

De su lectura se deduce, sin ningun género de dudas, que efectivamente se alega que la actua-
cion de la empresa le ha supuesto al trabajador una lesién en los derechos mas basicos, comen-
zando por la falta de abono puntual de los honorarios pactados, y continuando con el quebranto
de otros derechos laborales, como es una falta de respeto al cumplimiento de las obligaciones em-
presariales. Estas circunstancias le han ocasionado unos dafios morales derivados del quebranto
psicolégico, sufrimiento intenso y desasosiego padecido, que entiende que han de ser resarcidos en
la cantidad solicitada.

Es decir, efectivamente indica que se ha producido un daflo moral, concreta cual ha sido este
—quebranto psicolégico, sufrimiento intenso y desasosiego—, solicita una cantidad a tanto alzado
para el resarcimiento, y sostiene su pretension en los preceptos de las LISOS resefiados. Cumple, por
tanto, con todos los elementos que deben ser apreciados para entender que una pretension proce-
sal de estas caracteristicas se ha formalizado correctamente.

De lo que se trata ahora, en casacion unificada, es de decidir si es suficiente con solicitar la in-
demnizaciéon del daflo moral aunque sea de forma poco detallada y sin emplear para ello criterios
juridicos técnicos que calibren la cuantia cuando efectivamente ha quedado acreditada la vulnera-
cion del derecho fundamental, o si, por el contrario, para la estimacion de la pretensién y percepciéon
de la indemnizacién es exigible del demandante una concrecién exhaustiva de los dafos infligidos
y de los mecanismos técnicos con los que debe ser resarcido.

A la resoluciéon comentada no le cabe la menor duda.

Parte, en primer lugar, de una premisa evidente: los dafios morales resultan indisolublemente
unidos a la vulneracion del derecho fundamental. Es decir, cualquier dafio moral debe ser resarcido,
y éste se produce, siempre y en todo caso, cuando queda acreditada la transgresion de los Derechos
Fundamentales.

Por otro lado, en segundo lugar, al resultar especialmente dificil su cuantificacion detallada de-
ben flexibilizarse las exigencias para la concrecion de la indemnizacién. Este aspecto si puede ser
visto como una singular concrecion de los principios del orden social, en contraposicion a los del
proceso civil dispositivo, evidentemente por tener una raiz patrimonial de la que carece el social. Y
ese es el punto esencial de esta resolucién, lo que aporta valor afadido a la organizacién unificada
de criterios juridico técnicos al respecto.

Ayuda a ello, naturalmente, la conformacioén legal del precepto procesal que disciplina esta mate-
ria, pues, de un lado, exige que el érgano judicial se pronuncie (“prudencialmente”) sobre la cuantia
del dano, empleando para ello, de otro, parametros difusos para la concrecion de la indemnizacion

cuando “la prueba de su importe exacto resulte demasiado dificil o costosa”.
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Es decir, si por las circunstancias facticas acaecidos en el supuesto de hecho no pueden concre-
tarse los pardmetros que permitan traducir con precisién en términos econdmicos el sufrimiento
gue el dafo moral ha causado, se consentird que la fijacion y cuantificaciéon de estos lo sea a criterio
prudencial. Se consiente, en definitiva, una fijacidén con ciertas dosis de discrecionalidad para la va-
loracion del dafo y para la cuantificacion de la indemnizacion.

Debe tenerse presente, claro estd, que los sufrimientos, los padecimientos o los menoscabos
experimentados por el trabajador en estos contextos de dafo moral no suelen tener una directa o
secuencial traduccién econémica, debiéndose valorar caso por caso en atencién a las circunstancias
concurrentes, siendo por tanto muy dificultosa la implementacion de parametros generales de ac-
tuacién en esta materia.

La resolucion es muy clara en este punto, afirmando que la sentencia recurrida que reconoce la
lesion al derecho fundamental debia haber implementado a favor del trabajador la indemnizacion
adicional por dafos morales que considerarse prudentemente, al ser suficiente la alegacién que
sobre este particular pretendia la demanda, no exigiéndosele al actor, en definitiva, una mayor con-
crecion de los dafos o de la cuantia econdmica que solicita.

La problematica de la cuantificacion la resuelve la resoluciéon utilizando dos pardmetros.

En primer lugar, la duracion total del contrato, que en este caso ha sido breve, solamente dos
afos. Y, en segundo lugar, el salario del trabajador, que asciende, a “unos 1300 euros mensuales”.

Entiende, en definitiva, que la solicitud del actor de una indemnizacién por dafflos morales de
15.225 € resulta excesiva y desproporcionada, una vez “que la declaracion de nulidad del despido ya
comporta la readmision del trabajador y el pago de los salarios dejados de percibir desde la fecha
de resolucion del contrato de trabajo”.

Teniendo en consideracion esos parametros la resolucion del TS acude al art. 40 LISOS en su
totalidad, sin precisar letra, nUmero o epigrafe, para precisar que lo mas razonable y adecuado en
este caso es fijar la indemnizacion en la suma correspondiente a la cuantia inferior de la multa, “que
prudencialmente resulta mds proporcionada y ajustada a las circunstancias del caso para resarcir
en sus justos términos el perjuicio derivado del dafio moral infringido al trabajador”.

No parece un criterio demasiado exhaustivo en su razonamiento. Aunque si parece “prudencial-
mente” adecuado. Por dos razones. Porque resuelve el asunto desde la equidad y en atencién las
circunstancias de su relacién laboral (duracién y salario). Y, en segundo lugar, porgue no parece que
en este caso se hayan producido las circunstancias que pudieran agravar la sancién en atencioéon a
los criterios del art. 39 LISOS: peligrosidad, gravedad del dafo producido, nUmero de trabajadores
afectados, incumplimiento de las advertencias o requerimientos de autoridad laboral, etc. No apre-

ciandose tampoco reincidencia en la conducta empresarial (art. 41 LISOS)
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3.2. La STS-SOC 214/2022, de 9 de marzo

El asunto judicial en esta resolucion es, basicamente, idéntico al anteriormente expuesto. Un tra-
bajador ha sido despedido después de haber interpuesto una reclamacién de cantidad y haber im-
pugnado (con éxito) ante la jurisdiccion una modificacién sustancial de las condiciones de trabajo
impuesta por la empresa. El JS declara nulo el despido del trabajador. La resolucién del TSI confirmo
la resolucion de instancia.

El 3S no estimd la indemnizacién adicional por dafios morales que solicitaba el trabajador en
cuantia de 25.000 €, basicamente porque la demanda no fijaba las bases de su cuantificacién. La
resolucion del TSJ tampoco estimd dicha pretension, pero lo fundamental es enunciar cuél es la ra-
zon que sirve para ello. Entiende, no sin parte de razdn, que a diferencia de lo que acontece con otros
supuestos de despido nulo con transgresion de derechos fundamentales, cuando lo que se vulnera
es la garantia de indemnidad no se esta sancionando una conducta distinta al despido mismo, por
lo que no procederia, en puridad, la implementacién de una indemnizacién adicional.

Lo que se sanciona, razona, es el despido en si mismo por la razdén de obedecer a una represalia,
y el perjuicio que sufre el trabajador es exclusivamente en relacion con la extincion de la relacion
laboral. La garantia de indemnidad pretende, en definitiva, la satisfaccién al trabajador del perjuicio
ocasionado, es decir, la recuperacion del empleo que fue indebidamente arrebatado. Por ello el le-
gislador ha establecido, continuda la resolucién, una respuesta forma automatica y taxativa para este
tipo de supuestos, una sancion ex lege: la readmision inmediata y el abono de los salarios de trami-
tacion. Pero en estos casos la indemnizacion adicional no tiene razén de ser, porque la norma legal
ya ha organizado una respuesta tasada a la transgresion empresarial de un Derecho Fundamental.

La sala entiende que concurre la contradicciéon con la resolucidn alegada de contraste y en el fun-
damento juridico tercero analiza el funcionamiento mecanico y técnico de la indemnizacidén adicio-
nal por transmisién de derechos fundamentales. Lo fundamental, el argumento de mayor claridad y
gue sirve para ir edificando diferentes mojones sobre los que construir las diferentes soluciones, es
que en la mecéanica de los arts. 179.3 y 183 LRJS deben diferenciarse dos tipos de dafios?

En primer lugar, los dafos y perjuicios con una repercusién material o patrimonial directa. En
segundo lugar, los dafios morales que se anudan indisolublemente a la vulneracién del Derecho
Fundamental.

Mientras que en relacidn con el primer tipo de danos el demandante si debe solicitar en la de-
manda y dejar claramente constatado las circunstancias relevantes para la determinacion de la in-
demnizacién solicitada, cuando se trata de dafios morales, al demandante no se le exige dicha con-
crecion. Es mas, se le exime de efectuar las especificaciones que si se le exigen cuando se trata de los

2 Un comentario de actualidad sobre esta resolucion puede leerse en - Garcia Romero, B., "Indemnizacion adicional por dafio moral derivado de la vulneracion

de derechos fundamentales en el supuesto en el que, por dicha vulneracion, el despido es declarado nulo", Revista de Jurisprudencia Laboral, nim. 4, 2022.
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dafosy perjuicios de naturaleza matrimonial. Por eso la norma especifica que “cuando resulte dificil
su estimacion detallada” al tribunal se le impone la obligacién de pronunciarse “sobre la cuantia
del darno, determindndolo prudencialmente cuando la prueba de su importe exacto resulte dema-
siado dificil o costosa”.

La resolucion vuelve a invocar la sentencia de 5 de octubre de 2017 para resumir los criterios que
en el orden laboral se manejan para resarcir el daflo moral. Por eso vamos a estudiarla de manera
exhaustiva en el siguiente epigrafe de este pequeno trabajo.

Pero lo que si se quiere significar ahora son dos circunstancias. En primer lugar, que la sentencia
recurrida debid haber estimado la pretensién de reconocer en favor del trabajador una indemniza-
cion por dafos morales, siendo suficiente a tal efecto las alegaciones que sobre el particular se ex-
pusieron en la demanda, sin necesidad, por tanto, de que la parte realice una concrecién exhaustiva
en relacion con los parametros que se tienen en consideracion para su cuantificacion. Y, en segundo
lugar, en relacion con la cuantificaciéon econdmica misma, vuelve a manejar los mismos dos criterios
gue con anterioridad se empleaban. Es decir, la duracion del contrato de trabajo, en este caso, como
en el anterior también de corta duracion, de dos afos; y el salario bruto anual del trabajador durante
el periodo laboral.

En atencidn ambas consideraciones, aprecia que resulta manifiesta y excesivamente despro-
porcionado la concesién de la suma solicitada por dafios morales de 25.000 €. Prefiere acudir a la
sancioén prevista en el art. 40 LISOS como parametro de referencia, guedadndose, como también ha
acaecido en el supuesto anterior, en el grado minimo de sancidn, fijando la indemnizacién en la
cuantia inferior de la multa. Ninguna novedad, por tanto, en relacién con la anterior resolucién co-
mentada: se emplea la LISOS y se adopta el criterio del grado minimo de sancion.

Sin embargo, aqui se produce un salto en el proceder interpretativo. Se precisa, y es razonable,
que la solicitud de 25.000 € de indemnizacién adicional se considere excesiva, porque el trabajador
acredita un salario anual de 23.000 €, pero no se indica qué instrumentos se emplean para consi-
derarla excesiva. Se utiliza un criterio de mera equidad, o l6gica, pero sin asir el argumento técnico
a precepto normativo alguno o a criterio interpretativo jurisdiccional precedente. No se emplea, por
descontado, una tabla o baremo econédmico, ni se razona sobre las medidas que se emplean para
para considerar la solicitud excesiva. Se manejan las dos ponderaciones empleadas con anteriori-
dad, duracidn del contrato y remuneracion anual, para, balanceandolos, entender que la solicitud
del demandante es irrazonable por desproporcionada. Pero, apréciese bien, ni se precisa por qué
es irrazonable, ni a partir de qué cantidad econdmica seria desproporcionada, ni, por supuesto, qué
cantidad econémica si seria razonable, justa, ponderada o equilibrada.

También desliza la idea de que la declaracion de nulidad ya comporta la readmision del trabaja-
dory el abono econémico de los salarios de tramitacién, con lo que, de alguna u otra forma, estamos
resarciendo al trabajador de determinados dafios ocasionados por la decision empresarial. Pero, a
mi modo de ver, este argumento, desde luego complementario en toda la dinamica indemnizato-

ria, no se encamina al resarcimiento del dafio moral, sino a la reparacion de los perjuicios de orden
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economico patrimonial. Es la sancion tasada que el ordenamiento establece por la imposibilidad
legal de discutir en el pleito laboral por despido la gradaciéon y cuantificacion que el incumplimiento
contractual del empresario provoca y causa al trabajador. Esta es, sin mas, una indemnizacién (tasa-
da) de orden social o laboral, mientras que la indemnizacién adicional de dafos y perjuicios lo es de
orden civil o general, aunque se deduce, acredita, prueba e impone en un proceso social.

3.3. El criterio interpretativo sentado por la STS-SOC 768/2017, de 5 de octubre

Es probablemente la resolucion de los ultimos tiempos que con mas detalle aborda la estructura
de la indemnizacién econémica adicional por dafo moral. Los hechos, aunque no tienen especial
trascendencia, son sencillos. Un trabajador es despedido, el IS entiende que el despido es nulo por
haber lesionado su derecho fundamental a la indemnidad, ya que departié como testigo en otros
pleitos diferentes al suyo a favor de trabajadores que demandaron a la empresa. El Juzgado de lo
Social entiende que la valoracién del daflo moral causado debe cifrasen en 30.000 €.

La Sala de Suplicacion aprecia que el despido efectivamente es nulo, que debera reintegrarse al
trabajador en su puesto de trabajo y que se le deben abonar los salarios de tramitacion.

Pero revoca parcialmente la sentencia y deja sin efecto la condena de la empresa al pago de la
indemnizaciéon adicional por causacion de daflos morales, basicamente porque considera que en el
presente caso nada se ha concretado a propdsito del dano moral que ha sufrido el demandante. En-
tiende que la indemnizacién adicional por daflos morales no debe deducirse de forma automatica
si no se concretan adecuadamente por el demandante las bases y elementos clave de la indemniza-
cion reclamada, exigiendo que se acredite en el proceso, cuanto menos de manera indiciaria, cuales
son las pautas o puntos de apoyo suficientes en los que se pueda sentar la condena indemnizatoria.

En una exposicién muy pedagodgica, el fundamento juridico segundo expone cudl ha sido la evo-
lucién de la sala con respecto a esta cuestion, fijando cuatro items a considerar.

La primera posicidn asume la concesién automatica de la indemnizacién por los dafos morales
causado, sin que se exija una especial acreditacion de los perjuicios causados, dado que estos se
presumen cuando ha existido transgresion de Derechos Fundamentales de la persona trabajadora.

La segunda postura exige que se concreten las bases y los elementos clave de la indemnizacion
reclamada, es decir, que se justifiquen suficientemente los indicios o puntos de apoyo en los que el
demandante hace soportar la acreditacién del perjuicio causado.

La tercera posicién asume un criterio aperturista en el que el resarcimiento del dano moral no se
sujeta a parametros ciertos, dada la dificultad que existe para traducir en términos econémicos el
sufrimiento en que el dafilo moral consiste, entendiendo, de manera mas abierta, que el margen de
discrecionalidad en la valoracion es una respuesta razonable para el calculo del guantum indemni-
zatorio, sin necesidad, en definitiva, de sujetarse a parametros preestablecidos.

La cuarta posicion, la actual en que nos encontramos, entiende que la exigible identificacion de

circunstancias relevantes para la determinaciéon de la indemnizacién solicitada hace excepcionales
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en el caso de los daffios morales unido a la vulneracion de un Derecho Fundamental cuando, en la
practica, resulte de dificil estimaciéon detallada dichos dafos.

Citando como precedente una sentencia de 17 de diciembre de 2013, la resolucién se dedica a
repasar y a desarrollar el estado de la cuestion.

Se entiende, en primer lugar, que la vulneracion de un derecho fundamental conlleva, irremisible-
mente, la produccién de un daflo moral, que resulta indisolublemente unido a aquella transgresion.

Se aprecia, en segundo lugar, que la cuantificacién del daflo causado por parte del demandante
debe flexibilizarse en lo posible, relajando las exigencias formales para su concrecién procesal en
base, precisamente, a la dificultad de calibracién del dano en términos econdmicos.

En todo caso, como tercer argumento a tener en consideracion, se debe tener claro que los tri-
bunales deben pronunciarse expresamente sobre la indemnizacién cuando se ha producido una
lesion de un Derecho Fundamental. No es una mera posibilidad o una conveniencia, constituye una
auténtica obligacion.

En lo que importa a la concrecidon de su cuantia, en cuarto lugar, la resolucién aprecia que debe
determinarse prudencialmente como exige la LRIS cuando resulte demasiado dificil o costosa su
cuantificacion numérica.

Ahora bien, en quinto y uUltimo lugar, la indemnizacién debe debe ser “suficiente”, no sélo y exclusi-
vamente para el resarcimiento del dafo causado, sino también para contribuir a la prevencion de este.

4. CONCLUSIONES PROSPECTIVAS

El analisis de las resoluciones comentadas provoca una reflexién prospectiva. Por un lado, tenemos lo
gue afirma la sala cuarta, que ahora recopilaremos de manera integradora. Pero, por otro lado, tene-
mos lo que no afirma la sala cuarta. Siendo esto Ultimo tan importante como lo primero, o quiza mas.

De lo que afirma, de aquello de lo que tenemos completa seguridad, puede construirse un pano-
rama bastante claro, que sucintamente pueden amojonarse en los siguientes items:

» toda lesion de un derecho fundamental lleva aparejado un dafio moral.
» todo daffio moral debe ser resarcido en su integridad.
* el mecanismo de resarcimiento del dafo moral es econdmico.

* los litigantes si deben solicitar una cuantia econdmica determinada que rechaza el dafo mo-
ral causado.

* noesexigible que los litigantes detallen con total exactitud y pulcritud los baremos y parame-

tros que se han tenido en consideracion para la solicitud econdmica que piden.
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* los jueces y magistrados deben obligatoriamente pronunciarse sobre la cuantia de dicho
dafo moral.

* especialmente lo determinaran de forma prudencial cuando la cuantificacién sea costosa o
el importe exacto resulte dificil.

* la cuantia total de la indemnizacion debe ser suficiente, tanto para reparar el daflo producido,
como para contribuir a su prevencion.

* para la cooperacién econdmica de la indemnizacién puede utilizarse la LISOS como criterio
interpretativo.

La sala cuarta no afirma, y esto es la esencia del problema, que el método de calculo por el cual se
valora el dano moral, es decir la utilizacion de la LISOS, tenga que ser el Unico y exclusivo método por
tener en consideraciéon para calibrar la cuantificacion econdmica del dafio moral. De la lectura de
la resolucion se deduce que se emplea este parametro por comodidad, facilidad, o cercania laboral,
pero no se niega la posibilidad de emplear cualquier otro. No al menos expresamente. El colonialis-
mo que ha impuesto la LISOS como criterio preferente de valoracion del dafio moral preferente no
se corresponde, en realidad, con lo que el Tribunal Constitucional ha afirmado en su STC 247/2006,
de 24 de julio, que no siempre ha sido bien leida por la propia doctrina y por la jurisprudencia que la
cita sin demasiado rubor pero sin demasiada precision técnica3.

Surge la duda, por tanto, de qué acaeceria si se empleasen los criterios civiles estandares para de-
terminar la indemnizacion del dafno moral, es decir, si se le otorgase a la pretension indemnizatoria
adicional por daffio moral en el ambito laboral la misma consecuencia que cualquier pretension civil
del mismo tipo o clase. Estariamos hablando, en esencia, de una pretension civil embalada o enlatada
en un procedimiento laboral, y sometida, por tanto, en lo que importa a su mecanismo de imposicion
al orden jurisdiccional social, pero disciplinada en su cuantificacion econémica por reglas civiles.

El problema, claro esta, es que el procedimiento civil se rige por el principio dispositivo, en el que
sigue rigiendo la maxima de aportacion de parte, por lo que la alegacién y la cuantificacién de los
perjuicios realmente causados en el orden moral de la persona corren de cuenta del demandante,
gue es, precisamente, lo que la LRIS quiere evitar con el empleo del criterio del prudente arbitrio
judicial para cuando sea dificil o costosa dicha cuantificacién econémica concreta.

3 Muyinteresante es la critica que efecttia Pérez de los Cobos Orihuel, F, “Tutela judicial efectiva y determinacion de la indemnizacion por tutela de la libertad
sindical”, en VV. AA. (ALonso Olea, M. y Montoya Melgar, A. [Dirs.)), Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social 2006 (Tomo: XXIV), Thomson
Civitas, Cizur Menor, 2° ed, 2007, pag. 386 y ss.

Sobre el tema puede leerse también Maneiro Vazquez, Y., "El derecho a la indemnizacion por dafios morales como consecuencia de la lesion de la libertad

sindical a la luz de la Sentencia TC 247/2006, de 24 de julio”, Dereito, vol. 22, 2013, pdg. 259 y ss., y también Septlveda Gémez, M, "Incidencia de la Sentencia

del Tribunal Constitucional 247/2006, de 24 de julio, en la doctrina sobre la indemnizacion por conducta antisindical’, Revista de Derecho Social, num. 35,
2006, pdg. 119 y ss.
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Desde este punto de vista lo que tenemos que resolver ahora es si puede emplearse este baremo
sustantivo del orden civil en el procedimiento social sin importar también los mecanismos adjetivos
de alegacion y prueba. Porque si de lo que se tratase es de incorporar toda la mecanica probatoria
del orden civil parece evidente que se produciria una disonancia importante con lo que pretende el
precepto que disciplina esta cuestion en la LRJS.

Por decirlo claramente, el baremo que se emplea en el orden civil tiene su légica y su operativi-
dad porgue se somete a un procedimiento gobernado por la mecanica dispositiva en cuanto a la
alegacion del dafio, y a una légica de aportacion de parte en lo referente a la probanza de los hechos
alegados. Pero la efectividad de este mismo baremo en un procedimiento como el social que no se
gobierna por estos principios puede no funcionar tan facilmente como en principio pudiera parecer.

Porqgue lo que pretende la l6gica del prudente arbitrio judicial es descargar al trabajador de la ne-
cesidad de alegar y probar un dano dificilmente cuantificable. Y si consentimos la importacién para
el orden social de los baremos de cuantificacién del dafio civil lo tenemos que hacer junto con los
principios que informan el funcionamiento mecanico del mismo. Es aqui donde ya no es tan sencillo
la utilizacion de aquel baremo para este orden.

Otro problema consistira, naturalmente, en determinar cémo se importan los criterios y para-
metros civiles para la cuantificacion del dafno moral acaecido en un contexto laboral. Pero es otro
problema que se abordara con otros estudios. Baste este para poner sobre la mesa las dificultades,
quiza no insalvables, de importacion para el orden social de los parametros de cuantificacion del
dafo moral del orden civil.

Sin tener nada clara cémo conducirnos por esos caminos, en el orden civil se emplea la Ley
35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema para la valoracién de los dafos y perjuicios
causados a las personas en accidentes de circulacién para calibrar los danos morales, en el bien
entendido sentido de que estamos en presencia de unos parametros orientativos y no vinculantes.
En esta norma el dafo moral sirva para adicionar “puntos” en la tabla que se va confeccionando en
la calibracion de la indemnizacion en su totalidad. Es decir, el dafno moral se incluye dentro de los
parametros o criterios que puntudan la indemnizacion en su totalidad.

También se ha empleado la formula de adicionar un determinado porcentaje, en consideracion
al dafo moral que se ha padecido, a la indemnizacién que se liquida por los dafios y perjuicios efec-
tivamente producidos.

Nada claro tenemos si esos parametros pueden ser “importados” al orden social, pero lo que si
parece claro es que el TS no niega que se pueda implementar por el recurrente criterios alegacion
y prueba del dafno moral padecido y es en este proceder donde quiza se pueda acudir a estos para-

metros (u otros) caracteristicos del orden civil.
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LA VIDEOVIGILANCIA EN EL AMBITO LABORAL

RESUMEN

La STS 285/2022 de 30 de marzo resuelve un asunto controvertido como es la instala-
cion de sistemas de videovigilancia en el ambito laboral. En este caso, la empresa instal6
un sistema de vigilancia en diferentes puntos de venta con la finalidad de reducir y evitar
pérdidas en el comercio, asi como mejorar el servicio. No obstante, pese a que unica-
mente comunico la instalacion a la representacion legal de las personas trabajadoras, si
existian distintivos informativos que alertaban de su existencia tanto a los clientes como
a las personas trabajadoras que prestaban sus servicios en este establecimiento. El Tri-
bunal Supremo, tras la valoracion de los hechos probados, admitié la prueba de video-
vigilancia aportada por la empresa para justificar el despido disciplinario de la persona
trabajadora siguiendo la doctrina tanto constitucional como jurisprudencial existente en
esta materia.

PALABRAS CLAVE: videovigilancia, deber de informacion previa, consentimiento, poder de
control, derechos fundamentales, proteccion de datos.

ABSTRACT

The STS 285/2022 of March 30 resolves a controversial issue such as the installation
of video surveillance systems in the workplace. In this case, the company installed a
surveillance system at different points of sale in order to reduce and avoid losses in the
trade as well as improve service. However, despite the fact that it only communicated the
installation to the legal representation of the workers, there were informative signs that
warned of its existence both to the clients and to the workers who provided their services
in this establishment. After assessing the proven facts, TS admitted the video surveillan-
ce evidence provided by the company to justify the disciplinary dismissal of the worker
following the constitutional and jurisprudential doctrine configured in this matter.

KEYWORDS: video surveillance, duty of prior information, consent, power of control, funda-
mental rights, data protection.
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1. INTRODUCCION

En el ordenamiento juridico espafiol no existia hasta la entrada en vigor de la Ley Organica 3/2018,
de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales (en ade-
lante, LOPD) un marco juridico claro sobre los métodos de control informaticos, técnico-digitales o
como se quiera apodarlos, que el empresario podria utilizar en el marco de las relaciones laborales
como féormula de extension del art. 20.3 del Estatuto de los Trabajadores (en adelante, ET). En este
sentido, esta situacion derivé en que el uso de la videovigilancia como medida de control laboral
suscitase un intenso debate en la jurisprudencia y que, grosso modo, se limitaba a las dificultades
sobre instaurar un criterio pacifico que permitiera alcanzar el deseado equilibrio entre el respeto de
los derechos fundamentales de las personas trabajadoras y los derechos reconocidos al empleador.

Para superar esta compleja laguna juridica, tanto el Tribunal Constitucional (en adelante, TC)
como el Tribunal Supremo (en adelante, TS) fijaron una linea jurisprudencial al respecto que per-
mitiera efectuar el justo equilibrio entre los intereses a proteger, los derechos fundamentales de
las personas trabajadoras y los derechos constitucionales reconocidos a los empleadores. De este
modo, tanto el TC como el TS han construido su doctrina examinando la incidencia de la videovigi-
lancia en los derechos fundamentales a la intimidad y a |la propia imagen (art. 18.1 Constitucién Espa-
nola, en adelante, CE). Pero, no obstante, cuando se invoca la vulneracion del derecho a la proteccion
de datos en los casos de videovigilancia (art. 18.4 CE) el conflicto juridico adquiere otra dimension,
precisamente por la exigencia estructural de este derecho, es decir, de que se cumpla necesaria-
mente con los principios que integran su estructura basica, entre otros, el deber informativo previo
a las personas trabajadoras sobre el tratamiento de sus datos personales.

En una primera etapa, en la doctrina configurada por ambos tribunales, STC 29/2013 de 11 de fe-
brero y STS- Sala de lo Social 2618/2014 de 13 de mayo, se concluyd que no existia una habilitacion le-
gal expresa para esa omision del derecho a la informacién sobre el tratamiento de datos personales
en el dmbito de las relaciones laborales, y que tampoco podria situarse su fundamento en el interés
empresarial de controlar la actividad laboral a través de sistemas sorpresivos o no informados de tra-
tamiento de datos que aseguren la maxima eficacia en el propésito de vigilancia. Esa l6gica fundada
en la utilidad o conveniencia empresarial haria quebrar la efectividad del derecho fundamental, ex
art. 18.4 CE, en su nucleo esencial.

Sin embargo, en una segunda etapa, STC 39/2016 de 3 de marzo y STS-Sala de lo Social 654/2017 de
31de enero, se desvirtud el caracter obligatorio de la interpretacion estricta sobre el deber de informa-
cion previa ex art. 5 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter
Personal, (en adelante LOPRODA). En este sentido, se introdujo una reorientacion en la doctrina que

1 Jiménez-(astellanos Ballesteros, I, “Videovigilancia laboral y derecho fundamental a la proteccion de datos", Temas laborales: Revista andaluza de trabajo

y bienestar social, nam. 136, 2017, pdg.131.
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derivo en la permisividad de la instalacion de sistemas de videovigilancia por el empresario sin nece-
sidad de efectuar una comunicacioén previa y fehaciente a las personas trabajadoras de su existencia
y finalidad, siempre y cuando existiese un distintivo informativo por el que se pudiera conocer su
existencia y finalidad. Pese a que esta doctrina ocasionaba una colisién entre la disciplina laboral y de
proteccion de datos personales, los tribunales recondujeron la situacion dilucidando Unicamente la
valoracion de la prueba a efectos de su incorporacion al proceso laboral. Basicamente, esta actuacion
se llevaba a cabo mediante el denominado juicio de proporcionalidad por el que se puede discernir
entre la validez o no de la prueba de videovigilancia que el empresario aporta y acredita los hechos
que sustentan el despido disciplinario de |la persona trabajadora. No obstante, se reconocia que pese
a que pudiera sobrevolar un incumplimiento de los pardmetros juridicos de la legislaciéon sobre pro-
teccion de datos personales, la persona interesada siempre podria acudir a la via administrativa ante
la Agencia Espafola de Proteccion de Datos (en adelante, AEPD) a fin de encontrar amparoy demos-
trar la vulneracion de su derecho a la proteccion de datos personales ex art. 18.4 CE.

Y, a posteriori, este vaivén jurisprudencial acerca de la validez de la prueba de videovigilancia en
el ambito laboral también se suscité en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante,
TEDH) respecto a la posible violacion del derecho al respeto a la vida privada y familiar ex art. 8 del
Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (en ade-
lante CEDH). En primer lugar, con la STEDH seccién 32 de 9 de enero de 2018, “Caso Lépez Ribalda
y otros versus Espana” y, en segundo lugar, la STEDH de 17 de octubre de 2019 mas conocida como
Lépez Ribalda Il

En este tipo de situaciones en los que se ha podido comprobar a través de los sistemas de videovi-
gilancia la comision flagrante de un acto ilicito por la persona trabajadora, la doctrina Lopez Ribalda
Il ha desplazado el riguroso respeto del deber de informacidn previa cuando el empresario justifi-
que razones legitimas para llevar a cabo una instalacion encubierta? Entre otras razones, cuando
existen indicios razonables sobre la comisidén por una persona trabajadora de una actuaciéon grave
con repercusion en el funcionamiento de la empresa. Por tanto, en este tipo de circunstancias pasa
a un segundo plano en cuanto se verifica y se aporta por el empresario la prueba de videovigilancia
gue constata la comision por la persona trabajadora de un acto ilicito en el que de forma genérica se
incluyen los incumplimientos laborales como baza para justificar un despido disciplinario.

En efecto, la atenuacion del cumplimiento riguroso del deber de informacidén previa a las perso-
nas trabajadoras por el empresario podria significar que, como expone la STC 29/2013, se confunda
“la legitimidad del fin (en este caso, la verificacion del cumplimiento de las obligaciones laborales
a traves del tratamiento de datos, art. 20.3 ET en relacion con el art. 6.2 LOPRODA) con la consti-
tucionalidad del acto (que exige ofrecer previamente la informacion necesaria, art. 5 LOPRODA),
cuando lo cierto es que cabe proclamar la legitimidad de aquel propdsito (incluso sin consenti-
miento del trabajador, art. 6.2 LOPRODA)". Y, del mismo modo, es posible reconocer que este tipo

2 Molina Navarrete, C, "El poder empresarial de control digital: ¢nueva doctrina del TEDH o mayor rigor aplicativo de la precedente?”, Revista lusLabor, nim.
3, 2017, pag. 290.
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de actuaciones pueden lesionar el art. 18.1 CE en relacion con el art. 18.4 CE puesto que la utilizacion
medios de prueba encubiertos o desconocidos por la persona trabajadora supone una negacién o
atenuacioén del cumplimiento del deber de informacidon (expreso, preciso e inequivoco).

Pero, no es menos cierto que el TEDH no ha venido a proporcionar una libertad absoluta del poder
de control empresarial en detrimento de la proteccion de la privacidad de la persona trabajadora ex
art. 8 CEDH, sino que ha aportado un criterio riguroso y transparente que superase el vaivén jurispru-
dencial suscitado hasta entonces. Asi, se determind que en todo caso debera superarse el juicio de
proporcionalidad entre las medidas adoptadas por el empresarioy que pudieran implicar una restric-
cion de derechos fundamentales de las personas trabajadoras como pudiera ser el caso del derecho
a la intimidad ex art. 18.1 CE en conexién con el derecho a la proteccién de datos ex art. 18.4 CE3.

Una vez superado este proceso introductorio, el objetivo que se pretende alcanzar en este estu-
dio serd el anélisis de la STS 285/2022 de 30 de marzo por la que se resuelve el recurso de casacién
para unificacion de la doctrina nUm. 1288/2020 en el que se debatid acerca de la admisibilidad o no
de la prueba de videovigilancia aportada por la empresa y que sustentaba los hechos por los que se
procedid al despido disciplinario de la persona trabajadora. En este sentido, se pretende evaluar los
parametros por los que el TS ha consolidado una jurisprudencia dilatada en el tiempo sobre la califi-
cacion de la prueba de videovigilancia tomando en consideracién el principio de informacion previa
como pilar basico del derecho a la proteccion de datos personales ex art. 18.4 CE.

2. EL CUMPLIMIENTO DE LA NORMATIVA DE PROTECCION
DE DATOS EN EL ENTORNO DE LAS RELACIONES LABORALES:
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA'Y PRONUNCIAMIENTO JUDICIAL

La aplicacion de la normativa de proteccién de datos en el ambito de las relaciones laborales ha
constituido y constituye hoy en dia una cuestion sumamente controvertida. Principalmente, esta di-
ficultad atafe a que el empresario constituye la figura del responsable del tratamiento de los datos
personales de la plantilla que integra la empresa. En primer lugar, entre aquellos puntos controver-
tidos que sobrevuelan en el campo de la proteccidén de datos personales se encuentra el consenti-
miento, que como regla general, conlleva que para efectuar un tratamiento de datos personales se
requerira el consentimiento del interesado ex art. 6.1 LOPRODA. Pero, sin embargo, en el ambito de
las relaciones laborales existe una excepcion a la regla comun y es que el art. 6.2 LOPRODA preveia

3 Molina Navarrete, C, “El derecho a la vida privada del trabajador en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: éDidlogo o conflicto con la jurisprudencia

nacional?", Revista Temas Laborales, niim. 148, 2018, pag. 132
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una dispensa del consentimiento por la cual no era preciso que el empresario recabase el consen-
timiento de la persona trabajadora cuando se refieran a datos necesarios para el mantenimiento
y cumplimiento de la relacion laboral. En este sentido, el contrato de trabajo constituye, por tanto,
el fundamento que legitima el tratamiento de datos personales, siempre y cuando el interesado
sea parte en la ejecucion de éste o de medidas contractuales. Precisamente, esta cuestion ha sido
abordada por la STC 29/2016 en la que se dispone que “en el dmbito laboral el consentimiento del
trabajador pasa, por tanto, como regla general a un segundo plano pues el consentimiento se en-
tiende implicito en la relacion negocial, siempre que el tratamiento de datos de cardcter personal
seq necesario para el mantenimiento y el cumplimiento del contrato firmado por las partes”.

Por otro lado, en lo que ese refiere al cumplimiento del deber de informacién previa, también
constituye uno de los pilares que conforman el derecho a la protecciéon de datos personales. Por
aguel entonces, el deber de informacidn previa del empresario (como responsable del tratamiento
de datos) a la persona trabajadora (como titular de los datos objeto de tratamiento, en este caso, la
imagen), debia observar segudn lo previsto en art. 5, la informacidn previa de modo expreso, preciso
e inequivoco respecto a la existencia de un tratamiento de datos y su finalidad, asi como la posi-
bilidad de ejercer los derechos de acceso, rectificacion, cancelacién y oposicién. En este punto es
donde surge la controversia, es decir, si la excepcionalidad prevista ex art. 6.2 LOPRODA, en la que
se permitié que el empresario pudiera llevar a cabo un tratamiento de datos personales sin consen-
timiento de la persona trabajadora, conllevaba otra excepcionalidad conjunta, desplazar el deber de
informacién previa a un segundo plano. O, por el contrario, que pese a estar reconocida la dispensa
de recabar el consentimiento por el empresario a la persona trabajadora respecto al tratamiento de
datos personales necesarios para el mantenimiento o cumplimiento de la relacién laboral ex art. 20.3
ET, ello no significaba que pudiera incumplirse una obligacion previa de informacion acerca de la
gestion y posible ejercicio de sus derechos respecto a este tratamiento de datos personales a través
de sistemas de videovigilancia.

La instalacion de sistemas de videovigilancia en los centros de trabajo por el empresario puede
responder en gran medida a dos motivos: en primer lugar, obviamente por razén de seguridad y
prevencion frente a acciones delictivas (robos, hurtos, control del mobiliario) y, en segundo lugar,
con el fin de controlar la prestacion laboral de las personas trabajadores para probar, en su caso, tan-
to incumplimientos laborales como la comision flagrante de actos ilicitos (hechos ilicitos de los em-
pleados en términos amplios)“. En este tipo de situaciones, el empleador debera justificar, por tanto,
gue los datos obtenidos por la grabacion de imagenes (finalidad de seguridad o finalidad de control
laboral) se ajustan indisolublemente a la finalidad del tratamiento de datos personales prevista.

Como se ha comentado, esta accidn responde al poder de control recogido en el art. 20.3 ET, me-
didas que podra implantar siempre y cuando guarden en su adopcion e implantacion la dignidad
y la capacidad real de los trabajadores con discapacidad. Esto es asi ya que el uso de las videoca-

4 Gonzdlez Rodriguez, R, "Los derechos fundamentales como limite difuso al control tecnoldgico en el ambito laboral: luces y sombras de la primera regulacion

especifica sobre la materia”, Revista de Trabajo y Sequridad Social-CEF, nim. 463, 2021, pdg. 83.
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maras irrumpe en el espacio mas intimo y reservado de las personas, es decir, donde se ubican los
derechos de la personalidad®. No obstante, no es menos relevante que los intereses en juego, de-
rechos fundamentales (arts. 18.1 y 18.4 CE) versus intereses empresariales (arts. 33.1y 38 CE), deben
acomodarse al inconmensurable juicio de proporcionalidad que permitiria determinar el espacio o
expectativa de privacidad del trabajador, justificando o no la medida de videovigilancia adoptada
conforme a los pardmetros determinados por el TC.

En consecuencia, es evidente que el contexto digital en el que se encuentran inmersas las re-
laciones laborales, el poder que dispone el empresario se ha visto ampliado por la utilizacién de
distintos medios, métodos o recursos digitales o electréonicos que permiten aplicar en la practica un
control mas exhaustivo y con alcance mas amplio sobre la plantilla. Ello no es ébice para que el em-
presario pueda confundir su legitimidad ex art. 20.3 ET invocado a fin de detectar irregularidades en
su actividad econdmica con la inconstitucionalidad de la medida para perpetuar su interés empre-
sarial. Por lo que, a la hora de invocar la prueba de videovigilancia para satisfacer su interés legitimo
de empleador, deberda superar el juicio de proporcionalidad y justificar que no ha sobrepasado los
limites ex art. 20.3 ET®.

Por tanto, de acuerdo con la STC 99/1994 de 11 de abril, el empresario en el ejercicio de sus fun-
ciones o facultades organizativas y disciplinarias puede efectuar una limitaciéon de los derechos
fundamentales de las personas trabajadoras. Pero, pese a ello, como indica la STC 292/1993 de 18
de octubre, el empresario queda obligado a respetar los derechos fundamentales de las personas
trabajadoras, sin que pueda ocasionar resultados lesivos inconstitucionales. Y, en suma, respecto al
uso de la videovigilancia como ha declarado la STC 186/2000, “el empresario no queda apoderado
para llevar a cabo, so pretexto de las facultades de vigilancia y control que le confiere el art. 20.3
LET, intromisiones ilegitimas en la intimidad de sus empleados en los centros de trabajo”. En efecto,
cuando el empresario adopta una medida, como es el caso de la videovigilancia y que pueda con-
sistir en la restriccion de derechos fundamentales debe observar el principio de proporcionalidad.

A este respecto, el TC ha reiterado en varias ocasiones, por ejemplo la STC 66/1995 de 8 de mayo,
que en caso de adoptar una medida restrictiva de derechos fundamentales debe superarse el jui-
cio de proporcionalidad y para ello “es necesario constatar si cumple los siguientes tres requisitos
o condiciones: si tal medida era susceptible de conseguir el objetivo propuesto —la garantia del
orden publico sin peligro para personas y bienes—; si, ademds, era necesaria en el sentido de que
no existia otra medida mds moderada para la consecucion de tal propdsito con igual eficacia, y,
finalmente, si la misma era proporcionada, en sentido estricto, es decir, ponderada o equilibrada
por derivarse de ella mds beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros
bienes o valores en conflicto”. Esta actuacion se justifica en que, como dispone la STC 292/2000, “e/

5  Segoviano Astaburuaga, M. L, “El dificil equilibrio entre el poder de direccion del empresario y los derechos fundamentales de los trabajadores”, Revista

juridica de Castilla y Leén, num. 2, 2004, pdg. 149.

6  Gude Fernandez, A, "La videovigilancia en el ambito laboral y el derecho a la intimidad", Revista de Derecho Constitucional, nim. 20, 2015, pdgs. 16-17.
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derecho a la proteccion de datos no es ilimitado, y aunque la Constitucion no le imponga expresa-
mente limites especificos, ni remita a los poderes publicos para su determinacion como ha hecho
con otros derechos fundamentales, no cabe duda de que han de encontrarlos en los restantes
derechos fundamentales y bienes juridicos constitucionalmente protegidos, pues asi lo exige el
principio de unidad de la Constitucion”.

Y pese a ello, esta inquietud ni siquiera hoy se podria declarar superada con la entrada en vigor
de la LOPD en la que el legislador introdujo una prevision especifica para este tipo de control laboral.
La razén pudiera ser que no constituye una cuestion sencilla la interpretacion de la normativa de
proteccion de datos personales en el contexto de las relaciones laborales en aras de alcanzar dicho
equilibrio entre las partes interesadas.

3. HECHOS PROBADOS Y PLANTEAMIENTO DEL CASO

En cuanto a los hechos probados, este procedimiento se inicié el 21 de marzo de 2019 ante el Juzga-
do de lo Social n° 8 de Madrid. La persona trabajadora que interpuso la demanda prestaba servicios
desde el 3 de abril de 1975 con categoria de dependiente de primera y con una jornada a tiempo
completo. La prestaciéon de servicios tenia lugar en el servicio de Cafeteria y Hosteleria del Aeropuer-
to Adolfo Suarez de Madrid-Barajas.

En el afno 2009 la empresa instald varias camaras ubicadas en el interior del centro de trabajo,
concretamente sobre las maquinas de cobro, tomando una visién perpendicular de las barras de
servicio a fin de identificar al personal que se encontrase ubicado en la caja. La finalidad de la insta-
lacion de las camaras obedecia a garantizar la seguridad de los empleados asi como los bienes de la
empresay, ademas, se procedid a incorporar los carteles adhesivos que informalban de su existencia
tanto a la entrada de los establecimientos como en el interior de estos. En cuanto al almacenamien-
to de las imagenes captadas por el sistema de videovigilancia, en el centro de trabajo no existe un
espacio destinado al visionado de las imagenes pero si son guardadas en el sistema instalado.

La empresa comunicd en dos momentos distintos, el 17 de enero de 2014 y el 31 de julio de 2015, a
la representacion legal de los trabajadores el cambio y la nueva ubicacion de las camaras de video-
vigilancia. No obstante, y pese a que la actividad de control a través de las imagenes captadas por el
sistema de videovigilancia se efectuaba con caracter aleatorio, la empresa no notificd a la persona tra-
bajadora ni la existencia de las cdmaras de videovigilancia que captaban su imagen durante el desem-
pefo de la actividad laboral ni tampoco la posibilidad de utilizar las imagenes con fines disciplinarios.

El 9 de mayo de 2018 se le comunico a la persona trabajadora la extincion de la relacion laboral
por motivos disciplinarios. En la carta de despido se dejé constancia de que la persona trabajadora
tenia conocimiento de la existencia de camaras de videovigilancia de caracter fijo en determinados

puntos de venta con la finalidad de reducir y prevenir posibles pérdidas en el comercio asi como
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mejorar el servicio. Esta grabacién se efectud con caracter continuado en la zona del TPV a fin de
verificar el procedimiento de registro en la caja registradora de las ventas y el cumplimiento de las
normas de punto de cobro. Por ultimo, tras el visionado de las imagenes y sin contar con la existen-
cia de sospechas o indicios previos de posibles irregularidades, la empresa comprobd la comision
por la persona trabajadora de varios actos ilicitos en el punto de venta “Rodilla kiosko T2" detallando
las fechas concretas, los dias 14, 17,18, 19 y 23 de marzo de 2018.

Téngase en cuenta que, como se ha reiterado anteriormente, el supuesto de hecho se produjo el
9 de mayo de 2018, es decir, con anterioridad a la entrada en vigor de la LOPD, por lo que la legisla-
cion aplicacion por entonces era la LOPRODA. Por tanto, se esta haciendo referencia a un momento
anterior a la aprobacion de la LOPD, en el que si existe en estos momentos una prevision legislativa
concreta y especifica sobre el régimen de videovigilancia en el ambito de las relaciones laborales.

La sentencia de instancia fue recurrida y en suplicacion el TSJ de Madrid concluyé que, en el
presente caso y a diferencia de los hechos probados de la STC 39/2016 que toma como referencia,
no se ha podido acreditar que la empresa informase previamente a la persona trabajadora de “la
existencia del sistema de grabacion ex art. 5 LOPRODA, ni que ésta tuviera conocimiento de ello, ni
que la empresa hubiera colocado los distintivos genéricos de la Agencia de Proteccion de Datos”.
La empresa Unicamente llevd a cabo una comunicacidn a la representacion legal de los trabaja-
dores de la instalacién y reubicacion de nuevos equipos de vigilancia en puntos determinados y/o
especificos del establecimiento en el que la persona trabajadora prestaba sus servicios. De tal modo
gue el TSJ considerd que constituye un elemento decisivo “la total ausencia de conocimiento y de
comunicacion expresa asi como la inexistencia de las advertencias publicas y genéricas obligato-
rias, respecto a la instalacion de un sistema de grabacion de imdgenes, sin que sea relevante ni
el consentimiento del trabajador, que no es preciso, ni la notificacion de que las imdgenes pue-
dan ser utilizadas especificamente para detectar incumplimientos laborales cometidos durante la
prestacion laboral, lo cual tampoco es exigible”.

En suma, y apoyandose en la doctrina Lépez Ribalda Il respecto al juicio de proporcionalidad,
manifesté que el TEDH admitid “la relevancia de la existencia de sospechas razonables de que se
habia cometido una infraccion grave (...) por lo que concluyd que podia entenderse que concurria
una justificacion suficiente para la ausencia de informacion”. Sin embargo, en los hechos probados
del presente caso no se ha acreditado por la empresa ninguna sospecha previa o indicios tanto por
la persona trabajadora en cuestion como por cualquier otra persona de la plantilla, que justificase
la instalacion de un sistema de videovigilancia que incluso fue continuada pese a que las compro-
baciones fuesen aleatorias. Por tales motivos, estimd que la empresa no podia excusarse de cumplir
con el deber de informacioén previa a la persona trabajadora sobre el tratamiento de datos persona-
les a través del sistema de videovigilancia efectuado en su lugar de trabajo.

Sin embargo, por la parte recurrente se invocé como sentencia de contraste la STSJ de Madrid de
10 de enero de 2020, en la que se analizd un despido disciplinario de otra persona trabajadora de la
misma empresa, misma categoria profesional y con la misma fecha de notificacién del despido. No

obstante, en este caso y a diferencia de la resolucion del recurso de suplicacion del presente caso, la
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STSJ de Madrid de 10 de enero de 2020 si admitio la prueba de videovigilancia y, por tanto, le atribuyo
un caracter licito pese a que fuese denegada en primera instancia. La diferencia con respecto a la
STSJ de Madrid es que en esta sentencia de contraste si pudo acreditarse que “las camaras instala-
das en el centro de trabajo cumplian la normativa en materia de proteccion de datos, tal y como se
deduce del hecho probado cuarto, teniendo como objeto garantizar la seguridad de los empleados
y bienes de la empresa. Existian carteles adhesivos informando de la existencia de cdmara a la en-
trada de los establecimientos y en el interior de los mismos, y los representantes de los trabajadores
fueron informados de la ubicacion de las cdmaras en todo momento”.

Por consiguiente, tomando como referencia la doctrina instaurada por la STC 39/2016 y STS 554/16,
la empresa cumplié con el requisito del deber de informacién previa al haber notificado previamen-
te a la representacion legal de los trabajadores la existencia y ubicaciéon de las camaras asi como la
colocacion de los distintivos informativos de acuerdo con la Instruccién 1/2006 de la (Agencia Espa-
fnola de Proteccion de Datos, en adelante AEPD). Precisamente, a través de la existencia de este dis-
tintivo la persona trabajadora podia conocer la existencia para la que podian haber sido instaladas
las cdmaras de videovigilancia y sin que el dato obtenido, en este caso la imagen, haya sido utilizada
para una finalidad distinta para el mantenimiento, desarrollo o control de la relacién laboral susten-
tada por el contrato de trabajo. Por tanto, ratifica que el empresario ha llevado a cabo un tratamien-
to de datos personales como manifestacion de una finalidad legitima ex art. 4.1 LOPRODA asi como
en ejercicio de su poder de control y direcciéon ex art. 20.3 CE. De modo que ha adoptado la medida
mas oportuna para garantizar la seguridad de las instalaciones y el control del cumplimiento de las
obligaciones que le incumben a la persona trabajadora en su puesto de trabajo.

A tenor de lo expuesto, existen dos pronunciamientos judiciales contradictorios en base a un
mismo supuesto de hecho, trabajadores de la misma empresa, misma categoria profesional y des-
pedidos disciplinariamente el mismo dia en base a una prueba de videovigilancia que corroboraba
la comision de varios hurtos en el centro de trabajo y sin haber efectuado la empresa comunicacién
alguna a las personas trabajadoras de su existencia. En definitiva, a partir de estas circunstancias, se
ha podido corroborar el requisito de la contradiccion que sustenta la esencia del recurso de casacion
para unificacion de la doctrina ex art. 219 Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social (en adelante, LRIS).

4. RECURSO DE CASACION PARA UNIFICACION DE LA DOCTRINA

EI TS partiendo de la jurisprudencia consolidada por la Sala Cuarta’?, da un vuelco al pronunciamiento
emitido por la sentencia dictada en suplicaciéon por los motivos que se sefalan a continuacion. En
primer lugar, el TS reconoce que el deber de informacidn previa a la persona trabajadora se cumpli-

7 STS 407072016 de 7 de julio, 65472017 de 31 de enero, 817/2017 de 2 de febrero, 3115/2021 de 21 de julio, 3789/2021 de 13 de octubre y 60/2022 de 25 de enero.
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mentd a través de la existencia del distintivo informativo. Téngase en cuenta que el hecho probado
cuarto dispone que “en el afio 2009 se dicto resolucion de la Agencia de Proteccion de Datos por la
que archivaba sus actuaciones en la que se dejaba constancia, entre otras cuestiones, de que se
colocaban carteles adhesivos informando de la existencia de cdmara a la entrada de los estable-
cimientos y en el interior de los mismos”. Este punto es trascendental, puesto que el TSJ de Madrid
paso por alto este aspecto y concluyd que el deber de informacién a las personas trabajadoras no se
cumplio ex art. 5 LOPRODA, ni siquiera ante la atenuacion de este deber con la existencia de los dis-
tintivos informativos que alertarse publicamente la existencia del sistema de videovigilancia. En defi-
nitiva, llegd a esta conclusion porque a su juicio la empresa no habia acreditado la existencia de estos
distintivos informativos en las dependencias donde la persona trabajadora prestaba sus servicios y
con independencia de que si se hubiera comunicado a la representacion legal de los trabajadores.

En segundo lugar, el TS al llevar a cabo el juicio de proporcionalidad que permite examinar si la
medida restrictiva implementada por el empresario (la videovigilancia) de derechos fundamentales
(la intimidad en conexién con la proteccion de datos personales) cumple los pardmetros constitu-
cionales exigidos, estimo6 que, efectivamente, la instalacion de las camaras de seguridad constituia
una medida licita. Por un lado, porque atendia a un fin legitimo y justificado, evitar los hurtos y dis-
minuir la pérdida en el comercio al por menor de tal manera que fue adecuada e idénea respecto
al fin que se pretendid alcanzar. Por otro lado, se constata la idoneidad de la accion del empresario
puesto que se deja constancia de la relacidon causa-efecto de la medida aplicada con el fin alcan-
zado, en este caso, verificar a los infractores y sancionar sus conductas y que de acuerdo con las
circunstancias del caso no existia una alternativa que fuera menos gravosa, con menor incidencia
o minimizando el riesgo de afectacién por la que pudiera satisfacer igualmente los intereses per-
seguidos. Y, por ultimo, la medida constituia una accidn proporcionada en si misma puesto que, en
este caso, la utilizacion de la captacion de imagenes como dato personal se ha destinado para una
finalidad concreta y especifica que no es ajena a la relacion laboral. Por tales motivos es por lo que se
ha podido constatar que la implementacién del sistema de videovigilancia ha respetado el juicio de
proporcionalidad que requiere evaluar las ventajas (intereses del empresario) y los perjuicios (causa-
dos al trabajador por la limitaciéon de sus derechos fundamentales).

En definitiva, este pronunciamiento del TS no hace sino confirmar una continuidad en la jurispru-
dencia que se ha sefalado anteriormente respecto a la ponderacion de la validez de la prueba de
videovigilancia que aporta el empresario a fin de justificar incumplimientos por parte de la persona
trabajadora en el desempenfo de su actividad laboral. Por lo que, teniendo en cuenta que en aquel
momento existia una laguna juridica al respecto, se confirma el criterio elaborado en la jurispruden-
cia por el que la instalacion de un sistema de videovigilancia cumpliria el canon de proporcionalidad
siemprey cuando existiera un cartel informativo que indigue su existencia y finalidad. De este modo,
se estaria dando cumplimiento del deber de informacioén previa ex art. 5 LOPRODA a las personas
trabajadoras, aunque de forma atenuada puesto que como es sabido, se exigia como requisito que
fuera de forma expresa, precisa e inequivoca.

Y esta jurisprudencia fue la que el legislador incorpord al texto de la LOPD, concretamente, en

el art. 89 en el que concretd el régimen especifico de la videovigilancia en el ambito laboral. En
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este sentido, el legislador acerto al incluir en el art. 89.2 que el empresario cumpla con el deber de
informacioén previa, expresa, clara y concisa tanto a las personas trabajadoras asi como a sus repre-
sentantes sobre la existencia y alcance del sistema de videovigilancia implantado. No obstante, este
deber de informacion ex art. 12 Reglamento General de Proteccidén de Datos (en adelante, RGPD) y
1 LOPD, no tiene un valor absoluto por cuanto puede decaer a un régimen de minimos cuando se
haya captado la comision flagrante de un acto ilicito por las personas trabajadoras. En estos casos,
se entendera cumplida esta obligacidn con la mera existencia de un cartel informativo ex art. 22.4
LOPD, que recoja al menos, la existencia del tratamiento, la identidad del responsable y la posibili-
dad de ejercer los derechos previstos en los arts.15-22 RGPD.

Como se ha podido comprobar, el legislador ha otorgado al empresario un alto grado de discrecio-
nalidad al momento de adoptar un sistema de videovigilancia puesto que, pese a que tras la entrada
en vigor de la LOPD se ha adoptado un sistema mas robusto y garantista respecto a la implementa-
cion de sistemas de videovigilancia que implica un protagonismo singular del deber de informacion
previa ex art. 12 RGPD y 11 LOPD, también se ha podido comprobar que se ha incorporado la doctri-
na aqui examinada, es decir, la excepcionalidad al deber de informacion prevista ex art. 89.1 parrafo
segundo LOPD, otorgando validez secundaria del cartel informativo del sistema de videovigilancia
cuando se haya captado la comision flagrante de un acto ilicito por las personas trabajadoras.

En definitiva, un nuevo procedimiento que insta a la reflexion sobre este tipo de conflicto —in-
terés del empresario versus derechos fundamentales de las personas trabajadoras—, causados por
la introduccion de dispositivos tecnoldgicos a través de los cuales es posible efectuar una monitori-
zacion laboral. Como ha advertido una parte de la doctrina, el problema radica en que este tipo de
actuaciones llevadas a cabo por el empresario mediante sistemas de control tecnoldgico se estan
incrementando en la practica por la amplia permisividad acogida en la jurisprudencia, por lo que
“pillar a los incumplidores se vuelve el objetivo principal, sacrificando los derechos fundamentales®”.
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RESUMEN

Asumiendo la enorme relevancia que ha adquirido el teletrabajo a raiz de la pandemia
como subespecie de trabajo a distancia predominante en Espania, el objeto de este estu-
dio consiste en ofrecer una respuesta adecuada a la siguiente cuestion: ;es el teletrabajo
una opcion para posponer la jubilacion?

PALABRAS CLAVE: trabajadores de edad avanzada, teletrabajo, pensiones, jubilacién, cambio.

ABSTRACT

Assuming the enormous relevance that teleworking has acquired as a result of the pan-
demic as a predominant subspecies of remote work in Spain, the purpose of this study is
to offer an adequate answer to the following question: is teleworking an option to post-
pone retirement?

KEYWORDS: older workers, teleworking, pensions, retirement, change.
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1. ALGUNAS NOTAS INICIALES SOBRE EL TRABAJO A DISTANCIA
Y EL TELETRABAJO

Actualmente, nos encontramos inmersos en la llamada cuarta revolucién industrial, una era mar-
cada por la digitalizacion, las tecnologias de la informacién y la comunicacién y la robotizacién de
la economia'. Esta nueva etapa marcada por los cambios tecnoldgicos ha hecho posible que los
trabajadores puedan desarrollar la prestacion de servicios desde cualquier parte del mundo y en
cualquier momento, especialmente en tiempos de pandemia, brindandoles una mayor autono-
mia y flexibilidad?

Ello ha permitido poner de actualidad los conceptos de trabajo a distancia y teletrabajo —que se
desarrollaran seguidamente— frente a los modelos clasicos basados en el desarrollo de la actividad
laboral en un lugar de trabajo tipico y localizado —el centro de trabajo de la empresa— y con some-
timiento a un horario establecido?®.

Este breve marco conceptual puede resultar Util para abordar posteriormente un estudio del
nuevo régimen juridico del trabajo a distancia.

1.1. Los conceptos de trabajo a distancia y teletrabajo

A raiz de la pandemia provocada por el COVID-19 y de la crisis sanitaria originada por la misma, se
ha puesto de manifiesto una carencia normativa y se ha transformado aun mas el entorno social y
economico (no solo por la pandemia, sino que también por el avance de las nuevas tecnologias que
ya se venia gestando en los afos anteriores). Todo ello, ha llevado al Gobierno a dar luz verde, en
cuestién de unos pocos meses, al RDL 28/2020, convalidado por la Ley 10/2021, por la que se regula
el trabajo a distancia y el teletrabajo, y que transforma la consideracién del trabajo a domicilio, antes
mencionado, en trabajo a distancia.

1 Gomez Salado, M. A, La cuarta revolucién industrial y su impacto sobre la productividad, el empleo y las relaciones juridico-laborales: desafios tecnolégicos

del siglo XXI., Thomson Reuters Aranzadi, Malaga, 2021.

2 Observatorio del Trabajo a Distancia, Libro Blanco del Trabajo a Distancia. Un enfoque orientado a la flexibilidad y el respeto de los derechos laborales, 0.TD.,
Madrid, 2020.

3 Estos conceptos, no obstante, ligados a la deslocalizacion y la desregulacion horaria, han desembocado en un problematico escenario de rebajas de derechos,
sobredimensionado por la pandemia. Véase Vila Tierno, F, y Montes Adalid, G.M,, “Breves notas introductorias en torno a la definicion del teletrabajo. La

evolucion hacia un nuevo modo de prestacion laboral”, en VVAA, (Alvarez Cortés, J.C. y Vila Tierno, F, Dirs), Nuevas tecnologias y mercado de trabajo: una

aproximacion multidisciplinar, Ediciones Laborum, Murcia, 2020.
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Interesa destacar que el art. 2 de la Ley 10/2021 comprende algunas definiciones (concretamente las
de trabajo presencial, trabajo a distancia y teletrabajo —como forma particular de trabajo a distan-
cia—*, si bien nos centraremos ahora en la primera de ellas:

“a) «trabajo a distancia»: forma de organizacién del trabajo o de realizacién de la actividad la-
boral conforme a la cual esta se presta en el domicilio de la persona trabajadora o en el lugar

elegido por esta, durante toda su jornada o parte de ella, con caracter regular.

b) «teletrabajo»: aquel trabajo a distancia que se lleva a cabo mediante el uso exclusivo o preva-

lente de medios y sistemas informaticos, telematicos y de telecomunicacion.

C) «trabajo presencial»: aquel trabajo que se presta en el centro de trabajo o en el lugar deter-

minado por la empresa”.

Vemos, por tanto, que el teletrabajo se concibe como una subespecie del trabajo a distancia. Este
se tipifica como el trabajo a distancia desarrollado a través de la utilizacién exclusiva o preponderan-
te de los medios y sistemas informaticos, telematicos y de telecomunicacion.

En este punto, se puede hacer mencién al Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo (AMET, en
adelante) firmado en 2002 en Bruselas, pues contiene una definicion de “teletrabajo” muy utilizada
en nuestro entorno europeo. Este establece en su art. 2, una definicion: “forma de organizacion y/o
de realizacion del trabajo, utilizando las tecnologias de la informacion en el marco de un contrato o
de una relacion de trabajo, en la cual un trabajo que podria ser realizado igualmente en los locales
de la empresa se efectua fuera de estos locales de forma regular”.

De esta manera, como se puede comprobar, la definicion planteada por la nueva Ley 10/2021 se
acoge la definicidn al AMET, en los rasgos fundamentales.

1.2. Gifras objetivas a nivel internacional, europeo y nacional

Trabajar a distancia y teletrabajar no son nuevos fenédmenos, pero la importancia de medirlos se ha
hecho patente en los Ultimos afos, sobre todo a raiz de la pandemia de COVID-195.

En los ultimos tiempos (afio 2020 y 2021), se han realizado muchas investigaciones sobre los efectos
de la COVID-19 en el entorno laboral. En este sentido, se va a realizar una aproximacion a las estadis-
ticas relacionadas con el trabajo a distancia. Concretamente, en la actualidad, aun no contamos una
definicidn estadistica internacional de “trabajo a distancia”s.

4 Gomez Abelleira, FJ, La nueva regulacion del trabajo a distancia, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2020, pag. 27.

5 OIT, "COVID-19: Guidance for labor statistics data collection”, 2020, disponible en: https.//www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---stat/docu-

ments/publication/wcms_741145.pdf.

6 Ibid.
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Dicho lo anterior, se puede destacar, desde el plano internacional, que la OIT sefiala que una de
las medidas mas relevantes para la contencion del virus tomada por los gobiernos es, sin duda, alen-
tar a quienes pueden trabajar desde casa a hacerlo. En este sentido, se puede decir que, a media-
dos de abril de 2020, 59 paises ya habian implementado el teletrabajo como modalidad de trabajo
a distancia para el personal publico no esencial. Y ya sea encerrados o no, los gobiernos de todo el
mundo han alentado a los empresarios para hacer posible el trabajo desde casa como un medio
para aumentar el distanciamiento fisico’.

Si nos centramos en el plano de la extensién del trabajo a distancia y del teletrabajo en la Unidn
Europea (en lo sucesivo, UE) con anterioridad a la pandemia de COVID-19, podemos sefalar que
ya en el ano 2015 alrededor del 19% de los trabajadores de la UE prestaban sus servicios de manera
remota desde su propio lugar de residencia o desde otras ubicaciones. De éstos, practicamente la
mitad eran empleados que utilizaban las TIC de manera ocasional para trabajar desde fuera de los
centros de trabajo de las empresas; casi una cuarta parte eran empleados que utilizaban con fre-
cuencia las TIC para el trabajo en al menos dos lugares, y varias veces a la semana; alrededor del 15%
eran empleados que utilizaban con frecuencia las TIC para trabajar desde casa; y aproximadamente
el 15% eran trabajadores autonomos que ocasional o frecuentemente utilizaron las TIC para trabajar
desde lugares distintos a sus propias instalaciones®.

En la misma linea, podemos arrojar otros datos de interés. En 2019, el 5,4% de las personas em-
pleadas en la UE que tenian entre 15 y 64 afos trabajaban de manera habitual desde casa. Esta pro-
porcion se ha mantenido constante en torno al 5% durante la Ultima década. Sin embargo, durante
el mismo periodo, la proporcién de quienes a veces trabajaban desde casa ha aumentado: del 6,0%
en 2009 al 9,0% en 2019°.

Durante la ultima década, la proporcién de trabajadores por cuenta propia que habitualmente
trabajan desde casa ha sido mas alta que la proporcion de empleados que suelen trabajar de forma
remota; la proporcion de autbnomos que hacen esto también ha tenido una tendencia ascendente,
pasando del 16,2% en 2009 al 19,4% en 2019.

Hay diferentes tendencias reflejadas segun la edad y el sexo de los trabajadores, en lo referido al
trabajo a domicilio. En 2019, una proporcion ligeramente mayor de mujeres trabajaba desde casa
que los hombres (5,7% en comparacion con 52%). En adicidon, las personas de los grupos de mayor
edad tenian mas probabilidades de trabajar desde casa: el 6,6% de las personas de entre 50 y 64 afnos
trabajaba habitualmente desde casa, al igual que el 5,2% de las personas de entre 25y 49 afos. Por
el contrario, solo el 2,1% de las personas mas jovenes, de entre 15y 24 afos, informaron que normal-
mente trabajaban desde casa'™.

7 OIT, "Working from Home: Estimating the worldwide potential”, 2020, disponible en: https://www.ilo.org/global/topics/non-standard-employment/publica-
tions/WCMS _743447/lang--en/index.htm.

8  Parlamento Europeo, “The impact of teleworking and digital work on workers and society. Special focus on surveillance and monitoring, as well as on mental

health of workers", 2021, pag. 19

9 Eurostat, How usual is it to work from home?, 2020.

10 Ibid.
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Grafico 1: Personas empleadas que normalmente trabajaban desde casa en 2019

Share of employed persons usually working from home, 2019
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Fuente: Eurostat, How usual is it to work from home?, 2020.

Siguiendo con la encuesta de Eurostat y que podemos ver en el grafico, los Paises Bajos y Finlan-
dia encabezaron la lista de Estados miembros de la UE para el trabajo a distancia, con un 14,1% de las
personas empleadas que normalmente trabajaban desde casa en 2019. Les siguieron Luxemburgo
y Austria (donde el 11,6% y el 9,9% respectivamente trabajaban normalmente desde casa). Por el
contrario, las tasas mas bajas de trabajadores a domicilio se registraron en Bulgaria (0,5%), Rumania
(0,8%), Hungria (1,2%), Chipre (1,3%), Croacia y Grecia (ambos 1,9%)". Espafa apenas llega al 5% de per-
sonas empleadas, para el ano 2019.

Si nos centramos en nuestro pais, podemos indicar que la situaciéon ha cambiado con respecto
a las cifras que se desprenden del ano 2019 y, en este sentido, podemos preguntarnos si es posible
conocer verdaderamente el nUmero de trabajadores teletrabajan o trabajan a distancia en Espana.
Pues bien, debido al aumento exponencial del niUmero de personas que trabajan a distancia tras la

1 Ibid.
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pandemia, se hace ardua esta tarea. Segun los datos que se desprenden de la Encuesta de Pobla-
cién Activa, en 2019 continuaba una tendencia moderada al alza de las personas que trabajaban
desde casa. Las que lo hacian normalmente (o mas de la mitad de los dias) conformalban un 4,8%, y
las que lo hicieron ocasionalmente, un 3,5%'".

Logicamente, y tras la pandemia de la que venimos hablando, la situacion ha cambiado. Para el
segundo trimestre de 2020, el nimero de personas que trabajaba a distancia de manera habitual
(0 mas de la mitad de los dias) presentaban un porcentaje del 16,2%" y el porcentaje de los que lo
hicieron de manera ocasional, un 2,9%. En el grafico que se muestra a continuacion, podemos vi-
sualizar la evolucion de los ocupados que teletrabajan en Espana desde 2006 a 2021, diferenciando
entre ocasionales o los que lo hacen mas de la mitad de los dias. Vemos que el nUmero ha aumenta-
do considerablemente. No obstante, se observa un pequefio descenso en 2021 en trabajadores que
teletrabajaban mas de la mitad de los dias. En valores absolutos, en 2021 descendieron las personas
gue teletrabajan la mitad del tiempo, aungue el numero sigue siendo bastante superior al de 2019.
Vemos, sin embargo, que siguen aumentando los que teletrabajan ocasionalmente.

Grafico 2: Evolucion de los ocupados que teletrabajan en Espaiia entre 2006 y 2021.
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Fuente: EPDATA, La evolucion del ‘teletrabajo’ en Espaiia, en graficos Datos actualizados el 25 de marzo de 2022, 2022.

Disponible en: https.//www.epdata.es/datos/teletrabajo-datos-graficos/517

12 INE, "El teletrabajo en Espafia y la UE antes de la COVID-19", 2020.

13 INE, "Ocupados por frecuencia con la que trabajan en su domicilio particular, sexo y grupo de edad. Valores absolutos y porcentajes respecto al total de cada

grupo de edad", Encuesta de Poblacion Activa, 2020/21.
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2. EL TELETRABAJO, LOS MAYORES Y LA JUBILACION

2.1. Generalidades

Conviene subrayar que, durante los ultimos afnos, el mundo de las relaciones laborales ha experi-
mentado profundas transformaciones en materia de empleo, formas de prestaciéon y contratacion,
organizacion y condiciones de trabajo, entre otras muchas variables. Dichas transformaciones in-
cluyen, dentro de aquella enumeracion, el aumento de la edad de jubilacion. La mayor parte de los
paises desarrollados estan en proceso de envejecimiento. Tanto es asi, que en Espanfa, en el ano 1960
el porcentaje de personas en Espafia con mas de 65 afios sobre el total de la poblacién fue del 8,2%,
y en el ano 2020 el porcentaje ha aumentado hasta un 22,9%. Y sigue creciendo. Se estima, segun el
INE, que para 2050, el porcentaje ascendera al 31,4% y que el 11,6% tendra mas de 80 anos'™.

Pero también tenemos otros parametros. En ocasiones contrapuestos. Y asi, se observa, v.gr., el
incremento de las horas de trabajo en cémputo anual frente a la desregulacién en su utilizacion, o
el desbordamiento del trabajo temporal y a tiempo parcial, de la subcontratacién y del trabajo por
cuenta propia, Ello, en un contexto en el que se constata, en gran medida, la reduccién del tamafio
de las empresas, se traduce en un aumento de la carga de trabajo y presidn del tiempo sobre los
trabajadores’®.

Estos cambios, sin embargo, no aparecen desconectados a nuevas realidades en el entorno labo-
ral, como puedan ser las mayores exigencias de movilidad de los trabajadores —tanto en términos
geograficos como en la asuncion de tareas—, o, especialmente, la presencia del teletrabajo'” en un
panorama de extension en el uso de las TIC en cualquier parcela de nuestras vidas.

Hay colectivos que, ante esta dinamica, son mas vulnerables frente a dichos cambios. Pueden
citarse, entre ellos, las personas con discapacidad, los responsables de cuidado de ancianos familias

14 EASHW, “New trends in accident prevention due to the changing world of work", European Agency for Safety and Health at Work, 2002, disponible en: http://

osha.europa.eu/en/publication/reports/208,; Storrie, D., European Foundation for the improvement of living and working conditions, Temporary agency work

in the European Union, 2002. Disponible en: http://www.eurofound.europa.eu/pibdocs/2002/02/en/ef0202en.pdf.

15 Conde-Ruiz, J. 1, Gonzélez, C. I, "El proceso de envejecimiento en Espafia”, Estudios sobre la Economia Espariola, 2021, pag. 3, disponible en: https://documen-
tos.fedea.net/pubs/eee/eee2021-07.pdf.

16 Arvola, R, Lutsoja, K, Kristjuhan, U. y Tint, P, “Telework as an Option to Postpone the Retirement for Ageing People?”, Safety of Technogenic Environment,
2017, pags. 15-23.

17 EASHW, "New trends in accident prevention due to the changing..", op. cit,; EFILWC, "Quality of work and employment in Europe Issues and challenges”,
European Foundation for the improvement of living and working conditions, 2002, Disponible en: http://www.eurofound.Europa.eu/pubdocs/2002/12/en/1/
ef0212en.pdf; EFILWC, “Good practice guide to internal flexibility policies in companies", European Foundation for the improvement of living and working
conditions, 2009, disponible en: http://www.eurofound.europa.eu/pubdocs/2009/19/en/1/EFO919EN.pdf.
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de militares y trabajadores rurales'®, asi como, en concreto, los trabajadores de edad avanzada®™. El
porcentaje de estos Ultimos —trabajadores de edad avanzada— se ha elevado como consecuencia
del envejecimiento de la poblacién, alcanzando un incremento del 43,5 % —de conformidad a lo que
establece la Agencia Europea para la Seguridad y la Salud en el Trabajo—, y, por consiguiente, con el
subsiguiente aumento de la edad de jubilacion.

Se presenta, por tanto, como una necesidad, enfocar un problema real que no es otro que reco-
nocer que, aquella imparable extension de las TIC, también en el ambito laboral —junto al resto de
variables comentadas—, a la nueva configuraciéon demografica de nuestra sociedad. No obstante,
podemos atajar el problema desde la perspectiva de nueva oportunidad de empleo que tendria
una especial consideracion para los trabajadores mayores, tomando, a tal efecto, una serie de consi-
deraciones como el envejecimiento de la poblacién -en tanto determinante en términos de fuerza
laboral-, la capacidad de los trabajadores mayores para adaptarse a las demandas tecnoldgicas que
normalmente se asocian con la prestacion caracterizada por el uso de herramientas tecnolégicas,
asi como el vinculo entre el teletrabajo y la conciliaciéon laboral familiar como pilar de derecho social.

Precisamente, parte de este problema aporta la posible respuesta. Y es que, frente a las dificul-
tades que pueden suponer el proceso de envejecimiento para los gobiernos, las empresas y los
propios trabajadores, la solucién, o una forma de mitigar aquellas dificultades, puede ser utilizar las
facilidades que las herramientas tecnoldgicas permiten para flexibilizar una prestacion de trabajo
que se podria ver condicionada por el factor edad. Piénsese, por ejemplo, que el art. 9.2 CE, en la
medida que obliga a una actuacion por los poderes puUblicos para evitar situaciones de discrimina-
cién, puede ser invocado para la potenciacién de mecanismos que favorezcan el mantenimiento del
empleo de las personas mayores, puesto que, en otro caso, cabria reconocer lo que se ha conocido
como edadismo?°.

En este sentido, y de manera contraria al planteamiento inicial, la idea seria fomentar el uso del
teletrabajo entre los trabajadores de edad avanzada, ello les permitiria conciliar las dificultades de
movilidad, dependencia, etc. y sus obligaciones laborales prestadas de un modo mas flexible. Ade-
mas, a esto podemos sumar que la generacion del babyboom son los que mas desean seguir traba-
jando desde casa (un 41% desea continuar), en contraste con el 27% de la generacion Z, el 28% de la
generacion del milenioy el 33% de la generacion X2

Con base en lo anterior, la pregunta seria: i es el teletrabajo efectivo como método para posponer
la edad de jubilacion?

18  Worldat Work, "Telework, Trendlines 2009", The Dieringer Research Group, Inc, 2009.
19  EFILWC, "Quality of work and employment in Europe..", op. cit.

20  Burriel Rodriguez-Diosdado, P. "El edadismo significado, causas y efectos en los ambitos laboral y de la salud de las personas en edad de jubilacion”, en AAVV.
(AESSS), Por una pensién de jubilacién, adecuada, sequra y sostenible: lll Congreso Internacional y XVI Congreso Nacional de la Asociacion Espariola de Salud
y Seguridad Social, Laborum, Madrid, vol. 2, 2019, pags. 157-167.

21 Patrick J. Kiger, “Muchos adultos mayores quieren continuar trabajando a distancia”, AARP, 2021.
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De una forma simple o sintética, puede afirmarse que, al objeto de este analisis, podemos orde-
nar la evolucién del trabajo por cuenta ajena, en lo que se refiere al modo y lugar de la prestacion,
en tres grandes etapas desde un primer momento inicial. Asi, en un comienzo, la mayor parte del
trabajo lo realizaban individuos o pequefos grupos en lugares adecuados, pero eran necesarias lar-
gas distancias para sobrevivir (en la busqueda de esos lugares adecuados o de las materias precisas).
Con el paso de los afos, una gran cantidad de materiales y de trabajadores se concentraron en las
ciudades, produciéndose un desplazamiento del trabajo, para su realizacion, de forma colectiva, a
este ambito urbano, en el que se introducen recursos de manera transformadora. La tercera etapa
gue hemos reconocido, en la que aparece el teletrabajo, es una extension hibrida de las dos fases an-
teriores, en la que individuos o pequefnos grupos pueden realizar el trabajo en lugares convenientes,
mientras que el resultado se transfiere a una ubicacion central a través herramientas tecnolégicas?.

Si entendemos que nos encontramos en esa Ultima fase, en la que el reiterado teletrabajo con-
vive con otras formas de prestacion, y si se pretende incrementar el uso del mismo y que ello sirva
para alentar a las personas mayores a posponer su jubilacion, es importante potenciar el conoci-
miento de esta modalidad de prestacion entre los empleadores y empleados.

2.2. Ala luz de los planteamientos de la OGDE

La OCDE viene advirtiendo, de manera sistematica, sobre los problemas que pueden afectar a la sos-
tenibilidad de las Pensiones, sea en general para el conjunto de paises que conforman su espectro, sea
para Espafa en particular®. Segun sus estimaciones, en Espafa, a dia de hoy, se destina el 10,9% del
PIB en pensiones. Un dato superior a la media de 8% del resto de paises que integran la Organizacion
para la Cooperaciony el Desarrollo Econdmicos. Y las previsiones es que la tendencia vaya a mas, unida
al progresivo incremento del envejecimiento poblacional, unido a una jubilacién mas voluminosa por
la llegada a la edad correspondiente de las cohortes del Baby Boom, lo que se va traducir en graves
problemas en el sistema de pensiones en torno al ano 2050%. Como se ha analizado ut supra -en el
apartado del envejecimiento-, la tasa de dependencia de la tercera edad va a duplicarse de aqui al afio
2050. Esto supondrd un problema grave con efectos negativos en la sostenibilidad en general de nues-
tro Estado del Bienestar. Y asi, la OCDE defiende que, si Espafia no aplica el mecanismo de indexacion
y el factor de sostenibilidad, se produciria un incremento del gasto del PIB del 11,9% al 15,1% en 2050%.

Espana, ante las dudas sobre la sostenibilidad de su Sistema PuUblico de Pensiones, se encuentra
en pleno proceso de reformas. Una reforma que se ha estructurado en tres fases y que tiene por ob-

22 Hunton, JE. y Harmon, WK, “A model for investigating telework in accounting”, International Journal of Accounting Information Systems, 2004, pags. 417-421.

23 Asenjo Dominguez, A, "La OCDE confia en que la ley de teletrabajo contribuird a retrasar la edad de jubilacion”, EI independiente, 2021, disponible en: 0CDE:

la ley de teletrabajo contribuira a retrasar la edad de jubilacion (elindependiente.com).
24 |bid.

25 Véase. de manera extensa, los planteamientos mds recientes de la OCDE y respecto a nuestro proceso de reformas en Pensions at a Glance 2021, OECD and

G20 Indicators, https.//www.oecd.org/pensions/oecd-pensions-at-a-glance-19991363.htm
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jeto garantizar rentas y el mantenimiento del Sistema?é. Habiéndose desarrollado las dos primeras,
la OCDE sélo comparte una parte de los planteamientos de nuestro pais?’.

Su propuesta se basa, en la adopciéon de medidas urgentes para acercar la edad de jubilacion le-
gal a la edad legal, hacer uso del mecanismo de indexacion y del factor de sostenibilidad??, revisar las
bases maximas de cotizacidn e incluso incentivar que los trabajadores de edad avanzada trabajen
desde casa. Segun sus previsiones, la ley de teletrabajo contribuiria a retrasar la edad de jubilacion.

En esta linea ¢seria el teletrabajo una solucion para contribuir a la sostenibilidad de las pensio-
nes? ;es una de las variables a las que debe sujetarse nuestro legislador? Esta herramienta del tele-
trabajo, se defiende, podria ser una opcidén para alargar la vida laboral tras cumplir los periodos de
cotizacion correspondientes y de que suba la edad promedio de jubilaciéon, que en 2018 se situd en
61,7 anos, lejos aun de la media de 64,6 de la OCDE.

En el informe Estudio Econdmico de Espafia?® se sugiere que ley del teletrabajo espanola brinda
flexibilidad a los trabajadores y que existen evidencias de que los empleados mayores que tienen ac-
ceso a esta modalidad de trabajo tienden a posponer el momento de comenzar a percibir la pensién
de jubilacién (como en Estados Unidos). Segun el INE, en Espafa se observa que los trabajadores de
mas de 55 afnos son mas propensos a la elecciéon del teletrabajo que los que tienen entre 15y 243°,

Por otra parte, de acuerdo a los datos ofrecidos por el Banco de Espana, el 30% de los emplea-
dos espafoles podrian teletrabajar al menos ocasionalmente, pero no lo hacen. Previamente a la
COVID-19, un 8,4% de los trabajadores teletrabajaban de forma esporadica. En 2009, el dato era adn
menor, de un 6%. Se desprende, por tanto, que existe un margen de mejora que haga posible que
los trabajadores espafoles realicen su trabajo desde casa algunos dias de la semana, lo que puede
ocasionar que se animen a alargar la vida laboral para obtener una mejor pensién. Mas aun si con-
sideramos que ya existe un marco regulatorio para cuando el trabajo se presta de un modo regular.
En Europa, la media es superior al 15% y, en algunos paises como Luxemburgo, Finlandia, Paises
Bajos o Suecia, este porcentaje supera el 30%.

Tenemos, por tanto, margen de crecimiento. Un crecimiento que seria especialmente interesan-
te como mecanismo para preservar el empleo de los mayores.

26  Tortuero Plaza, J.L. "Retos y reformas en materia de pensiones", Estudios financieros. Revista de trabajo y sequridad social: Comentarios, casos prdcticos:
recursos humanos, ntim. 467, 2022, pags. 189-223; Tortuero Plaza, J.L. “Editorial", Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social (REJLSS), nim.

3, 2021 (Ejemplar dedicado a: La proteccion social de los mayores frente al reto de la sostenibilidad y suficiencia de las pensiones), pags. 14-19.

27  Vila Tierno, F, Gutiérrez Bengoechea, M. y Benitez Llamazares, N. “Suficiencia y sostenibilidad en el marco de la ley 21/2021. Especial atencion al mecanismo
de equidad intergeneracional”, Estudios financieros. Revista de trabajo y sequridad social: Comentarios, casos prdcticos: recursos humanos, nim. 467, 2022,
pags. 119-147.

28  Establecer un vinculo formal entre la edad legal de jubilacion y la esperanza de vida, como en Dinamarca, Finlandia y Portugal.

29  OCDE, Panorama econémico de Esparia, 2021, disponible en: https://www.oecd.org/economuy/panorama-economico-espana/.

30 INE, “Uso de productos TIC por las personas de 16 a 74 afios Teletrabajo. Media de dias de jorrnada laboral (actual, preferencia actual y preferencia posco-

vid-19) en modalidad de teletrabajo por caracteristicas demogrdficas”, 2021, disponible en: https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?tpx=50158
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3. A MODO DE CONCLUSION

Actualmente, estamos viviendo unos tiempos dificiles marcados por una enorme crisis motivada
por la pandemia de COVID-19, que ha sacudido el planeta entero y ha sido el detonante del desarro-
llo y la expansiéon del trabajo a distancia, especialmente de una de sus modalidades —el teletraba-
jo—, como un medio que permite la modernizacién de la organizacion del trabajo para las empresas
y organizaciones de servicios publicos, asi como la dotacién de una mayor autonomia a los trabaja-
dores en la realizacion de sus tareas.

Hemos podido comprobar que el trabajo a distancia se define precisamente como aquel trabajo
que se realiza fuera de los establecimientos y centros habituales de la empresa, mientras que el tele-
trabajo se concibe como una subespecie del anterior que conlleva la prestacion de servicios con uso
intensivo de las nuevas tecnologias.

En un escenario como el que se ha generado a raiz de la COVID-19, el teletrabajo ha sido recono-
cido como una realidad laboral que representa diversas dificultades para todas las personas en ge-
neral, pero especialmente para todas aquellas personas mayores que no se encuentran habituadas
al manejo de las nuevas tecnologias o que no cuentan con los recursos necesarios o con las como-
didades que exigen sus hogares para poder realizar el trabajo a distancia haciendo uso de las TIC.

Ahora bien, las empresas pueden desplegar una serie de estrategias tendentes a lograr que los
trabajadores mayores puedan adaptarse a la transformacién tecnolégica —tan bien como los mas
jovenes—y, en este sentido, puedan hacer frente a todas las dificultades que les plantea el teletra-
bajo, mediante técnicas como la formacién. Existen estudios que reconocen que las empresas que
cuentan con personas mayores motivadas y dispuestas a adaptarse a la nueva realidad del teletra-
bajo, que han obtenido muy buenos resultados. Recordemos que estamos ante personas que han
vivido grandes revoluciones tecnoldgicas desde que nacieron (el surgimiento de Internet, de los
teléfonos moaviles e incluso de los ordenadores) y en todas estas etapas han logrado adaptarse a los
nuevos tiempos, con mayor o menor esfuerzo.

La promocion del teletrabajo entre las personas mayores es una cuestion apenas analizada, pero
creemos que es necesario que se siga profundizando en esta materia, ya que esta herramienta con-
tribuye a que muchas de estas personas sigan manteniéndose econémicamente activas. Al mismo
tiempo, esta herramienta puede suponer para estas personas, por ejemplo, un gran ahorro en el
transporte (en la medida en que el teletrabajo posibilita que no tengan que desplazarse ya hasta
el lugar de trabajo) y en tiempo (los periodos que antes se destinaban al transporte ahora podrian
destinarlos a pasarlos con la familia y las amistades, o dedicarlos a sus propios cuidados); también
puede conllevar para las empresas un ahorro en los costes y en el espacio fisico de trabajo (como se
sabe, el teletrabajo ayuda a las empresas a optimizar el espacio y los recursos de oficinas).

Aunqgue el teletrabajo supone grandes ventajas, existen muchos aspectos negativos asociados

al teletrabajo que tienen su base en la creencia extendida de que las personas mayores, en algunos
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casos, tardan mucho mas tiempo en adaptarse a los nuevos entornos y a los avances tecnologicos.
Ahora bien, ello no siempre es asi, ya que las personas mayores cada vez estdan mas cémodas y fami-
liarizadas con la tecnologia, y aguellas que tienen que hacer mas esfuerzos para adaptarse, cuando
lo consiguen, dan lo mejor de si mismas y se desviven por la empresa en la que trabajan.

Para promover el teletrabajo de las personas mayores y garantizar su desarrollo con éxito, debe-
mos realizar aun grandes esfuerzos tendentes a reeducar a las empresas y hacer que estas dejen de
lado las falsas creencias referidas a las capacidades laborales de los trabajadores de mas edad. En
este sentido, entendemos que hay que seguir trabajando para que las organizaciones estén cada
vez mas habituadas a otros grupos de empleados, como los de edad, y reconozcan que una mezcla
de perfiles (como la de millenials y mayores) puede ofrecer resultados muy positivos y deseables.

Las empresas deben tener un papel relevante en lo que respecta a la aplicacién de programas
especificos dedicados a la creacion, gestion y evaluacion del teletrabajo. Igualmente, deben propor-
cionar la formacién adecuada a los trabajadores mayores y la retroalimentacion necesaria para que
presten con éxito sus servicios desde casa (del mismo modo que los jovenes), ademas de brindar
una mayor importancia a los espacios de trabajo disefiados especificamente para los trabajadores
mayores sensibles. No obstante, no solo deben mejorar las empresas, sino que también los traba-
jadores mayores interesados en el teletrabajo desde sus propios hogares, ya que deben seguir for-
mandose y mejorando sus habilidades digitales, ademas de lograr familiarizarse con la busqueda
virtual de nuevas oportunidades de empleo.

En definitiva, de lo anterior se deduce que hay que seguir apostando por politicas que contribu-
yan a promover las oportunidades de teletrabajo para el colectivo de las personas mayores, como un
peguefo margen de maniobra adicional. Dichas politicas, sin duda alguna, deben orientarse a redu-
cir (0, en su caso, a evitar) los numerosos problemas que se derivan del teletrabajo desde los hogares
y, al mismo tiempo, a garantizar lugares de trabajo seguros para estas personas mayores que tanto
han sufrido con la pandemia y que tanto han contribuido (y siguen contribuyendo) en el desarrollo
y progreso de nuestra sociedad con su trabajo.
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Hace unos meses ha visto la luz la magnifica obra colectiva titu-

lada La reforma laboral de 2021: estudio técnico de su régimen
juridico, a raiz de la nueva ordenacion juridico-legal que ha pro-

: puesto el Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medi-
1A LABORAL

- das urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad

O DE SU en el empleo y la transformacién del mercado de trabajo, fruto

JURIDICO del acuerdo en sede de concertacién social.

En este sentido, la monografia aqui recensionada recaba un
estudio juridico, desde una perspectiva critica, que analiza los
principales hitos de la Reforma laboral de 2021 de la mano de
las brillantes aportaciones de la doctrina mas relevante y espe-
cializada del iuslaboralismo espafiol. Todo ello con la finalidad
de ofrecer respuestas o criterios interpretativos a los operadores

juridicos en la aplicacion de la citada Reforma laboral.

* * Proyecto de Investigacion [+D+l, “Los Sistemas de Proteccion Social ante la incidencia de la disrupcion digital”. Proyectos del Plan Nacional 2020. Referencia: PID2020-115701RB-
100. [Convocatoria 2020 de «Proyectos i+d+i» en el marco del programa estatal de generacion de conocimiento y fortalecimiento cientifico y tecnoldgico del sistema de i+d+i y
del Programa estatal de i+d+i orientada a los retos de la sociedad]

* Proyecto de Investigacion de Investigacion I+D+], subvencionado por el Ministerio de Ciencia y Tecnologia, “Envejecimiento Activo y Vida Laboral: Trabajadores Maduros y Pen-
sionistas Productivos” (DER2017-85096-R).

* Proyecto B-SEJ-213-UGR18 "Retos de la modernizacion de la asistencia sanitaria en Andalucia: cohesion interterritorial, envejecimiento y revolucion digital". Proyectos [+D+i del
Programa Operativo FEDER 2018.

* Proyecto P18-RT-4634: “Instrumentos para la Proteccion Integral de las Personas Discapacitadas en una Sociedad Inclusiva y del Bienestar. Especial referencia a

Andalucia en el marco de las Estrategias Nacionales y de la Union Europea”. Proyectos I+D+i (PAIDI 2020) Convocatorio 2018.
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La calidad de la presente obra colectiva es corroborada por su magnifica direcciéon a cargo de
los profesores Monereo Pérez (Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la
Universidad de Granada, Presidente de la Asociacion Espanola de Salud y Seguridad Social y Director
de la Revista de Derecho de la Seguridad Social y de la Revista Critica de Relaciones de Trabajo,
ambas de Laborum), Rodriguez Escanciano (Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social de la Universidad de Ledn y Subdirectora de la Revista Critica de Relaciones de Trabajo Labo-
rum) y Rodriguez Iniesta (Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Uni-
versidad de Murcia y Subdirector de la Revista Critica de Relaciones de Trabajo Laborum). Asimismo,
la edicion a cargo de Laborum, referente en el estudio tedrico-practico del Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social, supone un aval de que la obra aqui recensionada se convertira en un estudio de
obligada consulta por parte de toda persona que quiera acercarse a la comprension y aplicacion de
la Reforma laboral de 2021.

En cuanto a la estructura de las 674 paginas que componen el libro objeto de resena, esta se
constituye por una breve presentacion a cargo de los directores y 17 capitulos, en los cuales se abor-
da de forma detallada, minuciosa y omnicomprensiva cada una de las aristas del Real Decreto-ley
32/2021 a través de un rigor cientifico-técnico inigualable. En concreto:

» El Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Malaga,
Francisco Vila Tierno, analiza en el primer capitulo “El contrato formativo en sus dos modali-
dades”. Esto es, analiza desde una perspectiva técnica y juridico-critica (sefialadamente, ob-
jeto y ambito subjetivo, aspectos laborales y aspectos formativos) los dos nuevos contratos
formativos, que sustituyen a los anteriores, y que ahora pasan a conocerse como “contrato de
formacién en alternancia” y “contrato formativo para la obtencién de la practica profesional”.
Por dltimo, expone los elementos comunes de ambos contratos formativos.

* La Profesora Maria Nieves Moreno Vida, Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguri-
dad Social de la Universidad de Granada, por su parte, se encarga de desarrollar el capitulo
segundo titulado: “Del contrato eventual por circunstancias de la produccién al contrato tem-
poral por razones productivas”. Un capitulo que aborda la compleja tarea, pero con éxito, de
sistematizar e interpretar la nueva regulacién del contrato temporal por circunstancias de la
produccion, en su doble modalidad por incremento ocasional e imprevisible de la actividad
o bien por situaciones ocasionales, previsibles y de duracién reducida. A su vez, la Profesora
Moreno Vida resalta los principales mecanismos introducidos por la Reforma con el fin de
atajar el problema de la temporalidad en el mercado de trabajo espanol.

* En el tercer capitulo, Olimpia Molina Hermosilla, Catedratica de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social de la Universidad de Jaén, afronta el andlisis del contrato para la sustitucion
de |la persona trabajadora, no sin antes comparar esta nueva regulacion con su predecesoray
con el correspondiente anterior contrato de interinidad, haciendo hincapié en el uso y abuso
de la contrataciéon temporal a través de esta figura contractual. Asimismo, la autora recoge
una referencia expresa a este contrato en el sector publico, asi como explicita las causas y

consecuencias de la extincién del contrato para la sustitucion.
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* El capitulo IV, “El nuevo contrato fijo-discontinuo en la Reforma laboral de 2021", autoria del
Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Murcia, Faus-
tino Cavas Martinez, muestra un excelente estudio acerca de esta modalidad de contrato de
trabajo, ciertamente relanzado tras la reciente reforma laboral. Capitulo que no solo se limita a
conformar el régimen juridico del contrato fijo-discontinuo (como puede ser su forma y conte-
nido, deber de llamamiento, proteccidn por desempleo, etc.), sino que, ademas, se ocupa de su
distincién con el resto de las modalidades contractuales para facilitar una mejor aprehension.

» La Profesora Susana Rodriguez Escanciano, Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Segu-
ridad Social de la Universidad de Ledn, elabora en el capitulo V un magnifico estudio sobre “El
nuevo contrato “indefinido adscrito a obra” en el sector de la construccion”. Para ello, la autora
elabora, en primer lugar, una apreciacion general del empleo en el sector de la construcciéon y
analiza, en un segundo lugar, el derogado “contrato fijo de obra” para, en ultimo lugar, expo-
ner el régimen juridico-laboral del nuevo “contrato indefinido adscrito a la obra”, sin dejar de
aprovechar la ocasién para proponer ciertas restricciones a la subcontratacién con el fin de
atajar el problema de la temporalidad en la construccion.

* En el sexto capitulo, la Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la
Universidad de Mélaga, Marina Fernandez Ramirez, aborda la cuestién del contrato a tiempo
parcial. Contrato que, si bien casi no ha sido modificado por la Reforma laboral, esta Illamado
tras el endurecimiento de la contratacion temporal a ejercer un protagonismo especial en los
nuevos contratos indefinidos o fijos-discontinuos que se concierten. Asi lo destaca la autora
a lo largo de su exposicidn, analizando los cambios normativos en este sentido y los aspectos
medulares de la contratacion a tiempo parcial, a la vez que plantea las bases para un debate
en torno al posible aumento de este tipo de contrato y los efectos que ello pueda tener sobre
la parcialidad involuntaria, sobre todo femenina.

+ “Principio de causalidad en la contratacion (tras la reforma operada por el RD-ley 32/2021)",
capitulo elaborado por las Catedraticas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la
Universidad Jaume | de Castelldn, Arantzazu Vicente-Palacio e Inmaculada Ballester Pastor,
es el lugar en el que se analiza la reconfiguracién del elemento causal en las diferentes mo-
dalidades de contratacion. Concretamente, se estudia el restablecimiento de la presuncion
sobre el caracter indefinido del contrato, la derogacion del contrato para obray servicio deter-
minado y el significado y alcance de la prevision del art. 151 ET en cuanto al deber de consig-
nar en el contrato temporal la causa habilitante, las circunstancias concretas que lo justifican
Yy su conexion con la duracion prevista. Ademas, las autoras enlazan la causa habilitante y su
renovada importancia con los diferentes contratos de trabajo: por circunstancias de la pro-
duccioén, “indefinido adscrito a obra” y fijo-discontinuo en el marco de contratas mercantiles
o0 administrativas.

* En el capitulo VIII, el Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Univer-
sidad de Granada, José Luis Monereo Pérez, contribuye a la presente obra colectiva con una

brillante aportacion en torno a la “Subcontratacion empresarial y reforma laboral”. El autor
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analiza exhaustivamente el fendmeno de la descentralizaciéon productiva y, en especial, la
“subcontratacién econémica” de obras y servicios del art. 42 ET, que viene siendo utilizada
en los ultimos afos como un mecanismo de ahorro de costes en mano de obra que ahonda,
a su vez, en la precarizacién del trabajo y la competencia desleal entre empresas, sobre todo
en lo que respecta a las empresas multiservicios. En este sentido, el Profesor Monereo Pérez
cataloga como positiva la reforma del art. 42.6 ET en cuanto al convenio colectivo aplicable
en las operaciones de subcontratacion, mas aun si se tiene en cuenta que el convenio de
empresa ya no podra regular materias salariales por si este fuera finalmente de aplicaciéon
(art. 84.2 ET). Tras analizar los problemas aplicativos de las recientes modificaciones, el autor
vierte una serie de conclusiones criticas y de lege ferenda entre las que destaca la necesidad
de suprimir la referencia a la subcontrataciéon de “propia actividad” por el efecto de expulsidn
de las garantias, especialmente preventivas, en materia salarial, de Seguridad Social o de pre-
vencion de riesgos laborales que tiene esta nocion para el resto de contratas.

* El Profesor Juan José Fernandez Dominguez, Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Se-
guridad Social de la Universidad de Ledn, aborda la cuestion de los “Procedimientos de regu-
lacion temporal de empleo (articulo 47 ET)" en el noveno capitulo. En este capitulo el Profesor
Fernandez Dominguez ahonda en los diferentes cambios que ha introducido la Reforma la-
boral 2021 tras la experiencia de la COVID-19 en la regulacién del Expediente de Regulacién
Temporal de Empleo (art. 47 ET), ya sea por causas econdmicas, técnicas, organizativas o pro-
ductivas, ya sea por fuerza mayor temporal (en su modalidad comun o por decisiones de la
autoridad publica), sin olvidar las disposiciones comunes a ambos procedimientos.

» Jesus R. Mercader Uguina y Ana de |la Puebla Pinilla, catedraticos de Derecho del Trabajoy de
la Seguridad Social de la Universidad Carlos Il y de la Autdnoma de Madrid, respectivamen-
te, son los encargados de elaborar el capitulo X de la obra aqui recensionada con el titulo:
“El mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizaciéon del Empleo: un marco permanente para
la conservacion del empleo en situaciones de crisis”. Se trata, por tanto, de un trabajo en el
gue se analiza el nuevo mecanismo RED, como una herramienta de flexibilidad interna de
caracter estructural, en su doble modalidad ciclica o sectorial. Los autores, tras unas conside-
raciones introductorias y de configuracion general del mecanismo RED, pasan a profundizar
en el modo de activacion de caracter politico de este instrumento, en su procedimiento de
solicitud “mestizo” y en el régimen prestacional aparejado al mecanismo RED.

* En el capitulo X, titulado “Despido por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produc-
cion en el sector publico”, la Profesora Colaboradora Doctora del Departamento de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Granada Raquel Vida Fernandez, experta
en la materia de empleo publico, plantea los posibles efectos de la derogacién de la disposicidn
adicional 16 ET por el RD-ley 32/2021, disposicién donde se regulaba la posibilidad de realizar
despidos por causas ETOP en el sector publico. Para ello, la autora realiza un recorrido por los
planteamientos previos y posteriores a la introducciéon de esta prevision de despedir con la Re-

forma laboral de 2012, al igual que analiza su dmbito de aplicacién en funcidén de que se trate
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de Sector Publico administrativo o empresarial y fundacional. Finalmente, la Profesora Vida
Fernandez discute en torno a las dos posibles interpretaciones de la derogacién de la DA 16°
ET, una estricta y otra abierta, y sus consecuencias sobre la consideracién del indefinido no fijo.

» El Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Valencia,
Carlos L. Alfonso Mellado, realiza una aproximacion a “La reforma de la negociacion colectiva
en el Real Decreto-ley 32/2021: origenes y contenido” en el capitulo Xll. Capitulo que se inicia
con un analisis al sentido general de la Reforma de 2021, seguido de una configuracion en tor-
no a las funciones de la institucién de la negociacién colectiva en el ambito de las relaciones
laboralesy la influencia que ha tenido sobre ellas la Reforma laboral de 2012. Por dltimo, el au-
tor se ocupa de la situacion actual de la negociacidn colectiva en Espafia, ademas de analizar
ya de forma detallada las modificaciones introducidas por el RD-ley 32/2021, concretamente:
la recuperacion del papel esencial del convenio de sector en la determinaciéon del salario, la
rehabilitacion del régimen de prdérroga indefinida del contenido del convenio denunciado en
defecto de que otra cosa se pacte, y la determinacidén del convenio aplicable en los casos de
contratas entre empresas.

* El capitulo Xlll, dedicado a “La vigencia y ultraactividad de convenios en el marco del mode-
lo constitucional de negociacidn colectiva”, es tratado de forma brillante por los profesores
del Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social la Universidad de Grana-
da José Luis Monereo Pérez, Catedratico de Universidad, y Pompeyo Gabriel Ortega Lozano,
Profesor Ayudante Doctor. En este parte de la obra colectiva aqui recensionada se expone la
recuperacién de la denominada ultraactividad indefinida de los convenios colectivos, una
vez han sido denunciados y ha transcurrido el proceso de negociacion sin acuerdo alguno,
Nno sin antes resaltar la problematica y las diferentes interpretaciones judiciales en cuanto al
régimen juridico anterior y, ademas, elaborar un panorama general sobre la insercion de la
negociacion colectiva en el modelo constitucional.

* El Profesor Guillermo Rodriguez Iniesta, Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de la Segu-
ridad Social de la Universidad de Murcia, se ocupa de tratar los “Aspectos de Seguridad Social
vinculados a la reforma laboral: perspectiva de conjunto” en el capitulo XIV. En este espacio
el autor elabora una referencia a las principales novedades en materia de Seguridad Social
introducidas por la Reforma laboral de 2021 relacionadas con los supuestos de contratacion,
subcontratacion e instrumentos de flexibilidad interna, el ERTE y el mecanismo RED. Asimis-
mo, el Profesor Rodriguez Iniesta desgrana los novedosos aspectos relacionados con la ges-
tidn y control, la cotizacién y las medidas de proteccién social y sus modificaciones.

* El capitulo XV, “Régimen sancionador: perspectiva de conjunto”, en coautoria entre el Profesor
Joaquin Garcia Murcia, Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Uni-
versidad Complutense de Madrid, e Ivan Antonio Rodriguez Cardo, Profesor Titular de Derecho
del Trabajoy de la Seguridad Social de la Universidad de Oviedo, aborda la cuestion de los cam-
bios introducidos por el RD-ley 32/2021 en la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social.

En concreto, se detallan las nuevas infracciones en materia de relaciones laborales individuales
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y colectivas o en materia de empresas de trabajo temporal y empresas usuarias. Ademas, se
hace una mencién especial al incremento de las sanciones en determinados incumplimientos
y al nuevo estandar sancionador en torno al nUmero de trabajadores afectados.

» La Jefa de la Inspeccidn Provincial de Trabajo y Seguridad Social de Almeria y Doctora en
Derecho, Maria del Mar Pérez Hernandez, protagoniza el capitulo XVI dedicado a “El rol de la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social en la aplicaciéon efectiva de la reforma laboral: un en-
foque transversal”. A lo largo de estas paginas, la autora realiza una reflexién sobre la finalidad
y funcién de la ITSS en cuanto al cumplimiento de las normas laborales, realizando un reco-
rrido desde el origen de la institucion hasta nuestros dias. Asimismo, establece una relacion
entre los principales cambios introducidos por la Reforma laboral de 2021y el reciente Plan
Estratégico de la Inspeccion de Trabajo 2021-2023, sin dejar de destacar los principales retos a
los que se tiene que enfrentar la ITSS en un futuro préximo: el robustecimiento de sus medios
humanos y materiales y la mejora en la estrategia de comunicacion.

* El Ultimo capitulo, en autoria de Carlos Hugo Preciado Doménech, Magistrado Especialista en
el Orden Social del TSJ de Catalufia y Doctor en Derecho, titulado “Analisis y tablas compara-
tivas del RD-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la
garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacién del mercado de trabajo”, recoge
un magnifico cuadro comparativo de las novedades introducidas en el Estatuto de los Tra-
bajadores tras la entrada en vigor de la Reforma laboral, lo cual supone un preciso colofén a
modo de resumen de todas las materias tratadas en la presente obra colectiva.

En definitiva, La reforma laboral de 2021: estudio técnico de su régimen juridico viene a constituir
una obra de maxima referencia doctrinal para los estudiosos del Derecho, y del Derecho del Trabajo
en particular, de obligada consulta si se quiere comprender de forma exhaustiva y omnicompren-
siva el alcance de la Reforma laboral tras el RD-ley 32/2021. Ademas, la obra recensionada, realizada
por los autores mas prestigiosos provenientes del mundo académico, estd llamada a cubrir un vacio
en el mercado editorial, pues hasta el momento son pocas las publicaciones que analizan de forma
detallada y minuciosa cada una de las aristas de la reciente reforma en materia laboral. Solo me

gueda, pues, recomendar su atenta lectura.

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social 325
mayo - octubre 2022 - nim 5 ISSN-e: 2660-437X




RESENA DE “LA FATIGA INFORMATICA EN EL TRABAJO”
(TRUJILLO PONS, F., BOMARZO, ALBACETE, 2022)

Arturo Montesdeoca Suarez

Personal Investigador en Formacidn (PIF)

Universidad de Las Palmas de Gran Canaria
arturo.montesdeoca@ulpgc.es ORCID 0000-0002-1519-4923
Recepcion de trabajo: 06-07-2022 - Aceptacion: 12-07-2022 - Publicado: 21-07-2022

Pdginas: 326-328

La fatiga informatica
en el trabajo

Un riesgo nuevo y emergente: su
tratamiento juridico y preventivo

x>

Francisco Trujillo Pons

ediorsl @ Bomarzo

Francisco Trujillo Pons, profesor ayudante doctor de la Universitat de
Valéncia, presenta al lector la monografia titulada “La fatiga informa-
tica en el trabajo”, en la que externaliza la preocupacion sobre el uso
desenfrenado de las tecnologias en el entorno laboral con la conse-
cuente materializacion de efectos nocivos en la salud fisicay mental de
las personas trabajadoras.

Como consecuencia del auge y la tendencia a una mayor interac-
tuacion entre los seres humanos y los dispositivos tecnoldgicos, se
previd necesario poner el foco sobre los riesgos que la hiperconexion
digital puede causar en la salud fisica y mental de las personas. Asi, el
legislador en un primer momento, con la aprobacion de la Ley Orga-
nica 3/2018, de 5 de diciembre, de Protecciéon de Datos Personales y
Garantia de los Derechos Digitales (LOPDPGDD) introdujo por primera
vez, ex art. 88.3, una obligacion preventiva que se materializa, por un
lado, con el estricto cumplimiento del disfrute del derecho a la des-
conexion digital y, por otro, de trasladar a las personas trabajadoras a
través de acciones de formacion y sensibilizacién sobre uso razonable
de las herramientas tecnoldgicas la identificacion de los riesgos como
las consecuencias negativas que para la salud puede causar la “fatiga
informatica” intrinseca al contexto digital actual.

Y, posteriormente, a través de la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo
a distancia previendo la necesidad de efectuar una evaluacién de ries-
gos ex art. 16.1, “poniendo especial atencién en los factores psicosocia-

*  (ontrato predoctoral cofinanciado por la Consejeria de Economia, Industria, Comercio y Conocimiento del Gobierno de Canarias y del Fondo Social Europeo.

El presente articulo se enmarca en las lineas de actuacion del Grupo de Investigacion: Desconexion digital en el trabajo. DesC-Labor (GIUV2020-473) Universitat de Valéncia (Espafia).
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les, ergondmicos y organizativos y de accesibilidad del entorno laboral efectivo (...), y en particular, la
distribucién de la jornada, los tiempos de disponibilidad y la garantia de los descansos y desconexio-
nes durante la jornada”. En cierto modo, porque precisamente cuando las personas trabajadoras
desarrollan la prestaciéon laboral a través de esta modalidad contractual se encuentran sujetas a
una mayor exposicion a este tipo de riesgos como consecuencia de la utilizacion prolongada tanto
personal como profesional de dispositivos tecnolégicos. En consecuencia, la deslocalizacion de la
prestacion laboral de la persona teletrabajadora pudiera difuminar la salvaguarda de la seguridad y
salud laboral y, por ende, la actividad preventiva podria decaer por completo con la evidente reper-
cusiéon que ello conlleva.

Tal y como adelanta la profesora Nunez-Cortés Contreras, firmante del prélogo de la obra, “el
autor parte de la caracterizaciéon de la fatiga informatica como riesgo laboral multidimensional y
propone como actuacion clave para evitarla hacer mas efectivo el derecho a la desconexién digital
en el trabajo, lo cual racionaliza los limites saludables entre el trabajo y el descanso. El derecho a la
desconexion digital se dibuja, pues, por el autor, como una herramienta preventiva adecuada para
evitar el riesgo emergente de fatiga informatica”. Por tanto, tras la experiencia sufrida por todos y
todas tras la irrupcion del COVID-19, se antoja oportuno el tratamiento juridico-preventivo del con-
cepto de “fatiga informatica” como riesgo laboral emergente a fin de analizar las consecuencias que
puede materializar en la salud fisica y mental de las personas trabajadoras.

En cuanto a la estructura sistematica de la obra, se encuentra dividida en seis partes que integran
hasta ocho capitulos que pasan a ser examinados a continuacion.

En la primera parte introductoria al tema el autor comienza a desgranar pormenorizadamente el
analisis del derecho a la seguridad y salud de las personas trabajadoras tomando como referencia el
nuevo contexto y/o entorno de digitalizacion de las relaciones laborales.

En la segunda parte se procede al analisis critico del marco juridico preventivo actual y el plan-
teamiento del derecho a la desconexion digital como herramienta practica de proteccion frente a la
fatiga informatica en un contexto de presentismo y deslocalizacién de la prestacion laboral. Tras lo
anterior, se adentra en el marco sancionador y de responsabilidades en materia de prevencién de ries-
gos laborales tanto desde la perspectiva de las personas trabajadoras como del empresario. El autor
recuerda atinadamente que la fatiga informatica esta tipificada como riesgo laboral a prevenir obli-
gatoriamente tanto en el art. 88 LOPDPGDD como en el art. 18 LTD. A continuacion puntualiza desde
los factores de riesgo psicosocial derivados de la conectividad permanente, la fatiga informatica, el
“burnout”, la carga mental, el ciberacoso o “network mobbing” hasta los factores de riesgo fisico y am-
biental como pueden ser los trastornos musco-esqueléticos y las pantallas de visualizacién de datos.

En la tercera parte dedicada al marco practico, el autor hace hincapié en los peligros que ofrece
el presentismo digital y adelanta una propuesta de reformulacién de la cultura empresarial en este
sentido por la que se realce el papel que le corresponde a la seguridad y salud en el trabajo. En suma,
Ileva a cabo un recorrido por las propuestas de actuacion y herramientas practicas que se han preo-
cupado por ofrecer una respuesta practica para evitar, eliminar y reducir la fatiga informatica. Asi, se
incorporan, por un lado, el papel que ha asumido la negociacion colectiva (tanto a nivel de empresa
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como a nivel de sector) como desde las politicas corporativas que han adoptado una respuesta en
este sentido y por las que se permitiria garantizar la salvaguarda de la salud mental y fisica de las
personas trabajadoras en este contexto de digitalizacion disruptiva que caracteriza la cuartay, prin-
cipia actualmente, la quinta revolucion industrial.

En la cuarta parte y a modo de conclusiones aporta una interesante reflexion por la que propone
un cambio de modelo o paradigma de la empresa en este nuevo contexto en el que se encuentran
inmersas las relaciones laborales caracterizado por una politica corporativa que entrelaza el bienes-
tar laboral como clave para alcanzar el éxito empresarial.

Y, en adiccidn, en el anexo de la obra se incorporan gran cantidad de documentos tales como
propuestas de formacion, cuestionarios o check-list para evaluar los factores de riesgo analizados
previamente asi como aplicaciones informaticas que constituyen una actuaciéon practica-preventiva
que favorecen la desconexion digital de las herramientas digitales.

En definitiva, una obra monografica completa, practica y Util que analiza un tema de rabiosa ac-
tualidad y que reclama necesariamente esta atencion juridico-preventiva a fin de adoptar una res-
puesta con garantias para hacer frente al reto de la continua, constante, inevitable y, posiblemente,
interminable digitalizacion e interactuacion humano-tecnoldgica.

De hecho, la reciente Resolucién del Parlamento Europeo, de 5 de julio de 2002, sobre salud men-
tal en el entorno laboral digital aborda precisamente este tema, la preocupacidn sobre los riesgos
psicosociales como riesgos especificos asociados al teletrabajo como consecuencia de, entre otras,
la extralimitacion de la jornada de trabajo que podria desencadenar en la aparicién de situaciones
de ansiedad, agotamiento o depresion. Ademas, sefala que garantizar el disfrute del derecho a la
desconexion seria esencial para alcanzar el bienestar mental de las personas trabajadoras, especial-
mente, cuando la prestacion laboral se desarrolla a través de formulas atipicas. Por tales motivos,
insta a la Comisién a adoptar una iniciativa legislativa sobre la gestion de los riesgos psicosociales y
el bienestar laboral a fin de contrarrestar este tipo de riesgos.

Y, por todo ello, esta obra puede ser una referencia orientativa para la gestion de la fatiga infor-
matica en el trabajo por los destinatarios encargados de la seguridad y salud en el marco de las

relaciones laborales.
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La proteccion de Seguridad
Social a las personas mayores,
retos para el Siglo XXI
Estudio comparado de los paises
latinoamericanos y del sur de Europa

==
-

Recientemente se ha publicado el libro titulado «La proteccién de Se-
guridad Social a las personas mayores, retos para el siglo XXI: estudio
comparado de los paises latinoamericanos y del sur de Europa», que se
ha realizado mediante la colaboracion de diversos investigadores y pro-
fesionales de lo mas relevantes en el ambito del Derecho del Trabajoy
de la Seguridad Social. Como resultado tenemos la presente obra, la
cual versa sobre la proteccién social de las personas mayores, tema de
absoluta importancia y de notable preocupacién en el ambito laboral
y en el contexto actual.

Como bien indica su nombre, en esta obra se lleva a cabo un mi-
nucioso estudio comparado sobre los sistemas de proteccion de la se-
guridad social de las personas mayores en los paises latinoamericanos
y del sur de Europa. Ademas, también tratan las cuestiones mas pro-
blematicas de este asunto y los retos a superar, partiendo de la base
de que nuestras sociedades actuales se caracterizan por “una mayor
presencia de la poblacion anciana en la estructura poblacional™. Es

1 Peran Quesada, S. y Vila Tierno, F. (Dir. Gen.): La proteccion de Seguridad Social a las personas mayores, retos para el siglo XXI: estudio comparado de los paises

latinoamericanos y del sur de Europa, Bomarzo, Albacete, 2022. Pag. 868.
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preciso destacar, el planteamiento del desarrollo de un derecho subjetivo a envejecer con dignidad
gue, junto a los conceptos de envejecimiento activo y saludable, deben de servir como “fundamen-
to de politicas publicas heterogéneas de naturaleza garantista y promocional™.

La obra se estructura en tres titulos divididos a su vez en varios. En el primero, se muestra la pers-
pectiva y los retos de la proteccion de las personas mayores en el Derecho Internacional. Se analiza
esta cuestion bajo el punto de vista de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), y desde la ru-
brica del Derecho de la Unién Europea y de la Carta Social Europea. También se estudia el contexto,
causasy retos de este asunto en Ameérica Latina, y se examina la cuestion en el Convenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social.

El segundo titulo se dedica a puntualizar cada una de las cuestiones problematicas presentes
gue se enfrenta esta materia de proteccién de las personas mayores, entre los cuales podemos
mencionar el desempleo, la edad, el género, la migracién, las nuevas tecnologias, etc. Estas preo-
cupaciones se han de tener en consideracion para conseguir el amparo adecuado de las personas
mayores, pues de lo contrario, “la discriminacion y la vulnerabilidad de los adultos mayores fomen-
taran un aumento de la dependencia, la marginacion y la pobreza™.

Por ultimo, el titulo tercero se centra en examinar los sistemas de proteccidn social de las perso-
nas mayores de nuestros paises vecinos ltalia y Portugal, y ademas de bastantes paises latinoame-
ricanos como México, Argentina, Brasil, Uruguay, etc. Respecto del ordenamiento juridico espanol,
precisa el nuevo marco de sistema de pensiones que esta en proceso de construccion.

En definitiva, como se acaba de hacer referencia, nos encontramos ante una obra muy completa
Yy precisa, que analiza en profundidad un tema tan relevante en la actualidad y que todo ordena-
miento juridico debe tener presente, como lo es |la proteccion de las personas mayores en la Segu-
ridad Social. Se pone de manifiesto la necesidad de una adecuacion de esta proteccién, tendente
a superar los distintos obstaculos que frustran tal objetivo. Se trata sin duda de una obra trascen-
dental y crucial para entender la base de los sistemas de proteccion de las personas mayores de
los paises latinoamericanos y de Europa del Sur, y nos ofrece una vision muy pormenorizada sobre
hacia donde los gobiernos deben incidir y dirigir su actuacion para lograr una efectiva proteccién de
este colectivo. Por ello, esta obra es interesante no sélo a nivel académico, sino que también resulta
de gran utilidad para el legislador en las futuras politicas que traten esta cuestiéon. Finalmente, de-
bemos de felicitar por el gran trabajo realizado por todos los autores que han participado en la ela-
boracién de este libro, ademas de recomendar la lectura del mismo, ya que este asunto constituye
uno de los pilares basicos que se debe de garantizar en la actualidad.

2 Peran Quesada, S. y Vila Tierno, F. (Dir. Gen.): La proteccion de Seguridad Social ... op.cit. Pag. 10.

3 Peran Quesada, S. y Vila Tierno, F. (Dir. Gen.): La proteccion de Seguridad Social ... op.cit. Pag. 869.
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