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«Duelo al sol» (digital). éUn algoritmo controla
mi trabajo? Si; a tu empresa también

Cristébal Molina Navarrete

Director

El principio del «ser humano al mando» en todos los contextos,
entre ellos el laboral, debe encontrar aplicaciones concretas.

Comité Econémico y Social Europeo («Inteligencia artificial: anticipar
su impacto en el trabajo para garantizar una transicion justa»)

1. Se busca «hilo de Ariadna» para el laberinto algoritmico. En su loable busqueda
de una —inevitable- transicion a una sociedad y una economia digitales, dominadas por la
inteligencia artificial (IA) y por la automatizacion de procesos, que no pierda los valores de
la justicia, muy en especial en el ambito sociolaboral, el Consejo Econdmico y Social Europeo
(CESE) lleva varios anos alertando y alentando para que la Comision Europea, en su fun-
cion de elaborar directrices ético-sociales y juridicas sobre la IA, establezca un sistema de
limites claros en la interaccién entre las personas trabajadoras y las maquinas inteligentes.
El objetivo es que el ser humano nunca sea puro «ejecutor» («terminator»), o «siervo», de
aquellas, sino que mantenga su control siempre, de forma socialmente responsable (Dicta-
men CESE: «Inteligencia artificial: anticipar su impacto en el trabajo para garantizar una tran-
sicion justa», Dictamen de iniciativa, 2018/C 440/01, punto 1.8). Sin dudar de la contribucion
favorable al progreso social, no solo al progreso econdmico, insita en el desarrollo de la 1A
(y la robotica), ampliando los efectos de la digitalizacién en los mercados de trabajo y en
las relaciones de proteccién social, el CESE
recomienda reforzar los principios de trans-

parencia en el uso de los sistemas de IA (en Todos los dias conocemos que un
la contratacioén, evaluacion y supervision de algoritmo marca algun aspecto de
las personas trabajadoras) y de prohibicién nuestra vida

de discriminacion.

La actualidad de estas advertencias-exigencias de transicién digital justa es total. Todos
los dias conocemos que un algoritmo marca algun aspecto de nuestra vida. La organizaciéon y
gestién del trabajo, asi como la «policia» y «control», privadas y publicas, las realizan algoritmos.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 457 (abril 2021), pp. 5-21 | 5

5E  Estaobra esta bajo una Licencia Creative Commans BY-NC-ND 4.0


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52018IE1473&from=ES
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52018IE1473&from=ES
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52018IE1473&from=ES
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52018IE1473&from=ES
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52018IE1473&from=ES

C. Molina Navarrete E

El —atormentado- acuerdo social final de minimos sobre una «ley de riders» incluye
la obligacion, a cargo de las empresas, de dar acceso a los varios algoritmos laborales
que utilizan las empresas que gestionan el trabajo en plataformas online, en la linea de la
transparencia colectiva apuntada por el CESE. Anteriormente pudimos ver en el BOE (Real
Decreto-Ley -RDL-2/2021, de 26 de enero, de refuerzo y consolidacion de medidas socia-
les en defensa del empleo) que el Ministerio de Trabajo y Economia Social usara también,
en funcion de «policia laboral», asi como para la mejora de la «funcion recaudatoria de la
Seguridad Social», algoritmos. De este modo, la gestion big data y algoritmica entra de lleno
en el ejercicio de las potestades administrativas en la rama social del derecho. Silas empre-
sas se han lanzado a la gestion analitica y predictiva del trabajo de sus personas emplea-
das, de igual modo las autoridades laborales acogen las técnicas de «policia predictiva»
para vigilar a aquellas (como hace la Policia Nacional respecto de toda la ciudadania, por
otro lado), a fin de maximizar la lucha contra el fraude laboral y la recaudacién de cuotas.

Por supuesto, siguiendo el enfoque ambivalente y transaccional del CESE, si no hay
que dudar de los muchos beneficios, econdémicos y sociales, que pueden derivar de un
buen uso de estas innovaciones tecnolégicas, también hay evidencia de los riesgos que,
al tiempo, incorpora esta colonizacién algoritmico-digital de la vida de las empresas y de
la ciudadania, por lo tanto, de las personas trabajadoras, asi como de las potestades pu-
blicas. Y para ilustrarlo baste recordar el terrorifico ataque informatico sufrido hace apenas
un mes por el Servicio Estatal Publico de Empleo, hasta amenazar la propia gestion pres-
tacional. O la muy airada critica realizada por el propio colectivo de Inspeccién de Trabajo
y Seguridad Social (ITSS), a través de su sindicato mayoritario: «La automatizacion de las
sanciones rompe con los principios de legalidad, seguridad juridica, eficiencia, neutralidad,
imparcialidad de la ITSS».

No es menor la afirmacion para un Estado de derecho. No solo el «cuerpo de poli-
cia laboral humana» de élite que representa la ITSS se reivindica frente al «nuevo cuerpo
de policia laboral algoritmica» de élite artificial (evoca peliculas de ciencia ficcion como
RoboCop), también las autoridades judiciales de todo el mundo ofrecen un creciente goteo
de decisiones que evidencia la actualizacién de los riesgos de discriminacion algoritmica.
Para Italia —con gran impacto en el acuerdo de «ley de riders»— es conocida la sentencia del
tribunal laboral bolofiés, de la que nos da cumplido analisis la profesora Sonia Fernandez,
en este mismo numero.

Decisiones analogas podemos hallar en Holanda, Francia, Estados Unidos, Reino
Unido, etc. Ha llegado la hora, pues, de poner un poco de orden juridico, no solo en el
plano internacional, como acaba de reivindicar la Organizacién Internacional del Trabajo,
en su reciente informe sobre las plataformas digitales, sino también comunitario y nacional,
para el apabullante laberinto algoritmico. Mejorar eficiencia, productividad y rendimiento,
asi como «cercar a las empresas defraudadoras», mediante IA, big data y algoritmos, solo
implica «progreso» si no conlleva «reduccion de las garantias juridicas», sea de las personas
trabajadoras, sea, respecto de las autoridades, de las propias empresas. Por supuesto, la
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Editorial controla mi trabajo? Si; a tu empresa también

gestion algoritmica siempre se presenta

en positivo (enfatizan los beneficios aso- A la norma juridica corresponde trazar
ciados, para las empresas, para las per- el debido equilibrio transaccional para
sonas trabajadoras) y de forma neutral (no crear las condiciones de uso o de gestion
erosiona garantia juridica previa alguna), algoritmica que maximicen sus ventajas y
pero su aplicacion préactica nos ofrece minimicen los riesgos

una imagen menos idilica. A la norma ju-
ridica, no solo a la ético-social, corres-
ponde trazar el debido equilibrio transaccional para crear las condiciones de uso o de
gestion algoritmica que maximicen sus ventajas y minimicen los riesgos.

2. Larenovada seduccion por la infalibilidad de las ciencias matematicas y los mitos
sobre la objetividad de los algoritmos: deciden conforme a los sesgos que aprenden.
Naturalmente, para avanzar en esa regulacién mas transaccional (principio de equilibrio de
razones) y prudente (principio de precaucion frente a los riesgos sospechados —aln no evi-
dentes cientificamente-), lo primero que hay que hacer es concienciar sobre el caracter solo
aparente de la perfeccién numérica de las ciencias matematicas que, ahora en formas de
ciencia y tecnologia algoritmicas, siguen deslumbrando a las personas cultoras del dere-
cho, también del trabajo. Habituadas como estamos a utilizar unos conceptos imperfectos,
como serian los conceptos juridicos indeterminados, de textura abierta y urgidos de juicios
de valor, por tanto, de concrecién final mas imprevisible y cambiante, intuitiva y opinable,
la promesa de decisiones objetivas, con total automatizacion y predictibilidad, sin los ses-
gos tipicos del actuar humano, seduce en extremo. En ultima instancia, la palabra procede
etimolégicamente de «numero» (griego: arithmos; latin: dixit algorithmus) y, en lo sustan-
cial, viene a representar un determinado ideal de derecho (positivo): el algoritmo es (seria)
un orden légico de procesos que, sobre la base de reglas finitas, predefinidas e inequivo-
cas, permite automatizar una solucién objetivada, eficaz y eficiente a un problema opera-
tivo (realizar computos, procesar datos o realizar cualquier otra actividad —Skiena, 2000-).

En suma, sin juicio de valor no puede haber arbitrariedad, ni prejuicios, ni estereotipos
sociales y culturales que conforman a diario las decisiones humanas. Como siempre, pon-
gamos ejemplos representativos de esta conviccidén con implicaciones juridico-laborales.
La Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 861/2018, de 25 de septiembre, legitima un siste-
ma informatico (algoritmico), el Skill Competency Matrix, para la seleccién de las personas
trabajadoras que seran objeto de un despido colectivo. Puesto de relieve por parte de la
representacion laboral que ese sistema de seleccion no podia resultar controlado en la ne-
gociacion y acreditado que 17 de las 25 personas despedidas estaban afiliadas a un mismo
sindicato, pedia la nulidad. Sin embargo, el TS, aun aceptando que se trata de un indicio de
discriminacion, avala el sistema automatico de seleccién porque: «Resulta dificil concebir
que los criterios de seleccidn [...] fijados en la aplicacion Skill Matrix y con una [...] ponde-
racion de tres valores [...] pueda generar algun tipo de discriminacién, y mas [...] la de afi-
liacion sindical» (FJ 5.°, letra C).
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Sorprende esta expresion de «inocencia» jurisprudencial, que pareciera sacada de un
anuncio de marketing digital. Los sistemas de decision algoritmica se venden como el mé-
todo mas eficaz para valorar un inmenso conjunto de situaciones y personas sin introducir
sesgos. Su —ilusoria— objetividad evitaria tanto la incertidumbre en la decision (conocimiento
intuitivo, corazonadas, impresiones, sesgos de la experiencia pasada), cuanto el efecto dis-
criminatorio (estereotipos sociales, prejuicios, etc.). Por supuesto, todo a un médico precio:
se ofrece mas y mejor servicio, por menos coste, sin que escape a esta oferta la autoridad,
inspectora y recaudatoria, que busca mas eficacia con menos «recursos humanos inspec-
tores» (que también sufririan el temor al desplazamiento de empleos por la automatizacion:
valor de la eficiencia —Pasquale, 2015, p. 35-).

Como siempre, la realidad es bien distinta y

distante de esa confiada visiéon. Primero, desde Los algoritmos no viven al margen de
un punto de vista interno (cientifico y técnico), los estereotipos y prejuicios sociales,
los algoritmos no viven al margen de los este- insitos en las fuentes de datos de los
reotipos y prejuicios sociales, insitos en las fuen- que se alimentan

tes de datos de los que se alimentan. De ahi que
pueden resultar discriminatorios [vid. Grupo de
trabajo sobre proteccion de datos del articulo 29 (GT29) —hoy, Comité Europeo de Proteccion
de Datos (CEPD)-, «Directrices sobre decisiones individuales automatizadas y elaboracién de
perfiles a los efectos del Reglamento 2016/679», WP251rev.01, 2017], incluso antisindicales.
Asi lo evidencia la citada sentencia del tribunal laboral bolofiés (diciembre 2020), para el traba-
jo en Deliveroo, y, para los servicios publicos de empleo y sociales de Holanda, el tribunal civil
de La Haya que anulé el sistema SyRl (System Risk Indication) por sus efectos posiblemente
(no habia certeza por la falta de transparencia de sus criterios) discriminatorios frente a las mi-
norias (para un ejemplo en la realidad analdgica, vid. Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea —-STJUE-, Gran Sala, de 16 de julio de 2015, asunto C-83/14).

Segundo, desde un punto de vista externo (social y juridico) es inadmisible que una deci-
sion, con efectos humanos, pueda ser adoptada solo por procesos algoritmicos, sin acciéon
humana. Como dice el CESE, siempre hay <humano» al mando. Por fortuna, pese a que hagan
metaforas como «mi jefe/a es un algoritmo» o, en paralelo, «mi inspector/a es un algoritmo»,
en el actual estado de cosas —confio que en el futuro también—, siempre hay una persona,
sea fisica o juridica (privada o publica) a la que imputar la decision algoritmica y responsable
de ella, también de ofrecer una «explicacion humanamente» comprensible, ademas de haber
debido informar previamente (deberes de transparencia). Esta necesidad de respetar garantias
y limites sera aun mayor, como recordaba el
sindicato mayoritario de la ITSS, si el algoritmo

La necesidad de respetar garantias y dirige la gestion publica y cumple funciones re-
limites sera aun mayor si el algoritmo guladoras (al margen ahora de la polémica de
dirige la gestion publica y cumple si el algoritmo es 0 no —como sostiene Arroyo
funciones reguladoras Jiménez, 2020- un reglamento propio de la

Administracion basada en decisiones de |A).
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3. El falso debate sobre la necesidad de reglas especificas: la regulaciéon no solo
es debida, sino que ya ha comenzado, por lo que la discusién es quién, cdmo y qué.
Vemos, pues, que la gestién algoritmica, dentro y fuera de las empresas, ya ha comenza-
do a entrar en el mundo del derecho, también del derecho del trabajo y del derecho de la
seguridad social, a través de las mas diversas vias (judiciales, legales, convencionales).
Consecuentemente, carece de sentido un cierto debate abierto en torno a si se puede (no
solo si se debe) regular el algoritmo, entre otras cosas porque, se dice, formaria parte del
nucleo duro de la organizacion digital del trabajo, por lo tanto, zona reservada a la direc-
cién de empresa, constituiria secreto industrial y deberia ser blindado por la propiedad
industrial. A mi juicio, estas constataciones no pueden dejar —-como pretendia la CEOE
[Confederacion Espafiola de Organizaciones Empresariales]- extramuros de la ley al algo-
ritmo, si ofrecen pautas para orientar el régimen normativo bajo el equilibrio debido tanto
entre razones de eficacia de gestion (empresarial y publica), cuanto de las personas tra-
bajadoras (para la gestion analitica del trabajo) y de las empresas cuando se trata de una
intervencion publica —inspectora o recaudatoria social-. En suma, el problema no es si
se debe o no regular, que es un falso deba-
te, sino quién deberia asumir su protagonis-

mo (reparto de fuentes reguladoras), cémo El problema no es si se debe o no
deberia regularse el algoritmo y qué debe- regular, que es falso debate, sino como
puede regularse, en el ambito sociolaboral, deberia regularse el algoritmo

de la gestion analitica o algoritmica.

La diversidad de opciones reguladoras esté presente en la experiencia europea. En Ho-
landa, el tribunal civil de La Haya aplicd normas comunes (art. 8 Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos) y principios de nuevo cufio (principio de precaucion en el uso social de la |A).
El Consejo de Estado italiano o el francés aplican una norma especifica: el articulo 22 del
Reglamento general de proteccién de datos (RGPD).

La Comisién ha activado el proceso para la elaboracion y aprobacién de una Directiva
comunitaria para la mejora de las condiciones de trabajo de las personas que prestan sus
servicios por cuenta ajena en plataformas («improve the working conditions of people wor-
king in the platform economy»). A tal fin, ha iniciado la primera etapa de aquel, en virtud de los
articulos 154 y 155 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, esto es, la de
didlogo social (lo que evidencia que no esta tan «herido»). Cumple con su Comunicacién
al resto de autoridades comunitarias (Parlamento y Consejo, asi como al CESE y Comité
de Regiones) sobre «una nueva estrategia industrial para Europa» [10 de marzo de 2020,
COM (2020) 102 final.

No entramos aqui —lo haremos en el nUmero monografico de junio de 2021- en la cuestion
hasta ahora mas polémica, la calificacion juridica de la relacion de prestacion de servicios,
para la que hay diversidad de modelos nacionales (ltalia y Francia mantienen la ambigledad;
Dinamarca apuesta por el derecho convencional, etc.). Solo haremos una doble precisién.
La primera, existe una convergencia favorable a la calificacion como laboral del trabajo en
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plataformas, no solo los «riders» (plataformas de reparto), sino también los «crowdworkers»
(plataformas en web), en el derecho jurisprudencial —tanto en el Civil Law como en el Common
Law- (De la Casa Quesada, 2021). La segunda, conviene no abrir una fosa abisal entre
ambas formas de trabajo en plataformas, asalariado y (verdadero) autbnomo, por cuanto,
como ha establecido la sentencia del tribunal laboral bolonés, al tratarse de la proteccién de
derechos fundamentales, como la prohibicion de discriminacion, debe darse una proteccién
extensiva, de modo que la ubicacion intramuros de lo laboral haga advenir la primavera de
la proteccion y extramuros el invierno de la desproteccion (precariedad). En esta linea se
sitla la Comision, que ha abierto una consulta publica sobre la negociacioén colectiva para
este tipo de actividad profesional.

Comprobamos, de este modo, coémo la Comision es consciente de que el marco juri-
dico actual, el que suministra el articulo 22 del RGPD, o incluso su moderno enfoque de
«responsabilidad proactiva», técnicamente formalizado en la garantia de una evaluacién
de impacto relativa a la proteccion de datos (EIPD), prevista en el articulo 35.3, letra a), del
RGPD (forma de acreditacién de que aplican medidas adecuadas para gestionar eficazmente
dichos riesgos y acreditar que se cumple el RGPD, segun el citado WP251rev.01, 2017,
p. 33), no es suficiente. Se precisan respuestas mas especificas y reforzadas. Coincide con
el Parlamento Europeo, que trabaja también en ello.

4. La transparencia sobre los criterios de funcionamiento del algoritmo como ga-
rantia de contenido esencial de la prohibicién de discriminacion (algoritmica). La
Comision, haciendo suya la propuesta cientifico-técnica del estudio que encargd para re-
cabar evidencias suficientes sobre las condiciones laborales de las personas en platafor-
mas (VT/2018/032, 13 March 2020, p. 228), acepta la necesidad de comunicar informacion
util (suficiente, en el plano cuantitativo; comprensible, en términos cualitativos) sobre di-
namicas del algoritmo (garantia de transparencia algoritmica humanamente inteligible). En
ultima instancia, la garantia de transparencia informativa util (accesible y temporanea) es
comun a toda cuestion de proteccion derivada de la gestion de datos personales en las
empresas -y autoridades—, como viene poniendo de relieve el GT29 (hoy, CEPD). Se trata
de una garantia del contenido esencial del
derecho fundamental a la igualdad de trato

algoritmico, no ya solo a la no discriminacion La Comisién acepta la necesidad
(Mercader Uguina, 2021), en su aplicacién a de comunicar informacion util

una sociedad digital del trabajo y a fin de sobre dindmicas del algoritmo

evitar reducir su condicién solo a recurso (garantia de transparencia algoritmica
productivo para revigorizar su condicién de humanamente inteligible)

ciudadania (digital).

No obstante, si bien el documento deja constancia de que tal necesidad tiene referen-
cias, aun difusas y embrionarias, en la normativa comunitaria vigente (RGPD, Reglamento
sobre intermediacién en plataformas), considera util hacer modificaciones que clarifiquen
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de una forma mas precisa y adicional tal garantia de transparencia algoritmica. La misma
idea sostiene el Parlamento Europeo. Este ha iniciado también esta senda en busca de un
«hilo conductor juridico» que ayude a entrar y salir del selvatico laberinto algoritmico, con
tanta eficacia para las empresas como, en principio, proteccion para las personas traba-
jadoras. El Parlamento Europeo no duda de la aplicacion del rico acervo comunitario en la
lucha contra la discriminacion laboral, para ofrecer un estandar minimo de regulacion de los
procesos algoritmicos. Pero seria condicion necesaria, no suficiente para la tutela efectiva
frente al riesgo de discriminacion algoritmica.

De ahi que proponga mejoras, mas alla del RGPD, aunque haciendo de él una referencia
significativa. Por eso, incidira en su proyecto de Informe sobre «condiciones de trabajo equi-
tativas, derechos y proteccioén social para las personas trabajadoras de plataformas: nuevas
formas de empleo vinculadas al desarrollo digital» [2019/2186 (INI), 9 de febrero de 2021]:

e en el «derecho a un acceso transparente y no discriminatorio y algoritmos éticos»;

e en el «derecho a una explicacién inteligible del funcionamiento del algoritmo»
(forma de la asignacién de tareas, otorgamiento de calificaciones, el procedimien-
to de desactivacion, atribucion de precios proporcionados);

e en que el algoritmo debe prevenir la «discriminacion de género y otros prejuicios
sociales».

La misma linea, pero con mayor grado de concrecion, ofrece la propuesta de Directiva
del grupo de izquierda del Parlamento Europeo. Ademas de hacer inteligible humanamen-
te el funcionamiento algoritmico a cualquier persona trabajadora, la plataforma debe dar
transparencia a:

e |os principales parametros en funcion de los cuales se lleva a cabo la organizacion
y gestion (por ejemplo, asignacién de equipos, distribucién de ofertas de empleo y
lugares de trabajo, valoracion del desempefio, tiempo de espera, remuneracion);

e «la importancia relativa» de cada parametro (valor de ponderativo para la deci-
sion).

En el fondo tampoco hay tanto nuevo «bajo el nuevo sol digital». EIl CESE lleva afios man-
teniendo una visién de la gobernanza colectiva como condicion esencial para la transicion
digital de la economia justa en lo laboral. Esta condicién tiene un presupuesto: garantizar
una informacién adecuada, por cuanto los sistemas de IA son fuente continua de novacio-
nes en la organizacion, gestion (contratacion, evaluacion) y en el control del trabajo (Dicta-
men sobre «Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al CESE y
al Comité de las Regiones, Generar confianza en la inteligencia artificial centrada en el ser
humano» [COM (2019) 168 final)).
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5. De la «transparencia» a la «<negociacion» de las condiciones de uso laboral de
la gestion por algoritmos: primeras experiencias convencionales. La transparencia
es un instrumento para un equilibrio regulado de los usos laborales de la IA, asi como,
en general, para todos los aspectos de impacto sociolaboral de los procesos de digitali-
zacion. Las personas trabajadoras han de tener voz y voto en la gobernanza digital laboral,
incluyendo en la negociacion la gestion por algoritmos, sin que su complejidad técnica,
su inherencia a la organizacién (libertad de empresa) y su pertenencia al secreto industrial
(propiedad) sean obstaculos insalvables. De
forma paraddjica, mientras las empresas re-

claman total transparencia de datos (de las Las personas trabajadoras han de
personas trabajadoras y clientela), tienden a tener voz y voto en la gobernanza
mostrarse con una elevada opacidad (saber digital laboral, incluyendo en la

todo de los demas, mostrar lo menos posi- negociacion la gestion por algoritmos

ble a los demas).

Una vez mas, la experiencia forense mas reciente evidencia esta posicioén de resis-
tencia empresarial sea a la transparencia, sea a la gobernanza colectiva (incluyendo la
negociacion) de las innovaciones tecnologicas, encontrando, por lo general, el revés ju-
risprudencial. Piénsese en la STS 1134/2020, de 21 de diciembre. Al tiempo que en el
codigo de conducta de las empresas (Banco de Espafna) se refleja la citada politica de
requerimiento de la mayor transparencia de datos personales de la plantilla, incluidas en
este caso las declaraciones del IRPF (transparencia financiera de la persona empleada),
lo que es calificado por el TS como un exceso contrario a la normativa de proteccion de
datos personales, se reflejan en él enormes cortapisas a la libertad de expresion, exigiendo
autorizacion previa (opacidad frente a terceros). Restricciones sobre las que, en cambio,
ni la Audiencia Nacional (AN) ni el TS han realizado tacha alguna, avalando que el deber
de buena fe mute en deber de lealtad, pese a la doctrina constitucional que lo erradicé
y la contrariedad del sistema de autorizaciones previas si esta en juego la libertad sindi-
cal (STS 661/2017, de 24 de julio, nulidad de la clausula convencional que condiciona la
distribucién telematica de listas corporativas a una autorizacion previa de la empresa y al
conocimiento de contenidos).

Asimismo, la STS 1033/2020, de 25 de noviembre, reprueba a una empresa de contact
center que prohiba a la representacién laboral repartir comunicados e informacion en papel
en la sala de plataformas de telemarketing telefonico, sin acreditar que tal actividad pone en
riesgo de forma real, no hipotética, la celosa politica de ciberseguridad de la empresa.
También se vio el recelo empresarial a dar informacién digital a la representacién colec-
tiva en la Sentencia de la AN (SAN) 130/2020, de 30 de diciembre, referida en el nimero
de marzo/2021 de esta revista y que descarta aplicar el articulo 19 del RDL 28/2020, de
22 de septiembre, de trabajo a distancia, por razones temporales. Finalmente, por no re-
sultar muy reiterativos (volveremos sobre ellas en el nUmero de junio), una minima men-
cién merece también la STS 163/2021, de 8 de febrero (un magnifico andlisis en Rojo
Torrecilla, 2021). Confirma la nulidad del proyecto de Telepizza que obliga a sus personas
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repartidoras a aportar su moévil personal para su geolocalizacion, responsabilizando a aquellas
de cualquier impedimento en la activacion del sistema, no porque se impuso unilateralmente,
prescindiendo del consentimiento de las personas empleadas y de la consulta-negociacién
de buena fe ex articulo 64 del Estatuto de los Trabajadores (ET) con la representacion laboral.

En suma, es tiempo de la negociacién co-

lectiva de las condiciones de uso laboral de los Es tiempo de la negociacion
sistemas de gestion algoritmica. Es un impe- colectiva de las condiciones de uso
rativo juridico-social vigente. No es solo afor- laboral de los sistemas de gestion
tunada metéfora doctrinal (De Stefano, 2018). algoritmica. Es un imperativo
Tampoco es solo deseo institucional del CESE juridico-social vigente

como condicion de transicion digital justa, o,
una vez mas, del Parlamento Europeo.

Aunqgue su Resolucién de 15 de junio de 2017, sobre una Agenda europea para la econo-
mia colaborativa (2017/2003(INl)), es inequivoca sobre la necesidad de que se actualicen los
convenios colectivos «de forma que las normas de proteccién en vigor puedan mantenerse
también en el entorno laboral digital». Una conviccion institucional que ya cuenta con algu-
nas experiencias comparadas, como la danesa. Asi, el 10 de abril de 2018 se firmo el primer
convenio colectivo entre Hilfr.dk, una plataforma digital que ofrece servicios de limpieza en
hogares privados, y el principal sindicato del pais escandinavo, la Federacion Unida de Traba-
jadores Daneses (UNI Global propone el establecimiento de consejos de gobernanza colectiva
de datos personales en las empresas, compuestos por personas trabajadoras, delegadas de
proteccion de datos y gerencia, para regular el uso, almacenamiento y venta de algoritmos, la
IAy los datos). La plataforma (450 personas limpiadoras para casi 2.000 personas usuarias) se
define como de «responsabilidad social». De ahi que busque, a través de esta via acordada,
no impuesta legalmente, el debido o necesario equilibrio entre las razones de libertad de em-
presa (flexibilidad) en las plataformas digitales y las razones de tutela de los derechos de las
personas trabajadoras (paradigma de «flexiseguridad» tan caracteristico del modelo danés).

El acuerdo pretende superar las condiciones retributivas y sociales ya reconocidas en
la practica precedente. En primer lugar, distingue entre el colectivo de personas trabajado-
ras auténomas y el de «Super Hilfr». Este Ultimo es el que se beneficia de las condiciones
pactadas. Las personas limpiadoras de la plataforma adquieren tal condicién una vez tra-
bajadas 100 horas a través de la plataforma, produciéndose la novacion de forma automa-
tica, salvo que expresen de forma clara su voluntad contraria. El convenio se ocupa de un
tema especialmente sensible a los algoritmos: establece un protocolo de proteccién de
datos personales y de la direccién digital. Toda la correspondencia entre Hilfr y la persona
empleada sera telematica, exigiendo que sean transparentes y responsables con la difusién
del uso de datos, algoritmos y perfiles.

No carecemos tampoco en Espafa de experiencias convencionales sobre usos labo-
rales de los algoritmos, aunque, de momento, sean apenas un punado. Por ejemplo, la
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eficiencia de la gestién algoritmica en los pro-

cesos de seleccion de personal, ofreciendo No carecemos en Espafia de
mas (numero de curriculos valorados, datos) experiencias convencionales sobre
y mejor (ajuste de la candidatura mas adecua- usos laborales de los algoritmos

da al perfil laboral a cubrir y predefinido), no
ha pasado desapercibida para diversos con-
venios colectivos. Seria el caso del anexo del Il Convenio colectivo (CC) de puertos del Es-
tado y autoridades portuarias, prorrogado provisionalmente en el vigente (la disp. trans.
segunda del vigente Il CC —-2019-2026- prevé que, en el plazo de 6 meses desde su entra-
da en vigor, se proponga, a través de un grupo de trabajo mixto, un «nuevo procedimien-
to del modelo de gestién por competencias, incluyendo la actualizacién e inclusion de los
anexos correspondientes»).

En la materia relativa a los «procedimientos del sistema de gestion por competencias»
(incluye el aspecto procedimental de la gestion de recursos humanos con base en el mo-
delo de gestién por competencias como la participacién y responsabilidades de las partes
implicadas —empresa y sindicatos-), en su punto 2.1 (procedimiento para cubrir situaciones
de necesidad especifica organizativa), prevé:

Procedimiento: Recursos Humanos selecciona a los empleados, en numero igual
al requerido, mediante la aplicacion del algoritmo de distancias con respecto al
perfil necesario. En caso de existir mas empleados de los necesarios con distancia
idéntica, se realizaran las pruebas de seleccion complementarias.

[.]

Garantias: Los perfiles personales de todos los trabajadores y las herramientas
de medida (algoritmo de distancia) estan a disposicion de los miembros de la Co-
mision Local.

Mas reciente, y ampliamente, los sindicatos y la banca han logrado firmar el convenio
del sector por un periodo de 5 afios (2019 a 2023): XXIV CC de banca (firmado el 29 de
enero de 2021). Es el primero en regular el derecho ante la IA. En el articulo 80 (derechos
digitales), apartado 5 (derecho frente a la I1A), una vez se defiende la eficiencia de gestion
empresarial asociada al uso de algoritmos, siguiendo la légica transaccional y de equilibrio
del CESE, se llama a la precaucién: «Sin embargo, el desarrollo creciente de la aportacién
de la tecnologia requiere de una implantacién cuidadosa cuando se aplica en el ambito de
las personas».

De ahi que solo se acepte el tratamiento automatizado en los supuestos autorizados
por la ley, por lo que supone una clausula de remision genérica (poco util, pues) al ar-
ticulo 22 del RGPD, con expresa prohibicién (también superflua, porque es derecho ne-
cesario) de la discriminacion por los algoritmos en todo tipo de decisiones y procesos.
Asimismo, se prevé, como garantia de tipo individual, «el concurso e intervencion de las
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personas designadas a tal efecto por la empresa, en caso de discrepancia» con la deci-
sion algoritmica. Ademas, como garantia de transparencia colectiva, se establece la obli-
gacioén de las empresas de informar a la representacion laboral:

[...] sobre el uso de la analitica de datos o los sistemas de inteligencia artificial
cuando los procesos de toma de decisiones en materia de recursos humanos y
relaciones laborales se basen, exclusivamente en modelos digitales, sin interven-
cién humana. Dicha informacién, como minimo, abarcara los datos que nutren los
algoritmos, la légica de funcionamiento y la evaluacion de los resultados.

Si se compara esta regulacion convencio-

nal con el nuevo contenido de la letra d) del Si se compara la regulacién del
articulo 64.4 del ET, mediante la reforma a tra- articulo 80.5 del XXIV CC de banca
vés de la «ley de riders», se vera su utilidad, con el nuevo contenido de la letra d)
porque esta regla ha quedado algo genérica del articulo 64.4 del ET mediante la
(incluso desvaida) en el proceso negociador. ey de riders», se vera su utilidad

El tenor final de la obligacion legal informativa
se limita a exigir de las empresas dar trans-
parencia de:

[...] los parametros, reglas e instrucciones en los que se basen los algoritmos o
sistemas de inteligencia artificial que afectan a la toma de decisiones que pueden
incidir en las condiciones de trabajo, el acceso y el mantenimiento del empleo, in-
cluida la elaboracion de perfiles.

Es evidente que la gobernanza colectiva de los sistemas de gestion algoritmica debe ir
mucho mas alla, y no solo por razones sociales, también econémicas. Por ejemplo, central
debe ser regular lo que se considera tiempo de trabajo y lo que es tiempo de disponibilidad
(pura conexioén a la plataforma). Esta necesidad, también para la empresa, se evidencia si se
tiene en cuenta la valoracion de la Corte Suprema del Reino Unido (19 de febrero de 2021)
que, ademas de calificar como laboral la relacién de prestacion de servicios de las perso-
nas conductoras de Uber en Londres, afirma, muy polémicamente, que:

[...] todo el tiempo que pasa un conductor trabajando bajo un contrato [...] con
Uber [...], incluido el tiempo que pasa «en servicio» conectado a la aplicacion [...]
disponible para aceptar una solicitud de viaje es «tiempo de trabajo» en el sentido
de la Directiva [...] de tiempo de trabajo (apdo. 134).

Mas alla de lo significativo que resulta ver a la Corte Suprema britanica resolver este asunto
de conformidad con la jurisprudencia comunitaria, ahora que ya ha culminado el Brexit
(durante un tiempo sera asi, en virtud del acuerdo con la Union Europea), esta valoraciéon
suscita numerosos problemas, maxime con los nuevos ambitos de incertidumbre abiertos
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por las SSTJUE de 9 de marzo de 2021, asun-

tos C-580/19 y C-344/19. El asunto aqui re- Recientes sentencias evidencian la
suelto es bien distinto, atiende a la calificacion, complejidad y conflictividad de
como de trabajo o de descanso (no esté la al- la cuestion calificadora del tiempo
ternativa a esa pobre dicotomia), de los tiem- de trabajo en la prestacion de

pos de disponibilidad fuera del lugar de trabajo servicios en plataformas

(guardias localizadas). Pero su enorme ambi-
gliedad, que autoriza concluir en un sentido y
el contrario, permite un concepto expansivo de tiempo de trabajo vinculado a las conexio-
nes telematicas. Precisamente, en este campo, recientes sentencias evidencian la comple-
jidad y conflictividad de la cuestion calificadora del tiempo de trabajo en la prestacion de
servicios en plataformas (por ejemplo, Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 42 de Ma-
drid 347/2020, de 11 de diciembre, que considera tiempo de trabajo efectivo todo el tiempo
de conexion, inaplicando el art. 13 CC de alquiler de vehiculos con y sin conductor para los
afos 2017, 2018 y 2019 —Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid de 24 de junio de 2017-).

6. El flujo inverso de transparencia desde las empresas y las redes hacia la Admi-
nistracion de la Seguridad Social: la voracidad informativa del algoritmo recaudatorio.
Paraddjicamente, el creciente intensivo recurso a la gestion por IA, sumando big data (tra-
tamiento de datos masivos) y algoritmo (sistemas de ordenacion numérica automatizada y
predictiva), de las autoridades de Seguridad Social, sea en funcién de «policia sociolabo-
ral», sea en «funcion recaudatoria», supone un flujo inverso de informacién. En este caso, la
preocupacion por la transparencia no sera sobre la l6gica de funcionamiento del algoritmo
usado por la Administracién. Al contrario, el centro de la regulacion se situa en como ase-
gurar que el algoritmo se alimente de la suficiente informacion para maximizar su eficacia.
Prima la transparencia (contributiva) de la empresa, no del algoritmo.

El nuevo (inaudito y algo sorpresivo) régimen de decisiones automatizadas mediante
sistemas de gestion algoritmica, institucionalizado por el RDL 2/2021 para los procedi-
mientos sancionadores en el orden social, no significa que el big data fuese desconocido
previamente, ni en la funcién recaudatoria ni en la funcion inspectora de la Seguridad so-
cial, pero si supone un salto cualitativo. Con él se busca cumplir una marcada finalidad
de maximizacion de la funcion recaudatoria (la disp. final cuarta RDL 2/2021 modifica el
art. 53.1 a) de la Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social -LISOS-y la disp.
final quinta precipita numerosas reformas en
la Ley general de la Seguridad Social -LGSS-)

y, en cambio, como denuncia con razén el El nuevo régimen de decisiones
sindicato mayoritario de la ITSS (que tam- automatizadas mediante sistemas
bién teme su debilitamiento al dejar de ser de gestion algoritmica busca
«los ojos y el brazo» actuante de la Tesore- una maximizacién de la funcion
ria General de la Seguridad Social), se deja recaudatoria

en un segundo plano el sentido de los limites
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juridicos (garantias) inherentes al ejercicio de estas potestades administrativas, confun-
diendo, ademas, ambos planos de intervencion (inspector y recaudatorio).

En términos generales, el sentido basico de las reformas en la LGSS es el de aumen-
tar tanto el ambito de personas obligadas a suministrar informacién con fines recauda-
torios (art. 40 LGSS), para que nadie quede extramuros de esa obligacion, como el tipo
de datos a transmitir, incluso no relacionados directamente con la recaudacion, pero de
los que una IA pueda inferir conexiones relevantes a tal fin. Incluso las redes sociales, no
solo las corporativas, se pondran al servicio de este inmenso caudal informativo a favor
de la Administracion de la Seguridad Social (art. 40.6 LGSS), quedando al margen de los
severos limites que, para los datos personales, puso la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 27/2020, de 24 de febrero. En suma: cada vez mas datos, transparencia total que
garantice la mayor accesibilidad a informacion util para maximizar el interés publico, sea
recaudatorio, sea preventivo, de los riesgos de fraude en la percepcién de recursos so-
ciales (art. 71.1 a) y h) LGSS).

Esta maxima de disponibilidad de datos
se expresa tambien en el nuevo redactado Nacen, asi, las «actas automatizadas»
del articulo 77 de la LGSS relativo a la reser- (art. 53.1 2) LISOS)
va de datos, que extiende notablemente los
supuestos excepcionales en los que la Ad-
ministracién de la Seguridad Social puede
proceder para cederlos a terceros, en especial a la ITSS, siempre que «resulten necesa-
rios para la preparacién y ejercicio de sus funciones de inspeccion» (art. 77.1 i) LGSS).
De este modo, como se decia, se crean las condiciones para asegurar la eficacia de la
principal y mas disruptiva innovacion juridico-institucional (art. 130 LGSS): |la gestion de
tal volumen masivo de informacién (big data) mediante decisiones automatizadas (algo-
ritmicas). Nacen, asi, las «actas automatizadas» (art. 53.1 a) LISOS).

7. Todo por el interés publico econémico-financiero: el transito de la gestién algo-
ritmica (decision automatizada) de la funcion recaudatoria al procedimiento sancio-
nador. Estando en juego datos personales (aunque no solo), respecto de personas fisicas,
claro, no juridicas, en tales decisiones automatizadas, es evidente que la nueva regulacién
legislativa nacional no puede quedar extramuros del articulo 22 del RGPD, que las prohi-
be (apdo. 1), incluso la elaboracién de perfiles (por ejemplo, personas fisicas defraudado-
ras), salvo que concurra un titulo juridico habilitador y siempre, claro esta, con las debidas
precauciones y garantias para evitar la violacion de derechos y libertades fundamentales.
Pues bien, junto al titulo relativo a la toma de decisiones automatizadas necesarias para la
celebracion o la ejecucién de un contrato entre la persona interesada y una responsable del
tratamiento (aqui entran las relaciones de trabajo), se reconoce la facultad del derecho de
la Union Europea o del derecho estatal para su autorizacion en cumplimiento de intereses
publicos. Asi se prevé en el articulo 23 del RGPD para:
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e un «interés publico general de la Unién o de un Estado miembro, en particular un
interés econdmico o financiero [...] inclusive [en el ambito de] la seguridad social»
(letra e);

e «una funcién de supervisién, inspeccion o reglamentacion vinculada [...] con el
ejercicio de [...] autoridad [...]», como aquel interés publico-econdmico de segu-
ridad social (letra h).

Aunque no podemos profundizar aqui en esta interesante regulacién, si nos permite re-
clamar la atencion sobre una dimension que, a nuestro juicio (y del sindicato mayoritario
de la ITSS), ha quedado algo huera o huérfana de regulacién con el RDL 2/2021: el sentido
del limite juridico. Los articulos 22 y 23 del RGPD son especialmente cuidadosos en la exi-
gencia de «medidas adecuadas para salvaguardar los derechos y libertades y los intereses
legitimos». Por eso, todo tipo de decisién automatizada que se introduzca ha de respetar
«en lo esencial» los derechos y libertades fundamentales y constituir «una medida necesa-
ria y proporcionada en una sociedad democratica» para alcanzar alguna de las finalidades
previstas (art. 23.1 RGPD).

Ciertamente, el articulo 130 de la LGSS

recibe de forma explicita las reglas generales El articulo 130 de la LGSS recibe de
para las decisiones automatizadas publicas forma explicita las reglas generales
recogidas en el articulo 41 de la Ley 40/2015, para las decisiones automatizadas

de 1 de octubre, de régimen juridico del sec- publicas recogidas en el articulo 41 de
tor publico. En tales casos, la regulacién de- la Ley 40/2015, de 1 de octubre

bera establecer previamente:

¢ la autoridad competente para «la definicion de las especificaciones, programa-
cién, mantenimiento, supervision y control de calidad y, en su caso, auditoria del
sistema de informacion y de su codigo fuente»;

e ¢l 6rgano que debe ser considerado responsable a efectos de impugnacion.

Vemos, pues, que se cuida el momento previo para la toma de decisiones automatiza-
das (conocimiento de las especificaciones claves del algoritmo que tomara decisiones sobre
personas interesadas —criterios basicos de su programacién y funcionamiento que deben
ser publicos-) y el posterior (el derecho a la impugnacién). En cambio, se diluye el conte-
nido que debe tener la resolucién que comunique la decision (términos de la resolucion en
la afectacién posterior de los intereses de las personas afectadas) y que es esencial para
que sea efectivo o util el derecho de impugnacién, ¢trasunto del derecho a una explicaciéon
o justificacién humana?

En suma, la culminacion del proceso de automatizacion de la entera gestion del sistema
de Seguridad Social, mas alla del reconocimiento de la prestacién y el inicio de la funcién
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inspectora-sancionadora automatizada, mas

alla de la garantia de efectividad de la funcion La automatizacién de la entera gestion
recaudatoria (art. 53.1 a) LISOS), en aras de la del sistema de Seguridad Social no
eficacia, no puede orillar su condicionante ins- puede orillar su sistema de limites. Ni
titucional, el sistema de limites. Si el algoritmo un algoritmo puede sustituir a la ITSS,
de empresa puede discriminar a las personas ni la IA las garantias de la ciudadania,
empleadas, el algoritmo de la Administracion incluidas las empresas

de Seguridad Social también a las empresas
(o personas autonomas) fiscalizadas, como
prueba la experiencia judicial comparada. De ahi que se reclama extender las garantias del
Estado de derecho (transparencia, motivacion accesible, etc.) a las decisiones administra-
tivas mediante algoritmos predictivos de eventuales fraudes a la Seguridad Social (Arroyo
Jiménez, 2020). En definitiva, ni un algoritmo puede sustituir a la ITSS, ni la IA las garantias
de la ciudadania, incluidas las empresas.

8. La regulacion y gobernanza colectiva de los algoritmos como condiciones para
que la IA no devenga «estulticia artificial» ;y humana? Ya en el siglo XVIII, fue Montesquieu
quien acreditd que todo ejercicio de autoridad (publica o privada) sin someterse a vinculos
juridicos deviene «poder salvaje». A principios de la segunda década del siglo XXI, se pone
de relieve que una IA ejercida sin reglas ético-sociales y juridicas (en nuestro caso, labo-
rales y de seguridad social) puede volverse no solo arbitraria, sino incluso también estulta.

La razdn (l6gica) algoritmica como forma y proceso de toma de decisiones ha coloniza-
do ya todos los mundos de vida humana, en virtud de la seduccion y utilidad que compro-
mete, por parte iguales, la llamada IA, aunque también se desarrolle, al tiempo, el campo
de la «estulticia artificial». No es ninguna ocurrencia. El afio 2020 habria visto inaugurarse
el campo de la estupidez artificial y que pretende que la IA se aproxime cada vez mas a la
inteligencia humana, para que el algoritmo también pueda crear historias ficticias, conspi-
radoras, cadticas o sin sentido.

Sin entrar en estas complejidades, si parece claro ya que el algoritmo ni es infalible ni esta
exento de prejuicios, asi como tampoco puede prescindir de las reglas juridicas, de modo
que no quede como un sistema de absoluta autorregulacion. La experiencia judicial confir-
ma su ambivalencia: nadie en su sano juicio puede negar la legitimidad de los sujetos pri-
vados y publicos para utilizar las innovaciones tecnolégicas para maximizar la eficacia en el
cumplimiento de sus intereses legitimos y misiones o funciones. Ahora bien, no menos cierto
es que resulta extralimitado aprovechar su novedad y las mayores capacidades de decision
que ofrece para liberarse de los vinculos clasicos al ejercicio de sus poderes y potestades.

El principio de Estado social y democratico de derecho no puede sufrir merma algu-
na por el modo (tecnoldgico) de ejercicio, por lo que el sentido de sistema de limites que
es de esencia al orden juridico de la vida social y econémica requiere de la efectividad de
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las garantias de proteccién de los derechos

e intereses de la ciudadania, aqui laboriosa, Pese a lo difundido de esta imagen,
pero también empresarial, frente a los ries- ni la direccién de empresa puede set
gos de opacidad y discriminacion algoritmica. puramente algoritmica, ni lo puede
Como obra humana que es también tiene pre- ser la funcién inspectora, porque
juicios y, por lo tanto, corre el riesgo de deci- siempre debe haber «un humano al
dir arbitrariamente. Pese a lo difundido de esta mando»

imagen, ni la direccion de empresa puede ser
puramente algoritmica, ni lo puede ser la fun-
cion inspectora, porque, como bien expresa el CESE, siempre debe haber -lo hay en todos
los casos— «un humano al mando» al igual que la ventaja competitiva real siempre esta en las
personas (que saben aprovechar las oportunidades que brindan las maquinas; como sefnala
Cassiman, 2018, pp. 10-11: «Tienen imaginacion y saltos intuitivos que la IA tardara en replicar»).
No hay algoritmo que pueda desplazar la decision de las personas (humanas o juridicas), como
prueban desde hace décadas las ciencias de la sociologia (Ibafez Alonso, 1998), y es inherente
a la vida juridica, que se rige por el «principio de humano al mando». Desde luego eso es, hoy
por hoy, irrefutable en el ambito de las relaciones de trabajo ~también de seguridad social-.

Por eso, el debate sobre si hay que regular o no el algoritmo es falso. La necesidad de su
regulacion se impone por doquier, incluso, como se ha evidenciado aqui, por razones de
indole econdmica, por lo tanto, no solo por equidad o justicia social, sino por sostenibilidad
de todo el modelo de economia digital. Asi se expresa, por ejemplo, en el sector «fintech»
(servicios financieros basados en la gestion por la tecnologia digital), donde se clama por
reglas que impidan las actuales fugas de control y las desigualdades de condiciones com-
petitivas, asi como para anticiparse a futuras crisis. Si esta necesidad se consolida en los
sectores financieros de uso intensivo de la tecnologia algoritmica, cuanto mas lo debe ser
para garantizar que el moderno enfoque de gestion analitica de las personas trabajadoras
(«recursos humanos») siga atendiendo a la faceta humana de las mismas, no solo como
factor productivo tecnolégicamente optimizable. Las leyes y los propios interlocutores so-
ciales (por ejemplo, CC. OO., «Guia de negociacién colectiva y digitalizacién 2020», p. 25)
parecen ya conscientes de ello.

En conclusion:

e Laregulacion de los algoritmos es ineludible. Los debates sobre si se debe, o no,
si se puede, o no, regularlos devienen falsos. La cuestion se desplaza al quién y
al cémo.

e Entodo caso, y como elementos minimos de esa regulacion, debe atenderse a:

— Latransparencia (individual, colectiva) humanamente accesible. La accesi-
bilidad (inteligibilidad humana) es una condicién del principio de calidad de
datos. De ahi, la necesidad de mayor concrecion del nuevo articulo 64.4,
letra d), del ET.
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E «Duelo al sol» (digital). ¢Un algoritmo
Editorial controla mi trabajo? Si; a tu empresa también

— Lagarantia efectiva de no discriminacion algoritmica, que requiere también
de técnicas especificas (precaucion, EIPD, etc.), no solo las comunes.

— Las condiciones de justo equilibrio de aquellas garantias con las de las
empresas para sus intereses legitimos (derecho a la proteccién de la es-
trategia de modelo de organizacion artificialmente inteligente y patrimonio
empresarial). Esta idea ya esta en el articulo 68 del ET: informacién co-
lectiva en el marco de sus obligaciones de confidencialidad y de secreto
industrial (como demostré la crisis financiera de 2012, con caracter sisté-
mico, y acreditan experiencias recientes, la ausencia de transparencia, no
solo de mercados, sino de gestion algoritmica, sera cada vez mas causa
de quiebras de gigantes tecnologicos).

Coémo citar: Molina Navarrete, Cristébal. (2021). «Duelo al sol» (digital). ¢Un algoritmo controla mi trabajo? Si; a
tu empresa también. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 457, 5-21.
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Extracto

La aprobacién del ingreso minimo vital (IMV) supone completar el disefio del sistema de
Seguridad Social perfeccionando su nivel no contributivo, aunque ello no implica necesariamente
la desaparicién de las prestaciones autondmicas de garantia de rentas de subsistencia. Se
trata de una prestacion singular con reglas especiales en lo referente a las personas titulares y
beneficiarias, en particular todo lo relativo a las unidades de convivencia, y otras mas habituales
propias de las prestaciones no contributivas como las referidas a la situacién de vulnerabilidad
economica, al computo de los ingresos de quienes solicitan la prestacién y a la determinacion
de la cuantia que es variable y diferencial. La aprobacion del IMV en un contexto de crisis social
y econdémica consecuencia de la emergencia sanitaria ha provocado que la norma reguladora
se haya aprobado con una cierta urgencia, lo que ha repercutido negativamente sobre su
precision y correccion técnica. Razén por la cual la norma inicial, el Real Decreto-Ley 20/2020,
ha sido sometida a varias correcciones y reformas posteriores de relevancia que son las que
se analizan en el presente trabajo.

Palabras clave: renta minima; garantia de subsistencia; prestacion de la Seguridad Social; unidades
de convivencia; vulnerabilidad econdmica; cuantia variable y diferencial.
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The reforms of Royal Decree Law 20/2020,
regulator of minimum vital income, and its immediate
and relevant subsequent corrections

Santiago Gonzalez Ortega

Abstract

The approval of the minimum vital income («ingreso minimo vital» —-IMV- in Spanish) assumes
completing the design of the Social Security System, perfecting its non-contributory level,
although this does not necessarily means the disappearance of the autonomous benefits to
guarantee subsistence income. It is a benefit with special rules in relation to the holders and
beneficiaries, in particular everything related to cohabitation units, and other more common
non-contributory benefits such as those referring to the situation of economic vulnerability, to the
calculation of the income of those who request the benefit and the determination of the amount
that is variable and differential. The approval of the IMV in a context of social and economic
crisis as a consequence of the health emergency has caused the regulatory standard to be
approved with a certain urgency that has had a negative impact on its precision and technical
correctness. Reason why the initial rule has been subjected to several relevant subsequent
corrections and reforms, which are those analyzed in this paper.

Keywords: minimum income; subsistence guarantee; Social Security benefit; cohabitation unit;
economic vulnerability; variable and differential amount.
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1. Introduccidén

El ingreso minimo vital (IMV) fue aprobado por el Real Decreto-Ley (RDL) 20/2020, de 29
de mayo, entrando en vigor el mismo dia de su publicacion, es decir, el 1 de junio de 2020.
Aunque creado en el contexto de la emergencia sanitaria y a la par que otras muchas medi-
das excepcionales adoptadas para hacer frente a las consecuencias econémicas y sociales
de la pandemia, el IMV no puede calificarse como un instrumento de proteccion social de
caracter excepcional y transitorio. Por el contrario, el IMV ha de considerarse, como asi lo
dice expresamente el articulo 2.2 del RDL 20/2020, una prestacion que «forma parte de la
accion protectora del sistema de Seguridad Social como prestacién econdémica en su mo-
dalidad no contributiva».

Es decir que se trata de una prestacion de caracter estructural que se incorpora al
abanico de prestaciones de la Seguridad Social de forma estable y permanente. De aqui
que la disposicidn final cuarta del RDL 20/2020 proceda, entre otras cosas, a modificar el
articulo 42.1 c) del texto refundido de la Ley general de la Seguridad Social, aprobado por
el Real Decreto legislativo 8/2015, de 30 de octubre (LGSS), afadiendo el IMV a la lista de
prestaciones que configuran la accién protectora del sistema de Seguridad Social'. Que el
IMV se inserte en el sistema de Seguridad Social supone que, yendo mas alla de la mera
labor de perfeccionamiento del sistema de proteccién social, viene a hacer frente a una si-
tuacion de necesidad no tutelada hasta ese momento por la Seguridad Social, aunque lo
haya sido a través de otros mecanismos de cobertura social ajenos o externos a la Seguridad
Social institucional como son, esencialmente, las rentas minimas autonémicas?. Al tratarse
de una prestacion que pertenece, por propia declaracién y sustancia, al nivel no contributi-
vo de prestaciones, el IMV afronta la carencia mas relevante de este nivel en el sistema de
Seguridad Social y que no es otra que su deficiente o parcial universalidad.

En efecto, si lo caracteristico del nivel no contributivo es que es asistencial en el sentido
de que atiende situaciones reales de necesidad econdémica, y no solo presuntas como sucede

' Una inclusion estructural que se manifiesta también en el articulo 109.3 b) 6.2 de la LGSS, igualmente

reformado por la disposicion final cuarta del RDL 20/2020, cuando establece, a efectos de la financia-
cién del sistema de Seguridad Social, que el IMV forma parte de las prestaciones no contributivas del
sistema y que, en consecuencia, como dice el apartado 2 del mismo articulo 109, se financiara mediante
aportaciones del Estado al presupuesto de la Seguridad Social.

Sobre esta cuestion, puede verse Gonzalez Ortega y Barcelon Cobedo (2020b, pp. 22-27), asi como
los trabajos de Barcelon Cobedo et al. (2018), sobre diversos aspectos de las rentas autonémicas de
garantia de recursos.
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con el nivel contributivo, y que su vocacioén, por funcién y por exigencias del articulo 41 de
la Constitucion espafola (CE) cuando se refiere a todos los ciudadanos/as como destina-
tarios de la proteccion de la Seguridad Social, es la de abrirse a todas las personas que se
encuentren en tal situacion de necesidad, parece una exigencia natural de dicho nivel no
contributivo el que sea universal, a diferencia del nivel contributivo que esta subjetivamente
limitado a quienes desempefian o han desarrollado una actividad profesional. Pese a ello,
el nivel no contributivo carecia hasta el RDL 20/2020 de esa trascendental connotacion,
ya que estaba integrado solamente por las prestaciones familiares y, con una légica igual
a la del IMV, por las pensiones no contributivas de invalidez y jubilacion, reguladas por los
articulos 363 a 372 de la LGSS. Prestaciones que, por estar destinadas a proteger exclusi-
vamente a las personas que, entre los 18 y los 65 afnos, estén aquejadas de una invalidez
o discapacidad en un grado igual o superior al 65 % o sean mayores de 65 afos, tienen un
ambito subjetivo de tutela muy delimitado.

Esta es, precisamente, la carencia que el IMV viene a solventar, como se desprende de
los articulos del RDL 20/2020 que determinan su @mbito subjetivo de aplicacion. Empezando
por el propio articulo 1, el cual, sin ninguna limitacion, establece que el IMV es una presta-
cion dirigida a prevenir el riesgo de pobreza de todas las personas, vivan solas o integradas
en una unidad de convivencia, que se encuentren en una situacion de vulnerabilidad por ca-
recer de recursos econdmicos suficientes para dar cobertura a sus necesidades basicas. Y
siguiendo por los articulos 4 y 7, segun los cuales pueden ser beneficiarias del IMV las per-
sonas que, viviendo solas o en una unidad de convivencia, tengan residencia legal en Espanfa
y se encuentren en situacion de vulnerabilidad econémica, es decir, en situacion de pobreza
o de carencia de recursos para la subsistencia. De forma que con el IMV se completa, de
conformidad con el articulo 41 de la CE, el nivel no contributivo de prestaciones del sistema
de Seguridad Social, cerrando la brecha de proteccién que le venia aquejando desde 1990
(Barcelén Cobedo, 2018, p. 19)°. Cumpliendo la finalidad sefialada, el RDL 20/2020 ha hecho,
no obstante, una opcidn normativa singular en el sentido de que no ha procedido a modificar,
como hubiera sido quizas lo apropiado, el titulo VI de la LGSS, dedicado a las prestaciones
no contributivas, insertando en él la regulacién del IMV y coordinandolo sistematicamente
con las demas prestaciones no contributivas integrantes de dicho nivel. Por el contrario, €l
IMV se ha articulado mediante una norma independiente como es el RDL 20/2020. Esta op-
cion normativa y sistematica puede ser debida a diversas causas.

Entre ellas no juega un papel secundario la urgencia de la intervencion normativa, direc-
tamente justificada por la situacion social y econdmica a la que el IMV contribuye a hacer
frente; de aqui el propio recurso al instrumento del real decreto-ley. Pero también puede in-
dicarse otra razén. Siendo, como es, una reforma trascendente del nivel no contributivo de
prestaciones, el RDL 20/2020 supone una importante ampliacion de dicho nivel, teniendo

3 Afio en el que comienza la construccion del nivel no contributivo mediante la aprobacion de la Ley 26/1990,
de 20 de diciembre, por la que se establecen en la Seguridad Social prestaciones no contributivas.
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la potencialidad de convertir el IMV en la prestacion central del mismo. Dicha centralidad,
anadida a la novedad dentro del sistema de Seguridad Social, abre un tiempo de aplica-
cion, de experimentacion y prueba que seguramente forzara tanto ajustes normativos como
la apertura de un proceso de coordinacion con otras prestaciones; y no solamente con las
citadas pensiones no contributivas de jubilacion e invalidez, sino también con algunas de
desempleo que pueden cumplir un papel similar al tratarse de prestaciones igualmente asis-
tenciales. Lo anterior lleva a que el RDL 20/2020 deba valorarse como una norma abierta a
su perfeccionamiento mediante la aplicacién practica, muy condicionada por el desarrollo
reglamentario previsto en la misma y que, seguramente, acabara integrandose en la LGSS;
posiblemente aprovechando una de las ocasiones para la refundicion que, con una reitera-
da periodicidad, se impone a las normas legales reguladoras de la Seguridad Social y de la
que es expresion la propia LGSS actualmente vigente.

Sin embargo, las razones anteriores no justifican las importantes deficiencias técnicas
que aquejan al RDL 20/2020, particularmente centradas en cuestiones tan esenciales como
la identificacion de las personas que pueden ser titulares o beneficiarias del IMV o el propio
concepto de unidad de convivencia que constituye el referente en torno al cual se organiza
la prestacion; por no mencionar lo relacionado con los requisitos que la norma exige para
acceder a la tutela y la forma de acreditarlos, o algunas de las dimensiones o aspectos del
procedimiento establecido para su solicitud y concesién. En estos puntos, el RDL 20/2020
aparece mas como una norma imperfecta, un tanto improvisada y experimental, poco pulida
en lo que se refiere a la exigible precisién de sus nociones basicas y, lo que es mas llama-
tivo, sin un concepto definido y bien perfilado acerca de qué personas pueden obtenerlo,
con qué requisitos y como acreditarlos, qué formas de vida entre todas las variantes posi-
bles pueden dar sustento a la proteccion partiendo del hecho de que puede tratarse de una
persona que viva sola o varias las que lo hacen en un mismo domicilio, o, en fin, qué tipo
de vinculos deben existir entre estas ultimas. Como tampoco ha tenido claro desde el ini-
cio el procedimiento de solicitud, su fases y vicisitudes, el papel que juegan en él cada una
de las variadas entidades implicadas respecto de las competencias, facultades, obligacio-
nes y cargas que se les atribuyen en dicho procedimiento y en relacién con la tarea, tanto
previa como posterior a la concesion del IMV, de control del cumplimiento por parte de las
personas beneficiarias de los requisitos exigidos y sus consecuencias.

Una manifestacion clara de esta criticable falta de un disefio ultimado, consciente y
completo de todo lo relativo al IMV son las inmediatas, sucesivas y relevantes reformas que
han afectado al RDL 20/2020 en los meses transcurridos desde su entrada en vigor, algu-
nas de las cuales versan incluso sobre los mismos temas o articulos, introduciendo recti-
ficaciones sobre aspectos modificados por normas precedentes, aunque ya posteriores al
RDL 20/2020 y, en algln caso, con una separacion temporal de poco mas de una semana.
Una mera relacion de esas reformas es suficientemente indicativa al respecto: la conteni-
da en la disposicion final quinta del RDL 25/2020, de 3 de julio, de medidas urgentes para
apoyar la reactivacion econémica y el empleo; la introducida por las disposiciones transito-
ria cuarta y final undécima del RDL 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia; la
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establecida por la disposicion final quinta del RDL 30/2020, de 29 de septiembre, de medidas
sociales en defensa del empleo; la prevista en la disposicion final quinta del RDL 35/2020,
de 22 de diciembre, de medidas urgentes de apoyo al sector turistico, la hosteleria y el co-
mercio y en materia tributaria; y la, muy trascendente y por ahora ultima, determinada por el
articulo 3 del RDL 3/2021, de 2 de febrero, por el que se adoptan medidas para la reduccién
de la brecha de género y otras materias en los &mbitos de la Seguridad Social y econémico*.

La propia inmediatez, frecuencia y entidad de las reformas, particularmente de las con-
tenidas en el RDL 28/2020, en el 30/2020 y en el 3/2021, ponen de manifiesto la falta
de un criterio normativo definido, asi como la debilidad técnica de la version inicial del
RDL 20/2020 y la necesidad, o incluso urgencia, de modificaciones y precisiones en relacion
con su contenido. Un proceso de revision por acumulacion que seguramente no ha finalizado
aun, pero que en todo caso tiene como consecuencia negativa cambios, a veces radicales,
de criterios esenciales que, ademas del solapamiento de diversos y sucesivos regimenes
juridicos, implican introducir en la aplicacién y gestiéon del IMV una dosis muy significati-
va de confusion, desconcierto e inseguridad juridica. De aqui la necesidad de detenerse
en las reformas citadas, explicar su alcance e integrarlas en un discurso global y unitario
que las haga entendibles; lo que es justamente el objetivo del presente trabajo. Aunque se
trate de un esfuerzo que, con toda seguridad, dado el accidentado recorrido normativo del
IMV, habra de reproducirse tras las muy previsibles reformas que se sumaran en el futuro
a las que aqui se comentan.

2. Las cuestiones centrales del régimen juridico del IMV

Obviamente, no es la pretension de este trabajo realizar un andlisis detenido del régimen
juridico del IMV tal y como se contiene a lo largo del articulado del RDL 20/2020°. En todo
caso, cabe subrayar que el IMV sigue la misma logica secuencial de otras prestaciones no
contributivas o asistenciales. De manera que todo el procedimiento comienza, en circuns-
tancias ordinarias®, con la solicitud de la potencial persona beneficiaria, la comprobacion

4 Aunqgue también afecta al IMV, no procede sino hacer una referencia marginal al articulo 1 del RDL 39/2020,
de 29 de diciembre, de medidas financieras de apoyo social y econémico y de cumplimiento de la ejecu-
cion de sentencias, cuya finalidad es declarar el IMV, desde la entrada en vigor del RDL 20/2020 y al igual
que las demas prestaciones monetarias publicas de caracter social, exento del impuesto sobre la renta de
las personas fisicas (IRPF); si bien con el limite general anual conjunto de 1,5 veces el indicador publico
de rentas de efectos multiples (IPREM). Todo ello sin perjuicio de la obligacion de declarar el impuesto que
incumbe a quienes lo perciben.

Este tipo de andlisis se encuentra en Gonzalez Ortega y Barcelén Cobedo (2020a) y en Monereo Pérez
et al. (2021).

Se hace la salvedad del llamado IMV transitorio, regulado por la disposicién transitoria primera del
RDL 20/2020, que se otorga de oficio por parte del Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) a
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por parte de la entidad gestora del cumplimiento de los requisitos, igualmente habituales
de edad y residencia, con la constatacion de la situacién de vulnerabilidad econdmica, pre-
vio el coémputo de los ingresos que, al margen del IMV, pudiera percibir la persona indivi-
dual o la unidad de convivencia en la que se integra, y con el calculo de la cuantia final del
IMV, que dependera de la composicion del hogar y de las unidades de convivencia y que se
determina por la diferencia entre el tope maximo de recursos de esa unidad, lo que se fija
conforme a parametros contenidos en los anexos del RDL 20/2020, y los posibles ingresos
de la misma en relacion con dicho tope.

De lo anterior ya puede deducirse que uno de los conceptos basicos sobre el que se
apoya el régimen juridico de la prestaciéon es el de vulnerabilidad econdmica. Lo que re-
clama establecer un nivel minimo de recursos, el habitualmente calificado como umbral de
pobreza, por debajo del cual puede decirse que la persona en cuestién se encuentra en
una situacién de necesidad econdémica. Estos criterios son los que sirven, desde la pers-
pectiva contraria, para establecer la propia cuantia de la prestacion, ya que, si de lo que se
trata es de garantizar un nivel de recursos que sea al menos igual al umbral de pobreza, es
claro que la prestacion debera tener como cuantia estandar o de base la que se entienda
que es suficiente para poder afrontar esa situacion, elevando los recursos de la persona in-
dividual o de la unidad de convivencia hasta el umbral de referencia. Por eso, normalmen-
te, el umbral de pobreza de este tipo de prestaciones se establece en la misma cuantia de
la propia prestacion basica.

Una vez fijado ese nivel o umbral de recursos, es obvio que no es igual si se trata de
una persona aislada o de una unidad de convivencia, dependiendo ademas de la configu-
racion de la misma. Tanto numérica, lo que viene determinado por la cantidad de personas
que integran la unidad de convivencia, si es que se vive en una de ellas y no de forma in-
dependiente; como cualitativa, es decir, si se trata, por ejemplo, de personas adultas o me-
nores de edad y el nimero de unas y otras dentro de la unidad de convivencia, ya que las
necesidades minimas de subsistencia varian de unos supuestos a otros. Lo que ya indica
que el umbral de pobreza, y con él la cuantia de la prestacion, partiendo de un montante
o nivel fijo para el caso de una sola persona, debe subir a medida que aumenta el nimero
de componentes de la unidad de convivencia y cambia la proporcién de personas adultas
0 menores que se integran en ella.

quienes estuvieran disfrutando, al inicio de su vigencia, de la prestacion familiar de asignacién por
hijo[a] a cargo. Una prestacion estandar que ha sido derogada por la disposicién final cuarta.Cinco
del RDL 20/2020, al recomponer el repertorio de las prestaciones por hijo[a] a cargo, limitandolas
ahora a la asignacién econémica por hijo[a] a cargo discapacitado y a las prestaciones por parto en
determinadas y concretas circunstancias como son el parto multiple, el que acontece en una familia
numerosa, el de familias monoparentales o de mujeres discapacitadas, como ahora se establece en el
articulo 351 de la LGSS.
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Todas estas cuestiones tienen un desarrollo especifico en el RDL 20/2020. En cuanto a
la primera, se encuentra en el articulo 10, el cual toma como referencia, siendo un ejemplo
mas de la proximidad entre las pensiones no contributivas y el IMV, la propia cuantia anual
de esas pensiones que es, para el ano 2020, de 5.538 euros y que, dividida por 12 mensua-
lidades, arroja una cantidad de 461,5 euros/mes’. Este dato, de tanta relevancia como para
determinar todo lo relativo a la cuantia final de la prestacion, fija el umbral de recursos para la
persona solicitante individual y sirve de referencia para todas las modalidades de unidades de
convivencia para las que la cuantia de la prestacién se incrementara en funcién de su com-
posicion. En cuanto al cémputo de recursos, el RDL 20/2020 sigue la pauta de otras normas
reguladoras de las prestaciones de garantia de rentas de subsistencia que tienden a tener
en cuenta todos los ingresos de que dispone la persona o la unidad de convivencia, valo-
randolos en una cuantia que viene determinada por las normas tributarias; reglas que se en-
cuentran en el articulo 18 del RDL 20/2020 y que no ofrecen ninguna especialidad relevante.
Salvo la de que también se computa el patrimonio en la medida en que se considera que un
nivel excesivo, aunque no produzca ingresos monetarios, determina una capacidad econo-
mica suficiente como para hacer injustificada la concesion del IMV.

Ninguna de estas cuestiones ha sido afectada por las numerosas reformas del
RDL 20/2020 a que se ha hecho referencia antes, por lo que no seran objeto de andlisis. Si,
en cambio, las muy relevantes que afectan, en primer lugar, a la precision de las personas
beneficiarias del IMV, a la definicion de la unidad de convivencia y sus posibles variantes, a
los requisitos exigidos para acceder a la prestacion y a la forma de acreditarlos?; en segundo

7 Una identidad que parece haberse roto con la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de presupuestos gene-
rales del Estado para el afio 2021, conforme a la cual la cuantia de las pensiones no contributivas se fija
en 5.639,20 euros/afio, habiéndose producido un incremento de 1,8 % respecto de la cuantia vigente
para el ano 2020. Sucede, sin embargo, que el articulo 10.5 del RDL 20/2020 no fija la cuantia del IMV
en relacion con la propia de las pensiones no contributivas, sino que directamente establece la de 5.538
euros/afno. Y, en la medida en que la Ley de presupuestos para el afio 2021 no hace referencia directa
alguna al IMV, hay que entender que la cuantia inicialmente fijada sigue vigente, no afectandole el in-
cremento determinado para las pensiones no contributivas. Si este resultado es el querido o si, una vez
mas, se trata de un olvido o de una imprevision, es algo que no puede precisarse.

No se atiende aqui a la reforma del articulo 5 del RDL 20/2020 en relacion con las personas titulares
del IMV, introducida por el RDL 30/2020 y el 3/2021, ya que tiene un alcance limitado. Asi, partiendo de
que la persona titular del IMV es quien, como dice el articulo 5.1, solicita y percibe la prestacion, sea en
nombre propio, si la solicitud es individual, o en el de la unidad de convivencia de la que forma parte, si
es el caso, actuando como la interlocutora frente a la entidad gestora hasta el extremo de convertirse
en la representante de dicha unidad, lo que los reales decretos-leyes citados hacen es incidir en las
condiciones subjetivas que permiten a una persona convertirse en titular del IMV. No en lo que se refiere
a la edad minima, que ha sido siempre de 23 afios salvo que se trate de personas mayores de edad o
menores emancipadas con hijos/as o asimilados, o mujeres victimas de violencia de género o personas
victimas de trata de seres humanos y explotacién sexual, supuestos estos ultimos en los que la norma
exige solamente que se trate de mayores de edad. Pero si en lo que hace a la edad maxima, que se fijé
inicialmente en los 65 afos, siendo un tope que el RDL 30/2020 suprimié y que el RDL 3/2021 no ha
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lugar, a lo referido a algun aspecto de la cuantia del IMV, asi como a las obligaciones de las
personas beneficiarias y las posibles infracciones y sanciones derivadas del incumplimiento
de las mismas; en tercer lugar, a la gestion, el procedimiento y la tramitacion de las solici-
tudes de IMV; y, en cuarto lugar, al denominado como IMV transitorio y la desaparicion de
la asignaciéon econémica por hijo[a] a cargo®. Cambios que se abordaran en el orden con
el que se han enunciado.

alterado. Sera titular del IMV, por tanto, quien, por capacidad juridica y por decisién de otras personas
convivientes si es el caso, pueda serlo, sin que la edad de 65 afos constituya ningun tope insalvable.
Por otra parte, y con caracter general, el articulo 5.1, primer parrafo, exigia de las personas titulares del
IMV que estuvieran en posesién de la plena capacidad de obrar; exigencia logica, ya que la persona
titular del IMV no solo es quien solicita el IMV en nombre propio o de la unidad de convivencia, sino que
también es quien lo percibe y dispone de él; todo ello con el consentimiento de las otras personas mayo-
res de edad que formen parte de la unidad de convivencia. A este respecto, el RDL 3/2021 ha sustituido
la referencia a la plena capacidad de obrar de la persona titular por la de mera capacidad juridica; lo
que no deja de ser llamativo, ya que, permitiendo la titularidad a personas sin plena capacidad de obrar,
lo que se fuerza es que esas personas tengan que actuar a través de representantes, haciendo mas
burocratizada la actuacion de la persona titular y mas compleja la gestion del IMV que percibe. En tercer
lugar, la persona titular del IMV es la que reline esa condicién siempre que esté avalada por el resto de
los/las miembros de la unidad de convivencia, si es que se trata de una de ellas; lo que se acredita me-
diante la firma de la solicitud del IMV por parte de todas estas personas, siempre que sean mayores de
edad y no se encuentren incapacitadas legalmente. Asi lo establecié desde el origen el articulo 5.1 del
RDL 20/2020, siendo una exigencia adecuada, sobre todo teniendo en cuenta la presencia constante de
esa dimension colectiva del IMV cuando se otorga a una unidad de convivencia. Lo que el RDL 3/2021
ha ahadido es que, cuando las personas integrantes de la unidad de convivencia tengan establecidas ju-
dicialmente medidas de apoyo para la toma de decisiones, se actuara de acuerdo con dichas medidas.
Se cubre asi una situacion, puede que no tan infrecuente, que, al no estar prevista en la versién anterior
del segundo parrafo del articulo 5.1 del RDL 20/2020, generaba la duda de si estas personas debian o
no prestar igualmente su consentimiento; ahora también deben hacerlo, si bien en el contexto de las me-
didas judiciales citadas. Finalmente, el RDL 3/2021 ha suprimido el apartado 5 del articulo 5 eliminando
el maximo que se fijaba de dos personas titulares del IMV por domicilio; una supresiéon que, como se
verda mas adelante, no debe ser entendida como un indicio de liberalizacion del nimero y del repertorio
de los/las posibles aspirantes a convertirse en titulares del IMV aun compartiendo domicilio, sino de
acomodo de lo establecido en el articulo 5 a la posibilidad, muy excepcional, de que convivan en un
mismo domicilio personas que, por estar en riesgo de exclusion social, pueden solicitar individualmente
el IMV, cuestion ahora regulada en el nuevo articulo 6 quater.

Se deja también al margen la reforma del articulo 30, apartado 2, del RDL 20/2020, introducida por
el articulo 3.0nce del RDL 3/2021, en relacion con la Comisién de seguimiento del IMV, en cuanto
érgano de cooperacién administrativa, de cuya composicion, integrada por representantes del Estado,
de las comunidades auténomas y de la Administracién local, ha eliminado la referencia a los otros re-
presentantes de la Administracion General del Estado (AGE) relacionados con el IMV que establezcan
las normas reglamentarias de desarrollo del RDL 20/2020; reduciendo, por tanto, la representacion
estatal, con un total de seis miembros, exclusivamente a la constituida por los ministerios y secretarias
de Estado, subsecretaria y secretaria general con competencias en la materia a los que el articulo cita
expresamente. Un recorte evidente de la presencia estatal en la Comisién de seguimiento, dando en
consecuencia mas protagonismo a los Gobiernos autonémicos y locales y haciendo mas improbable
que pueda acontecer lo que se anuncia al final del parrafo, como es que la comisién pueda reunirse

32 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 457 (abril 2021), pp. 23-69

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commans BY-NC-ND 4.0




E Las reformas del Real Decreto-Ley 20/2020, regulador del ingreso
Estudios minimo vital, y sus inmediatas y relevantes correcciones posteriores

3. Las reformas del RDL 20/2020: contenido, orientaciéon y
finalidades

3.1. Personas individuales y colectivos beneficiarios del IMV.
El polisémico concepto de unidad de convivencia: sus
variantes y alternativas

Como se ha dicho antes, tanto la determinacién de la situacion de necesidad, declarando
la materializacién de la contingencia protegida en cuanto fijacion del umbral de pobreza a
partir del cual se otorga la prestacion; como el cémputo de recursos que, comparados con la
cuantia de ese umbral, permiten declarar si esa pobreza existe o no; cuanto, en fin, la fijacién
de la cuantia concreta de la prestacion que, en la medida en que es diferencial, como dice
el articulo 3 a) del RDL 20/2020, se concretara en la distancia entre los recursos obtenidos
y el nivel de la prestacion o umbral de pobreza, dependen directamente de las caracteristi-
cas de la situacion en la que la persona se encuentra. Mas concretamente, en qué domici-
lio vive, y, sobre todo, si lo hace sola 0 acompafiada de otras personas con las que podria
constituir o no, por el hecho de compartir el domicilio, una misma unidad de convivencia. En
definitiva, en qué condiciones una persona puede solicitar de forma independiente el IMV y

sin estos Ultimos representantes. No solamente porque su implicacién en la gestion del IMV, prevista e
incentivada por el propio RDL 20/2020, convierte en muy marginal el supuesto sobre el que se basa esa
ausencia, que no es otro que el que su presencia no sea necesaria por razén de los asuntos a tratar, algo
dificil a poco que se tengan en cuenta las competencias de la comisién establecidas en el apartado 3
del mismo articulo 30 y que no han sido modificadas por el RDL 3/2021. También porque, excluidos
esos otros representantes de la AGE, la comisién queda integrada exclusivamente por representantes
institucionales que participan al mas alto nivel en la gestion del IMV y cuya exclusiva presencia en la
Comisién de seguimiento dificilmente se justifica. Por otra parte, y en un sentido contrario, el mismo
articulo 3 del RDL 3/2021, ahora en su apartado doce, procede a modificar el apartado 2 del articulo 31
del RDL 20/2020, en relaciéon con la composicion del Consejo consultivo del IMV, érgano de consulta y
de participacién de las entidades del tercer sector de accioén social de mayor cobertura en el territorio
espanol y de las organizaciones sindicales y empresariales mas representativas, tal y como lo fija el
apartado 1 del propio articulo 31 y lo precisa la versién primitiva del apartado 2 de dicho articulo, que
en este punto sigue incélume. Lo que se hace, sin embargo, es incluir en el Consejo consultivo no solo
a los representantes institucionales que la norma enumera (ministro de Inclusion, Secretaria General de
Obijetivos y Politicas de Inclusién y Prevision Social, un director general en representacién del Ministerio
de Derechos Sociales y Agenda 2030 y la directora del ahora llamado Instituto de las Mujeres), sino tam-
bién a los representantes de la AGE relacionados con el IMV que se establezcan reglamentariamente. Se
introduce asi, de forma discutible, a los representantes de la AGE que, como se ha visto, se han excluido
de la Comision de seguimiento, en un 6rgano de consulta y participacion junto a los de las entidades del
tercer sector y de las organizaciones sindicales y empresariales. Lo que, dada la naturaleza y la funcién
del 6rgano puede considerarse bastante inapropiado; méaxime si en el Consejo consultivo no estan los
representantes autonémicos y locales que, puestos a desnaturalizar la naturaleza del consejo, también
deberian formar parte del mismo.
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cuadles sean, de no ser asi, la definicién y los rasgos esenciales de la unidad de convivencia
constituyen elementos centrales y muy caracteristicos del IMV.

La idea de que las cosas son diferentes segun que la persona solicitante viva sola o in-
tegrada en una unidad de convivencia esta constantemente presente en el RDL 20/2020, ya
desde el articulo 1, reiterandose en todos en los que el hecho de vivir de una u otra manera
sea relevante en algun aspecto. Parece logico, por tanto, prestar una atencién especial al
concepto de unidad de convivencia, donde el binomio habitual en los sistemas de Seguridad
Social, que el RDL 20/2020 reproduce cuando el/la solicitante es una persona individual que
vive sola y que consiste en que, siendo la que se encuentra en situacion de necesidad, es
ella la que, por tanto, reclama y puede obtener el derecho a la proteccioén, queda desplaza-
do, ya que, en la unidad de convivencia, titular y persona beneficiaria no siempre se identi-
fican y cuyos estatus juridicos igualmente se diversifican. A este respecto hay que anticipar
que el concepto de persona beneficiaria individual del IMV, asi como el de unidad de convi-
vencia a efectos del RDL 20/2020, se desprenden de la marafa, no particularmente elogia-
ble desde el punto de vista sistematico y de la técnica juridica, de los articulos 4, 5, 6, 6 bis,
6 ter, 6 quater, 7 e, incluso, 19, destinados los dos primeros a establecer las condiciones
para ser persona beneficiaria o titular del IMV, los cuatro articulos 6 a las unidades de con-
vivencia, el ultimo a los requisitos de acceso a la prestacién y el 19 a la forma de acreditar
tales requisitos, siendo ambos un complemento indispensable de lo establecido en los ar-
ticulos anteriores. De aqui que, al tratar la cuestion de quiénes y en qué circunstancias son
personas o colectivos protegidos por el IMV, se deba recurrir a ellos de forma combinada.

No obstante, y antes de entrar en el analisis de estas materias, existe una cuestion previa,
relevante tanto para el individuo singular como para las unidades de convivencia en sentido
propio, y es que el primer referente identificativo es el domicilio, siendo el que acota todo in-
tento de configuracion, sea del/de la solicitante del IMV como una persona individual o aisla-
da, sea de la unidad o unidades de convivencia de que se trate. Y ello, aunque el RDL 3/2021
haya suprimido el apartado 5 del articulo 5 que limitaba a dos el nUmero maximo de personas
titulares del IMV que podian concurrir en un mismo domicilio™.

3.1.1. El domicilio como referencia y los supuestos especiales

El concepto de domicilio a los efectos del IMV parte de la base de un espacio fisico de-
limitado que se utiliza por la persona solicitante del IMV en calidad de vivienda habitual, sea
de forma individual, sea de forma conjunta con otras personas como sucede en el caso de la

10" Se trata de una operacion tipica, y no por ello menos equivocada, de las reformas del RDL 20/2020,
consistente en eliminar o alterar reglas generales con el Unico fin de dar acogida a modificaciones muy
especificas del régimen juridico del IMV que responden a situaciones particulares y singulares, por no
hablar de marginales. Con la consecuencia de que dicha eliminacion, no obstante dar acogida a la regla
especial, genera indefiniciones y vacios debidos precisamente a la desaparicion de dicha regla general.
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unidad de convivencia. No es un concepto que plantee particulares problemas de identifica-
cion, sobre todo teniendo en cuenta la relevancia que alcanza a estos efectos el empadrona-
miento, en la medida en que este sirve para acreditar el domicilio de la personay la residencia
en una concreta vivienda; relevancia que se ha ido incrementando, como se vera mas tarde,
al compas de las propias reformas. No obstante, el nuevo articulo 6 ter del RDL 20/2020, in-
cluido por el RDL 3/2021 y titulado como «Consideraciéon del domicilio en supuestos espe-
ciales», establece algunas matizaciones en relaciéon con el concepto de domicilio.

En primer lugar, respecto de las situaciones previstas en el nuevo parrafo ultimo del
articulo 6.1, también anadido por el RDL 3/2021, esto es, las de las personas que figuren
empadronadas en establecimientos colectivos o que, por carecer de techo y residir habi-
tualmente en un municipio, figuren empadronadas en un domicilio ficticio. Esta hipétesis
peculiar de domicilio, que tanto el articulo 6.1 como el 6 ter, primer apartado, parecen res-
tringir a las unidades de convivencia tipicas, familiares o asimiladas, definidas ademas de
una manera limitada, puede pese a todo igualmente ampliarse a los casos de personas be-
neficiarias individuales del IMV que pudieran encontrarse en la misma situacién. Negarlo
seria incongruente y una exclusioén sin fundamento alguno del beneficio del IMV a ese tipo de
solicitantes individuales. Pero es necesario afirmarlo en la medida en que no se despren-
de nitidamente del tenor del articulo.

Pero la version restrictiva del apartado 1 del articulo 6 ter, ademas de excluir aparente-
mente a las personas solicitantes individuales, reserva esta forma peculiar de identificar el
domicilio en los casos especiales que se acaban de describir a las unidades de convivencia
mas reducidas frente a la definicidn general de las mismas contenida en el articulo 6.1 del
RDL 20/2020. Concretamente, solo podran acogerse las unidades de convivencia basadas
en matrimonio o en un vinculo de pareja de hecho y, en su caso, sus descendientes meno-
res de edad y hasta solamente el primer grado de parentesco; pudiendo ampliarse a des-
cendientes hasta el segundo grado si se diera el caso de que no estuvieran empadronados
con sus ascendientes de primer grado. La limitacion a los/las descendientes, frente a otros
parentescos, y a solamente el primer grado, frente al segundo, que es la regla general del
articulo 6.1, parece excesivamente rigurosa y una vez mas poco reflexionada. Sobre todo,
frente a situaciones muy marginales como las que justifican esta consideracion como do-
micilio de las hipdtesis de establecimientos colectivos, carencia de domicilio y empadro-
namiento en domicilio ficticio. Una vez méas, como se apreciara a lo largo de este trabajo, la
reforma parece obedecer a la necesidad de solucionar una problematica muy concreta, la de
las unidades familiares, en el sentido mas limitado de este término, que se encuentran en las
situaciones marginales que el nuevo parrafo ultimo del articulo 6.1 recoge, haciéndolo me-
diante féormulas miopes y excesivamente cefiidas al caso, que no prevén las posibles dudas,
consecuencias y alternativas interpretativas que pueden suscitarse a partir de ellas.

En segundo lugar, ahora abarcando tanto a la persona solicitante individual como a las
unidades de convivencia, también se considera domicilio el uso individualizado por esas
personas de una habitacion en un establecimiento hotelero o similar, aunque siempre que
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conste dicho uso en el pertinente contrato. Una prevision que ya se incluia en la anterior version
del articulo 6, concretamente en su apartado 7, dada por el RDL 30/2020, y que ahora, supri-
mido dicho apartado por el RDL 3/2021, se ha trasladado al articulo 6 ter, apartado tercero.
Aunque eliminando un segundo parrafo en el que se excluia que fuese valido a estos efectos
el simple pacto o acuerdo entre los/las convivientes sobre el uso del domicilio o de determi-
nadas zonas del mismo, salvo que existiera contraprestacion econdémica. Esta eliminacion es
adecuada, ya que la hipotesis a la que se referia el articulo 6.7, y que ahora se contiene en el
actual articulo 6 ter, apartado 2, es la del uso de una habitacion en un establecimiento hote-
lero o similar, debiendo haberse afiadido en su momento el parrafo segundo del articulo 6.7
mas bien al apartado 6 del mismo articulo, que se referia al uso exclusivo de una determina-
da parte del domicilio por una unidad de convivencia. Un apartado 6 que el RDL 3/2021 ha
eliminado y convertido, con alguna modificacion, en el apartado 3 del articulo 6 ter.

En este caso, se trata de la consideracion como domicilio a efectos del IMV de las zonas
de uso exclusivo de una vivienda; algo que es habitual en situaciones de escasez de recur-
sos que impiden afrontar el precio del alquiler de una vivienda y que llevan a que varias fa-
milias, o unidades de convivencia, o incluso personas individuales, se repartan el uso de una
misma vivienda, estableciendo en ella zonas de uso exclusivo que no impiden la existencia
de otras de uso compartido como podria ser el caso de cocinas, los servicios sanitarios u
otros espacios de coexistencia. Pues bien, para estos supuestos, la version del articulo 6.6
del RDL 20/2020, introducida en su momento por el RDL 30/2020, permitia que esas zonas
de uso exclusivo se consideraran en si mismas un domicilio, con una serie de condiciones:
la primera, que esta posibilidad quedaba limitada a las unidades de convivencia, exclu-
yendo en consecuencia a las personas aisladas, siendo ademas unidades de convivencia
integradas al menos por una persona menor o por una persona discapacitada; la segun-
da, que dicho uso exclusivo se justificara, bien por cualquier titulo juridico, algo bastante
improbable en estas condiciones, bien por certificacion de los servicios sociales. Sin que
esta posibilidad de considerar el uso exclusivo de ciertas zonas de un domicilio como un
domicilio independiente a efectos del IMV fuera posible si lo que fundamentaba dicho uso
era solamente un acuerdo o pacto privado sin ningun tipo de contraprestacion econémica,
trayendo aqui la prevision, ya comentada, del segundo parrafo del anterior apartado 7 del
articulo 6. Una exclusion criticable en la forma en que se formulaba ya que, frecuentemente,
ese uso exclusivo de zonas de un domicilio se basa en un contrato o acuerdo, con la per-
tinente prestacion econdmica, no tanto entre los/las convivientes, sino mas bien entre el/la
titular del domicilio y cada una de las personas o unidades de convivencia que viven en él.

Estas imprecisiones e incoherencias de la version del articulo 6 del RDL 20/2020 tras la
reforma del RDL 30/2020 parecen haberse aclarado algo tras la emigracion del apartado 6
del articulo 6 al apartado 3 del nuevo articulo 6 ter. Aunque es una emigracion que ha in-
troducido cambios. De forma que, en la version actual, para que el uso exclusivo de zonas
de una misma vivienda se considere domicilio a efectos del IMV es necesario que dicho
uso se apoye en la existencia de un titulo juridico que asi lo acredite; algo que impedira en
muchos casos que esta hipotesis se realice, salvo que esta exigencia de titulo juridico sea
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muy flexible en cuanto a contenido y forma, mucho mas cuando se ha eliminado la posibilidad
de que dicho peculiar uso exclusivo se certifique por los servicios sociales. En cambio, esa
alternativa de uso exclusivo se abre ahora claramente tanto a personas individuales como a
unidades de convivencia, de las que no se reclama ningun tipo de composicién especifica,
habiéndose eliminado la exigencia de que en dicha unidad de convivencia se integre, sea por
un/una menor, sea por una persona discapacitada. Un resultado, por tanto, de restriccién
poco justificada y de ampliacion razonable que vuelve a poner de manifiesto los vaivenes de
la legislacion y su falta de seguridad a la hora de delimitar las posibles personas beneficiarias
del IMV, asi como su impericia en establecer, ampliar, modificar o reducir criterios sin tener
en cuenta las consecuencias de dichos cambios, al quedar absorbido exclusivamente por la
finalidad de dar solucién a un especifico y concreto problema aplicativo.

Por ultimo, y aunque esta cuestion se contempla en el articulo 4 del RDL 20/2020, relati-
vo a las posibles personas beneficiarias del IMV, se trata de un supuesto especial relaciona-
do con el lugar donde vive esa persona; mas concretamente, en una residencia de caracter
social, sanitario o sociosanitario. También esta cuestion ha sufrido un cambio por obra del
RDL 3/2021, ya que, en la version inicial del articulo 4.2, no podian ser beneficiarias del IMV
las personas usuarias de estos servicios residenciales que lo hicieran con caracter perma-
nente, tratandose de una residencia financiada con fondos publicos. Seguramente porque
se entendia que, en estos supuestos, las necesidades basicas de supervivencia de estas
personas quedaban suficientemente cubiertas por el servicio residencial. Pero que obviaba,
no solo el que la financiacién de tales servicios, incluso si de caracter publico, podia apo-
yarse, al menos parcialmente, en una contribucion de la propia persona que los utilizaba,
por lo que podia carecer de sentido excluir estos supuestos del IMV, sino también porque
la exclusion afectaba solo a residencias publicas y no a los servicios residenciales de ca-
racter privado, pudiendo en este caso el IMV contribuir a afrontar el coste de tales servicios.

Todas estas cuestiones se han solventado, o ignorado, en el tenor del articulo 4.2 intro-
ducido por el RDL 3/2021. Asi, se excluyen del beneficio del IMV a todas las personas que
utilicen esos servicios residenciales de forma permanente y ya sean financiados con cargo
a fondos publicos o privados, reproduciendo implicitamente la argumentacién acerca de la
falta de justificacion para la concesién del IMV a personas que ya cubren sus necesidades
con la atencioén residencial, formulandose el mandato ahora en sentido positivo. Es decir
que solamente podran ser beneficiarias del IMV las personas que sean usuarias de dichos
servicios residenciales de manera temporal, sin especificar si financiados con fondos pu-
blicos o privados, y sin tampoco precisar qué se deba entender por uso temporal de tales
servicios y hasta qué duracion pueden alcanzar; lo que abre una incognita para la que la
norma no da herramientas para resolverla. Todo ello dejando al margen la situacion de las
mujeres victimas de violencia de género o de las personas victimas de trata de seres huma-
nos y explotacién sexual, que pueden ser beneficiarias del IMV, aunque recurran de forma
permanente a los citados servicios residenciales, segun lo establece el articulo 4.2, segundo
parrafo, conforme a la redaccién dada por el RDL 3/2021, pero que procede de lo previsto
en la version inicial del mismo articulo y apartado.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 457 (abril 2021), pp. 23-69 | 37

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commans BY-NC-ND 4.0




S. Gonzalez Ortega E

3.1.2. Personas solicitantes del IMV que vivan solas o compartiendo
domicilio con una unidad de convivencia en la que no se integran

Hay que sefalar, en primer lugar, que la mencién del articulo 4.1 b) del RDL 20/2020 a
las personas que vivan solas como beneficiarias del IMV ha desaparecido de su enuncia-
do por obra del RDL 3/2021, quedando sustituida por la indirecta y negativa de no estar
integrada en una unidad de convivencia. Este cambio, que puede parecer banal, también
puede ser interpretado, y esta parece ser la intencién de la reforma, en el sentido de que el
objeto central de proteccion del RDL 20/2020 son las unidades de convivencia integradas
por varias personas y no tanto las personas individuales, que solamente accederan al IMV
si no estan incluidas en una unidad de convivencia. Algo que, pese a todo, es obvio cuan-
do la persona vive sola y de forma independiente, no pudiéndose negar su derecho a acce-
der a la prestacion si reline los requisitos exigidos. Entre los que se encuentra, como se ha
dicho, el no estar integrada en una unidad de convivencia, asi como el no estar unida a otra
por vinculo matrimonial o de pareja de hecho, con las excepciones en este caso de haber
iniciado los tramites de separacion o divorcio o encontrarse en otras situaciones analogas
que el RDL 20/2020 no precisa, remitiéndose a la regulacion reglamentaria.

Sin duda alguna, la nueva regulacién derivada del RDL 3/2021 ha oscurecido el panora-
ma legal hasta tal punto que no se comprende bien su alcance. Desde luego que no es po-
sible negar el derecho de una persona individual a solicitar el IMV, maxime si vive de forma
independiente en un domicilio sin compartirlo con otras personas. Otra cosa es el alcance
de las dos causas de exclusion de este derecho. Respecto de la integracion en una unidad de
convivencia, si se pretendiera que toda persona que reuniera alguno de los vinculos fami-
liares o analogos con los integrantes de una unidad de convivencia quedara excluida de la
solicitud individual del IMV, aunque viva de forma de independiente, muchas de las situacio-
nes previstas en el articulo 7.2 del RDL 20/2020, no modificado por el RDL 3/2021 y sobre
las que se volvera ahora, que parten de la base de una persona que vive de forma inde-
pendiente de personas progenitoras, tutoras o acogedoras, carecerian de sentido, ya que,
desde un punto de vista estricto, estarian integradas en la unidad de convivencia formada
por esas personas progenitoras o tutoras. En consecuencia, el requisito de no integrarse
en una unidad de convivencia debe quedar limitado a las personas que pretenden acceder
al IMV desde una situacion en la que comparten domicilio con esa unidad; supuesto en el
que la exclusién citada tiene todo su sentido.

En relacion con el otro requisito, esto es, el de no estar unidas a otra por un vinculo ma-
trimonial o de pareja de hecho, todo indica que tiene aplicacion, tanto en el caso de una
persona sola que vive sola como si comparte domicilio con una unidad de convivencia, su-
puesto en el que, no obstante, seria redundante, ya que esa vinculacion queda englobada
en la anterior exigencia, esto es, no estar integrada en una unidad de convivencia con la que
se convive. La finalidad de esta regla de exclusién parece que es la de evitar que dos per-
sonas que tengan esa vinculacion decidan, no obstante, vivir de forma independiente, soli-
citando cada una de ellas un IMV diferente. Lo anterior encuentra apoyo en el dato de que
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la excepcion a esta causa de exclusion que se contiene en la parte final del articulo 4.1 b)
se materializa en el hecho de que dichas personas hayan iniciado los tramites de separa-
cién o de divorcio, dejando abiertas otras desconocidas posibilidades que la norma remite
al desarrollo reglamentario, que no se ha producido aun. En definitiva, una persona sola,
que viva de forma independiente, puede solicitar el IMV, salvo si tiene un vinculo activo de
tipo matrimonial o de pareja de hecho con otra, aunque esta resida en otro domicilio. Una
forma, pues, de limitar el acceso individual al IMV.

No parece légico aceptar esta limitacidn, ya que, si una persona vive sola y de forma in-
dependiente y acredita el cumplimiento de las exigencias contenidas en el articulo 7.2 del
RDL 20/2020 (en la versién del RDL 30/2020) respecto de una vida independiente (aunque
aqui sea en relacion con el/la conyuge o la pareja de hecho) durante 3 o 1 afio, a tenor de si
su edad es inferior o superior a 30 afos, el que subsista formalmente el vinculo matrimonial
o el de pareja de hecho no deberia impedir el acceso al IMV. Es la vida independiente y la
existencia de un domicilio separado, es decir, una situacion vital y econémica auténoma, lo
que avala la solicitud, sin que puedan esgrimirse vinculos formales para excluir a esa per-
sona de la proteccion. Algo que igualmente sucederia con el/la otro/a conyuge o pareja de
hecho, que tampoco podria solicitar individualmente el IMV por impedirselo la existencia
de tales vinculos. Lo que, o bien obligaria a una solicitud conjunta en calidad de unidad de
convivencia, lo que es imposible porque la convivencia no existe; o bien condena a ambas
personas a quedar excluidas de la proteccién, salvo, si acaso, si alguna de las dos forma
parte de una unidad de convivencia que pueda acceder al IMV.

Por estos motivos, lo razonable seria entender que el obstaculo que representa la exis-
tencia de un vinculo matrimonial o de pareja de hecho solamente debia ser operativo cuando
se trata de una persona que pretende solicitar el IMV de forma individual pese a compartir
el domicilio con su conyuge o pareja de hecho. Porque, en este caso, lo que debe hacer
es actuar como titular de una prestacion que se solicita en nombre de la unidad de convi-
vencia, ya que existen los vinculos que la configuran y tiene lugar, ademas, la convivencia
en un mismo domicilio. Interpretacion que hace razonables las excepciones previstas en
el mismo articulo 4.1 b) y, particularmente, en el nuevo articulo 6 bis, ambos conforme a la
redaccion proporcionada por el RDL 3/2021, respecto de separaciones, divorcios, victimas
de violencia de género o semejantes.

Sentada la posibilidad de que una persona que viva sola y de forma independiente pueda
solicitar el IMV, mas oscura es la alternativa de una persona independiente que, no obstante,
comparta domicilio con una unidad de convivencia. Se trata de una posibilidad que se encon-
traba expresamente prevista en los articulos 4.1 b) y 6.2 c) del RDL 20/2020, cuando se referia
este ultimo a la concurrencia de una unidad de convivencia constituida por los miembros de
una familia o relacién analoga y una persona beneficiaria individual; lo que fue sustancialmente
mantenido por el RDL 30/2020, pero trasladando esta parte final del articulo 6.2 c) al parrafo
primero del apartado 3 del mismo articulo 6. Se trata, no obstante, de un apartado que, final-
mente, ha sido eliminado por el RDL 3/2021, quedando solamente como fundamento legal
de esta posibilidad el articulo 4.1 b) en la forma ambigua como se formula.
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Lo que, aparentemente, excluye la posibilidad de una persona beneficiaria individual
que comparta domicilio con una unidad de convivencia tipica. No obstante, el apartado 9
del articulo 19, introducido por el RDL 3/2021, y mas concretamente su letra d), recurre a
un certificado de los servicios sociales competentes, si fuera necesario, para acreditar que,
cuando en un domicilio, ademas de cada miembro de la unidad de convivencia de tipo fa-
miliar o tipica, estan empadronadas otras personas, no existe con estas ningun lazo de
parentesco ni haber constituido una pareja de hecho. Con independencia de las incoheren-
cias del apartado que, por ejemplo, menciona como vinculo del que hay que acreditar que
no existe el de la pareja de hecho, pero no el matrimonio, lo cierto es que acepta que en
un mismo domicilio pueden convivir una unidad de convivencia familiar o tipica con otras
personas. Otra cosa es, ya que el articulo nada indica, si esas otras personas pueden o no
constituir una unidad de convivencia propia, que habria que denominar atipica, o solicitar,
todas o algunas, el IMV de forma individual.

El Unico soporte normativo a esa convivencia entre una unidad de tipo familiar y una
persona individual, con la que no tiene los vinculos descritos en el articulo 6.1, pudiendo
solicitar ambas el IMV, aunque de forma separada, quizas puede encontrarse en el nuevo
articulo 6 quater del RDL 20/2020, afiadido por el RDL 3/2021, si esta Ultima es una persona
que se encuentra en situacion de riesgo de exclusién social. Algo que el nuevo apartado 10
del articulo 19 del RDL 20/2020, articulo dedicado a la acreditacion de los requisitos, y
que también ha sido incorporado por obra del RDL 3/2021, exige que se certifique por los
servicios sociales competentes. En todo caso, la redaccién del articulo 6 quater, titulado
«Convivientes sin vinculos de parentesco», es, como esta siendo habitual en todas estas
reformas, algo imprecisa, ya que esa posibilidad de que las personas en riesgo de exclusion
social puedan ser titulares individuales del IMV la declara en el caso de que «convivan en el
mismo domicilio personas entre las que no concurran los vinculos previstos en el articulo 6».

Lo que podria ser interpretado como una hipoétesis restringida al caso de varias personas
que, sin vinculos familiares o analogos entre si, comparten domicilio y que no se refiere al que
aqui se esta considerando, es decir, el de una persona individual que comparte domicilio
con una unidad de convivencia tipica. Lo confirma el que el articulo 19.9 €) reclame el que
se acredite en este caso que entre todas o parte de las personas convivientes no existen
los lazos familiares del articulo 6.1 cuando una de esas personas convivientes solicitare el
IMV al amparo de lo previsto en el articulo 6 quater. Lo que ciertamente es una hipotesis de
convivencia de varias personas en un mismo domicilio y no de coexistencia de una unidad
de convivencia con derecho al IMV con una persona solicitante individual del IMV, que es
la que se esta aqui analizando. En todo caso, parece desproporcionado permitir esa o esas
titularidades individuales en casos de agrupaciones de personas sin ningun vinculo fami-
liar entre ellas y no aceptarla en el caso de una persona individual que comparte domicilio
con una unidad de convivencia tipica sin integrarse en ella. Lo que, por otra parte, podra
ser frecuente si se piensa, por ejemplo, en la convivencia de una unidad con parientes que
exceden del grado de parentesco que delimita el perimetro de las unidades de convivencia
tipicas de acuerdo con el articulo 6.1 del RDL 20/2020.
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Siguiendo con las personas, tanto las que vivan solas en un domicilio, como si lo hacen
de forma independiente pero compartiéndolo con una unidad de convivencia en la que no
se integran, la version inicial del articulo 4.1 b) del RDL 20/2020 requeria de ellas que tuvie-
ran un minimo de 23 afos y un maximo de 65; algo que el RDL 30/2020 mantuvo, aunque
abriendo la posibilidad de solicitar el IMV a las personas mayores de 65 afos siempre que
no fueran beneficiarias de una pension de jubilacion. Por su parte, el RDL 3/2021 ha supri-
mido correctamente cualquier referencia a un tope de edad, en la medida en que dicho tope
se justificaba por la idea, un tanto mecanicista, segun la cual, por encima de esa edad, lo
I6gico era que la persona accediera, si carece de recursos, a una pension no contributiva de
jubilacion. La aceptacion de que ese transito desde el IMV a la pension no contributiva no
siempre es posible en la medida en que, pese a la edad, pueden no reunirse, por ejemplo,
los requisitos de residencia legal minima en Espafa exigidos por el articulo 369.1 de la LGSS
hace adecuada esa supresion.

Pero la posibilidad de que una persona que vive sola o de forma independiente en un
domicilio compartido acceda al IMV y que, salvo la edad, no tenia otras limitaciones se ha
visto restringida por los afiadidos introducidos, de forma acumulativa, en el articulo 4.1 b)
del RDL 20/2020 por obra del RDL 30/2020 y del 3/2021. Tales afadidos, que excluian del
IMV a quienes, por encima de los 65 afos, fueran beneficiarias de una pension de jubila-
cion, sin mayores precisiones (RDL 30/2020), ahora, conforme a la version del RDL 3/2021,
excluyen a quienes, cualquiera que sea su edad, aunque siempre mayor de 23 afos, se be-
neficien tanto de una pension contributiva de jubilacién o de incapacidad permanente, sin
especificar el grado de incapacidad que fundamenta la pensién, lo que obliga a suponer que
cualquiera de ellos, o de una pensién no contributiva de jubilacién o invalidez, al tratarse de
unas prestaciones incompatibles con el percibo del IMV. Lo que, aunque no hay una de-
claracion expresa y directa en este sentido, se deriva de lo establecido en el articulo 7.1 c)
del RDL 20/2020 cuando exige, como requisito de acceso al IMV, el haber solicitado las
pensiones y prestaciones de la Seguridad Social a que la persona solicitante pudiera tener
derecho; si bien esta condicién queda remitida, en cuanto a la precision de sus circunstan-
cias, a lo que se establezca reglamentariamente. Previsién que no ha sido modificada por
ninguno de los reales decretos-leyes de reforma.

En consecuencia, podra acceder al IMV una persona que viva sola o de forma indepen-
diente en un domicilio compartido, siempre que tenga mas de 23 afos y que no tenga derecho
aninguna de las pensiones del sistema de Seguridad Social por jubilacion o incapacidad. Sin
embargo, no basta con cumplir estas exigencias, ya que el articulo 7 del RDL 20/2020, en su
apartado 2, establece otras, fijadas a partir de la reforma del RDL 28/2020, luego reforzada
por el RDL 30/2020. Que, en principio, se referian tanto a las personas que vivan solas como
a las que comparten domicilio con otras, no formando, sin embargo, parte de una unidad
de convivencia, ya que se remitia a lo establecido en el articulo 4.1 b) que abarcaba ambas
situaciones. Lo confirma el que la remision del articulo 7.2 se hacia tanto al articulo 4.1 b)
como al 6.2 c), donde se precisaba la posibilidad de que una persona individual titular del
IMV compartiera domicilio con una unidad de convivencia de tipo familiar o analogo.
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Sin embargo, las reformas posteriores de los articulos afectados han implicado igualmen-
te a las remisiones cruzadas entre los mismos. Asi, en un primer momento, el RDL 28/2020
cambio lo establecido en el articulo 7.2, tanto en relacion con las personas solicitantes que
vivieran de forma independiente, como respecto de quienes compartieran de forma indivi-
dual el domicilio con una unidad de convivencia sin integrarse en ella, estableciendo que las
personas que tuvieran menos de 30 afos en la fecha de solicitud deberian acreditar una re-
sidencia legal y efectiva en Espafa, asi como haber vivido de forma independiente durante
al menos los 3 afios inmediatamente anteriores a la presentacién de la solicitud. Algo que
la version inicial del RDL 20/2020 exigia de modo absoluto con independencia de la edad,
de forma que el RDL 28/2020 vino a limitar tales exigencias solamente a las personas me-
nores de 30 afos, no proyectandolas ya sobre las mayores de esa edad.

Por su parte, el RDL 30/2020 volvio a alterar el contenido del articulo 7.2 en el senti-
do de suprimir lo relativo a la residencia legal y efectiva en Espana, fundiendo ambas exi-
gencias en la de haber vivido de forma independiente en Espafia, al menos esos mismos
3 afnos que no se alteran; lo que podria interpretarse que se trata de una residencia real y
efectiva al margen de su regularidad administrativa. Pero afiadiendo un nuevo parrafo al
articulo 7.2 en el sentido de que también las personas solicitantes del IMV que vivan de
forma independiente o con una unidad de convivencia en un mismo domicilio, pero sin in-
tegrarse en ella, y tengan mas de 30 afos, deberan acreditar que, en el afio inmediatamen-
te anterior a la solicitud, su domicilio en Espafa ha sido distinto al de sus progenitores/as,
tutores/as o acogedores/as. Todo lo anterior es el régimen vigente que el RDL 3/2021 no
ha alterado.

Lo que sucede es que también ha quedado afectada la definicion de lo que debe enten-
derse por vida independiente. En su origen, esta definicion se contenia en el articulo 7.2, se-
gundo parrafo, entendiéndola existente si la persona habia permanecido en alta en alguno
de los regimenes de la Seguridad Social durante al menos 12 meses, continuados o no, y
siempre que acreditara también que su domicilio habia sido independiente al de las perso-
nas progenitoras, tutoras o acogedoras durante los 3 afos inmediatamente anteriores a la
solicitud. Por su parte, el RDL 28/2020, manteniendo la version inicial, pero precisando que
la duracién minima del alta se referia igualmente a los 3 afios inmediatamente anteriores a la
solicitud, anadia que esa alta podia ser tanto en cualquiera de los regimenes de la Seguridad
Social, en las clases pasivas o, incluso, en una mutualidad de prevision social que sea alter-
nativa, para determinadas personas profesionales autébnomas, al régimen especial de trabaja-
dores por cuenta propia. Diccidn normativa que no ha quedado afectada por el RDL 30/2020 y
el 3/2021, salvo, en lo que se refiere al primero, al introducir la exigencia, menos rigurosa, del
ano de vida independiente en el caso de las personas solicitantes individuales mayores de
30 afos, lo que, como se ha dicho, no ha sido reformado por el RDL 3/2021.

Las anteriores, estén en una u otra version de la norma, son exigencias que tienen en
su punto de mira a las personas jovenes, de las que se teme que puedan verse incentiva-
das a forzar artificialmente una vida independiente con el Unico fin de obtener, debido a su
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carencia de recursos, el IMV. Y, desde esta perspectiva, puede considerarse razonable tanto
la prueba de una cierta vida econémicamente independiente, lo que se reflejaria en los 12
meses de alta requeridos, como la edad de 30 afios en cuanto frontera para esa exigencia
de vida independiente durante los 3 anos inmediatamente anteriores. Pero se trata de una
sospecha que, logicamente, pierde entidad a medida que la edad del solicitante es mayor.
Por lo que, si bien se justifica ubicar la frontera en la edad, mas que razonable para una
vida independiente, de los 30 afos, por encima de ella es un tanto exagerado requerir de la
persona solicitante que acredite que se trata de alguien que ha vivido, en el afio inmediata-
mente anterior, de forma independiente de sus progenitores/as, tutores/as o acogedores/as.
Requisito que, a esas edades, solo sirve para bloquear situaciones marginales de personas
que, por carencia de recursos, han retornado al hogar familiar; aunque es cierto que tam-
bién frena las solicitudes de personas que han permanecido en el hogar familiar mas alla
del cumplimiento de los 30 afos, pretendiendo desde esa situacion reclamar un IMV que,
mas que atender situaciones de necesidad efectivas, sirve para afrontar las necesidades
econdémicas de una vida que solo es independiente de forma artificial.

3.1.3. Las unidades de convivencia

Como contraposicion a la persona demandante individual del IMV que vive sola y de
forma independiente o, caso de compartir domicilio, lo hace con otras personas que forman
una unidad de convivencia, pero sin incorporarse a ella, el referente central del RDL 20/2020
es, como se ha dicho, la unidad de convivencia. A la que la norma dedica el articulo 6, sin
olvidar las previsiones al respecto que se contienen en los articulos 4 (personas beneficia-
rias), 7 (requisitos para acceder a la prestacioén), 19 (en lo que se refiere a la acreditacion
de los requisitos), y, desde el RDL 3/2021, los articulos 6 bis y 6 quater; quedando fuera de
consideracion el articulo 6 ter, también incorporado al RDL 20/2020 por el RDL 3/2021, que
se dedica, como se ha visto antes, a establecer supuestos especiales de domicilio. Natural-
mente que todas las reflexiones que siguen parten de la base de que la unidad o unidades
de convivencia de que se trate viven en, o comparten, un Unico domicilio.

Pues bien, a este respecto hay que acudir al articulo 6.1 donde se define la unidad de
convivencia. En su origen, el articulo 6.1 del RDL 20/2020 establecio que una unidad de con-
vivencia es la constituida por todas las personas que residan en un mismo domicilio y que
estén unidas entre si por un vinculo matrimonial o de pareja de hecho, o por un vinculo de
parentesco hasta el segundo grado de consanguinidad, afinidad y adopcion, asi como otras
personas con las que convivan en virtud de guarda con fines de adopcién o acogimiento fa-
miliar permanente. Es lo que se viene denominando como unidad de convivencia familiar o
tipica. El Unico cambio, finalmente irrelevante, lo introdujo el RDL 30/2020 en el sentido de
que, en relacion con el concepto de pareja de hecho, mas que remitir al articulo 221.2
de la LGSS, referido como se sabe a la pensién de viudedad, afiadié un segundo parrafo
al apartado 1 del articulo 6 donde, sencillamente, incluyd esa misma definicion tomada del
articulo 221.2 de la LGSS.
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Asi, a efectos de la pensién de viudedad, las personas integrantes de la pareja de hecho,
ademas de no estar impedidas para contraer matrimonio ni tener vinculo matrimonial con
otra persona, no solamente deben haber convivido de forma estable y notoria durante al
menos 5 afos ininterrumpidos inmediatamente anteriores a la fecha del fallecimiento de la
persona causante de la pension de viudedad, lo que ha de probarse mediante el certifica-
do de empadronamiento o también mediante otros medios de prueba, sino que también
deben acreditar, a través de la certificacion del pertinente registro de parejas de hecho de
la comunidad autbnoma o del ayuntamiento del lugar de residencia o mediante documento
publico, normalmente notarial, la existencia de dicha pareja de hecho; inscripcién o forma-
lizacién que debe tener lugar al menos con una antelacién de 2 afios respecto de la fecha
de fallecimiento de la persona causante. Exigencias que la version inicial del articulo 6.1 del
RDL 20/2020 establecia igualmente para que pudiera tenerse en consideracién dicha pare-
ja de hecho a los efectos de la constitucion de la unidad de convivencia que constituye el
soporte de la solicitud del IMV y que, no obstante, podian considerarse excesivas teniendo
en cuenta que tales requisitos se reclaman para una prestacion de largo recorrido y de en-
tidad econdmica relevante, circunstancias que no concurren en el IMV.

Sin embargo, el que el RDL 30/2020 haya suprimido la remisién al articulo 221.2 de la
LGSS y haya incluido en el segundo parrafo del articulo 6.1 del RDL 20/2020 una propia
definicion de pareja de hecho no ha implicado cambios de relevancia. Pese a no existir
la remision al articulo 221.2 de la LGSS, sin embargo, su contenido se ha incorporado,
por obra del RDL 28/2020, al articulo 19, referido a la acreditacion de los requisitos, y
cuyo apartado 4, quinto parrafo, establece la forma de probar la existencia de la pareja
de hecho reproduciendo exactamente el contenido del articulo 221.2 de la LGSS. No en
relacion con la necesidad de una convivencia estable y notoria con una duracién minima
ininterrumpida de 5 afios inmediatamente anteriores a la fecha de la solicitud del IMV,
lo que ha hecho el RDL 30/2020, afadiendo un segundo parrafo al articulo 6, y pudien-
do valer para atestiguarlo, como para las pensiones de viudedad', tanto el certificado
de empadronamiento como cualquier otro medio de prueba, ya que la versién actual del
articulo 6.1 del RDL 20/2020 para nada se refiere a la forma de probar la existencia en
ese tiempo de la pareja de hecho, valiendo cualquiera de las admitidas en derecho. Pero
si respecto de la otra exigencia de registro de la pareja de hecho o su formalizacién en
documento publico con una antelacion minima de 2 afos, que aqui seria a la de la fecha
de la solicitud del IMV; para lo que el articulo 19.4 reproduce, como se ha dicho, lo esta-
blecido en el articulo 221.2 de la LGSS. Una exigencia, especificada por el RDL 28/2020,
que los posteriores RDL 30/2020 y RDL 3/2021 han mantenido y que sigue resultando
excesiva y una manifestacion mas de la desconsideracion por parte de las normas de
proteccién social hacia las parejas de hecho.

™ Sentencia del Tribunal Constitucional 40/2014, de 11 de marzo, y Sentencias del Tribunal Supremo de
15 de marzo de 2011 (rec. 1514/2010) y 22 de septiembre de 2014 (rec. 1958/2012).
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Sentado lo anterior, conviene detenerse en los variados interrogantes que suscita la re-
ferencia a los vinculos o lazos de parentesco que fundamentan la solicitud del IMV en nom-
bre de la unidad de convivencia.

En primer lugar, hay que indicar que, tratandose de una unidad de convivencia que vive
en un domicilio sin compartirlo con otras personas ajenas a esa unidad, su configuracién no
es disponible para las personas potenciales solicitantes del IMV; de forma que, existiendo
ese tipo de vinculos, las personas afectadas estaran forzosamente integradas en la unidad
de convivencia a efectos del IMV. Pero, como contrapartida, quienes convivan en el mismo
domicilio con esa unidad de convivencia, pero sin tener ese tipo de vinculos porque, por
ejemplo, excedan de los limites del parentesco, no seran tenidas en consideracion ni para
computarlas a efectos de determinar el nimero de componentes de la unidad de conviven-
cia, ni para tener en cuenta sus posibles ingresos, ni, tampoco, para establecer la cuantia
final del IMV. Se trata, en fin, de convivientes que son invisibles para el IMV, tanto en un
sentido negativo como positivo. Y que solamente podrian reclamar individualmente el IMV
si, como indica el nuevo articulo 6 quater, se encuentran en riesgo de exclusion social, cer-
tificado pertinentemente por los servicios sociales competentes.

En segundo lugar, la definicion de la unidad de convivencia del articulo 6.1, primer
parrafo, que no ha sido alterado por el RDL 3/2021 en cuanto a la redaccion contenida en
el RDL 30/2020, parece pretender incluir en la misma unidad de convivencia, y de forma
obligatoria, a todas las personas que vivan en un mismo domicilio y que tengan algunos de
los lazos indicados, sean matrimoniales, de pareja de hecho o de parentesco, con indepen-
dencia de con quién se anuden tales vinculos. Esta interpretacion amplia esta propiciada
por el hecho de que la norma no establece un referente preciso de en relacion con quién
0 quiénes se establecen y miden tales vinculos. Lo que podria entenderse en el sentido
de que también formaran parte de la unidad de convivencia encabezada por las personas
integrantes del matrimonio o la pareja de hecho, quienes estén vinculados, al margen del
matrimonio, por lazos de parentesco dentro del segundo grado con, por ejemplo, hijos/as
o nietos/as de ese vinculo matrimonial inicial o quienes fueran parientes por afinidad de
cualquiera de estas personas convivientes y, en general, quienes son parientes en el se-
gundo grado de cualquiera de los/las componentes de la unidad de convivencia, aunque
su relacion de parentesco con las personas que forman el nucleo de la unidad sea de un
parentesco que excede el segundo grado.

No parece que, pese a la deficitaria definicién del articulo 6.1, estas alternativas sean
asumibles. Por el contrario, ha de entenderse que, en cuanto a los vinculos que tienen re-
levancia, el referente es el matrimonio o la pareja de hecho en torno al cual se organiza la
convivencia. De manera que solo integraran la unidad de convivencia, ademas de los/las
miembros del matrimonio o de la pareja de hecho, los/las parientes hasta el segundo
grado de esas personas, se trate de descendientes o de ascendientes, sin admitirse ex-
tensiones como las descritas antes como ejemplo. En consecuencia, y pese a que exista
convivencia en un mismo domicilio, no pueden considerarse integrantes de la unidad de
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convivencia a efectos del IMV las personas que tienen vinculos de parentesco o asimilado
con algunas de las personas convivientes, que si se toman en cuenta, pero son lazos que
exceden del grado limite que la norma fija, haciéndolo exclusivamente respecto del matri-
monio o la pareja que da cuerpo y sostén a la unidad de convivencia. Quedarian asi fuera
de dicha unidad los supuestos antes citados como hipotesis, siendo personas que pasa-
rian a engrosar el elenco de los/las miembros invisibles de las unidades de convivencia.
Salvo que tuvieran la posibilidad de solicitar individualmente el IMV o de constituir otra
u otras unidades de convivencia dentro del mismo domicilio; lo que es harto improbable
como ya se ha visto. Una afirmacion que vale igualmente en el caso de que el soporte de
la unidad de convivencia sea una persona individual que, por no haber contraido matri-
monio ni formado una pareja de hecho, convive en el mismo domicilio con sus parientes
hasta el segundo grado.

Establecida, con las dificultades que se han apuntado, la hipétesis de una unidad de
convivencia que viva en un domicilio sin compartirlo, en principio, con otras personas, salvo
las que se han calificado como miembros invisibles de la unidad de convivencia, procede
ahora analizar si es posible que, en un mismo domicilio, convivan personas entre las que
no existan los vinculos citados que puedan reclamar, en conjunto o de forma individuali-
zada, el IMV, conformando lo que podria denominarse como una unidad de convivencia
atipica o no familiar. Pues bien, segun las versiones combinadas de los articulos 4.1 b) y
6.2 c), en la redaccion original dada al RDL 20/2020, esta alternativa era posible en la me-
dida en que el segundo de los articulos citados decia expresamente que tendria la consi-
deracion de unidad de convivencia la formada por dos o méas personas que, sin mantener
entre si una relacion de las caracteristicas de la unidad de convivencia tipica o familiar,
habitaran en un mismo domicilio, si bien afadiendo la norma que esto seria posible en los
términos en que lo estableciera el reglamento de desarrollo que, como se ha venido advir-
tiendo, aun no se ha aprobado.

La posibilidad de una unidad de convivencia atipica o no familiar, en cuanto basada en
otros lazos que la norma no precisaba y que podian incluir la amistad, la conveniencia, la
utilidad o el mero reparto de gastos, quedaba avalada por la version del articulo 6.2 c) in-
troducida por el RDL 30/2020, segun la cual podia ser considerada una unidad de convi-
vencia, potencial beneficiaria del IMV, la formada por dos 0 mas personas de al menos 23
afios que, sin mantener una relacién basada en los vinculos descritos en el articulo 6.1, es
decir, los que fundamentan una unidad de convivencia tipica o familiar, habitaran, sin em-
bargo, en un mismo domicilio. Hipétesis para la que se exigia, por obra del RDL 30/2020,
que al menos una de ellas tuviera una discapacidad igual o superior al 65 % y que no fuera
beneficiaria de una pension contributiva de incapacidad permanente o no contributiva de
invalidez; o que, si tuviera mas de 65 afos, no fuera beneficiaria de una pensién de jubila-
cién contributiva o no contributiva; o que, en fin, fuera declarada en situacion de exclusion
social. Reiterando la norma la posible extension a otros supuestos que pudieran ser anadi-
dos por la norma reglamentaria.
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Se trata de una orientacion que corrigio lo que parecia ser una de las caracteristicas del
RDL 20/2020 cual era manejar un repertorio amplio de posibles personas beneficiarias
del IMV incluyendo desde unidades de convivencia de tipo familiar a otras en las que los
vinculos entre sus miembros y el hecho de compartir domicilio respondian a otros funda-
mentos como los citados. Este planteamiento restrictivo afectd, a partir del RDL 30/2020, a
las personas que comparten el domicilio con otras con las que no las unen lazos de paren-
tesco o asimilados, a las que se les imponia el cumplimiento de unos requisitos de edad,
incapacidad o exclusion de al menos una de las personas afectadas. Pero que, por obra del
RDL 3/2021, se ha acentuado hasta el extremo de que, sencillamente, ha eliminado el apar-
tado 2 del articulo 6 que regulaba este tema.

De manera que esa unidad de convivencia atipica, posible beneficiaria del IMV en forma
conjunta, ha desaparecido del repertorio de las unidades de convivencia protegidas por
obra del RDL 3/2021, para cefiirse al supuesto, muy limitado, establecido en el nuevo ar-
ticulo 6 quater; esto es, el de personas que convivan en un mismo domicilio sin que entre
ellas existan los vinculos requeridos por el articulo 6.1, pudiendo ser solamente titulares
del IMV quienes se encuentren en riesgo de exclusioén, asi certificado por los servicios so-
ciales. Una formulaciéon que no piensa en una unidad de convivencia atipica, sino en una
concurrencia de convivientes cada uno de los cuales podra solicitar el IMV de forma in-
dividual siempre que se trate de una persona en riesgo de exclusion. Lo que permite que
en un mismo domicilio convivan varios titulares del IMV, frente a la prohibiciéon conteni-
da en el articulo 5 del RDL 20/2020 desde su primera version, en el sentido de que en un
mismo domicilio podra haber un maximo de dos titulares. Apartado, como se dijo antes,
suprimido por el RDL 3/2021.

El que las unidades de convivencia atipicas queden excluidas como potenciales beneficia-
rias del IMV tiene una repercusion directa en la cuestion de la posible concurrencia, no tanto
de una persona solicitante individual con una unidad de convivencia familiar o tipica, que, aun
con dudas, parece que sigue siendo posible como se ha visto antes, sino sobre la coexisten-
cia de dos unidades de convivencia, una tipica y otra atipica. Se trata de una posibilidad ya
existente en la version primitiva del articulo 6.2 c) que se referia a la existencia de dos unida-
des de convivencia, estando una formada por las personas que carecen de vinculo entre si
y otra por las integrantes de una familia. Una previsién que el RDL 30/2020 recogi6 en el se-
gundo parrafo del apartado 3 del articulo 6, pero que, finalmente, el RDL 3/2021 ha suprimido.

En consecuencia, a partir del RDL 3/2021 ni son tutelables mediante el IMV las unida-
des de convivencia atipicas que vivan de forma independiente y exclusiva en un domicilio,
ni tampoco es posible la concurrencia entre una unidad de convivencia tipica y otra atipica.
Lo que incrementa el nimero de quienes se han denominado antes como miembros invisi-
bles de las unidades de convivencia y que no son otras personas que las que conviven en
un mismo domicilio con una unidad de convivencia familiar o tipica que no forman parte de
ella por no existir con la misma los vinculos y lazos de parentesco a los que se ha venido
haciendo referencia. Personas que no podran solicitar el IMV salvo, si acaso y al amparo del
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articulo 6 quater, si se encuentran en situacion de exclusion social. Solicitud en todo caso
individual, lo que hace que sea posible que algunas de las personas convivientes, sea con
una unidad de convivencia familiar, pero sin formar parte de ella, sea de forma independien-
te y agrupadas en un mismo domicilio, obtengan el IMV y otras no.

Queda por considerar la hipétesis segun la cual es posible la concurrencia en un mismo
domicilio de dos o mas unidades de convivencia familiares o tipicas, cada una de las cuales
pueda acceder al IMV de forma separada. Sin embargo, al tratarse de un domicilio compar-
tido, juega aqui la regla, ya descrita antes y prevista en el articulo 6 ter, apartado 3, segin
la cual solo puede entenderse que existen dos unidades de convivencia diferentes con de-
recho al IMV cuando, mediando un titulo juridico, existen en dicho domicilio zonas o espa-
cios de uso exclusivo para cada una de las unidades de convivencia implicadas. De no ser
asi, el domicilio se entiende conjunto o unitario, siendo el soporte de una sola reclamacién
del IMV. Lo que plantea la cuestion de cual de esas unidades de convivencia, que separa-
damente tendrian derecho cada una al IMV, resulta acreedora al mismo, aceptando, como
se ha dicho antes, que no pueden serlo ambas de forma simultanea. Para lo que no puede
existir otro criterio objetivo que el de la prioridad temporal; de forma que la unidad de con-
vivencia que solicitara y obtuviera el IMV bloquearia cualquier otra peticiéon posterior de
otro IMV para la segunda unidad de convivencia. Un criterio que, pese a su objetividad, no
puede sino calificarse como criterio ciego que tiene como resultado la desproteccion de la
otra unidad de convivencia tipica o familiar la cual no podria acceder al IMV por haberlo ob-
tenido antes la otra unidad de convivencia con la que se comparte domicilio. Un resultado
poco satisfactorio que, sin embargo, solamente se corregiria aceptando dicha concurren-
cia, aunque se trate de un domicilio en el que no existen zonas de uso exclusivo. Solucién
que, a tenor de la norma vigente, no parece incluida en las previsiones del RDL 20/2020.

3.1.4. Supuestos especiales de personas beneficiarias del IMV

Se ha venido remitiendo a un analisis posterior la singular posicion de determinadas per-
sonas en cuanto a su posible condicién de titulares o beneficiarias del IMV, concretamente las
que aparecen mencionadas en muchos lugares del RDL 20/2020 como victimas de violencia
de género, victimas de trata de seres humanos y explotacion sexual o quienes hayan iniciado
los tramites de separacién o divorcio'. Obviamente, lo que la norma pretende es facilitar el
acceso al IMV de las personas que se encuentren en esas circunstancias, por o que su men-
cion aparece tanto en lo relativo a las personas beneficiarias (art. 4), a las titulares (art. 5), alas

12 Sin que puedan tenerse en consideracion otras situaciones analogas o asimilables a las que el articulo 4.1 b)
y apartado 2 se refieren y a las que las reformas del RDL 30/2020 y del RDL 3/2021 no les han afectado,
remitiéndose a lo que establezca el desarrollo reglamentario del RDL 20/2020, que aun no ha tenido lugar;
una remision que también se encuentra en los apartados 2 y 3 del articulo 7 que tampoco ha sido afectado
por el RDL 28/2020, el 30/2020 o el 3/2021.
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unidades de convivencia (art. 6), a los requisitos para acceder al IMV (art. 7), como, en fin, a la
forma de acreditar el cumplimiento de los mismos (art. 19). Articulos que han sufrido algunas
modificaciones en relacién con estos temas por obra de los reales decretos-leyes posteriores.

Respecto de las personas que hayan iniciado los tramites de separacién o divorcio, en
cuanto manifestacién de la ruptura del vinculo matrimonial sobre el que se apoya la unidad
de convivencia, el articulo 4.1 b) 1.° de la version inicial permite que tales personas pudieran
acceder, de forma independiente, al IMV, pese a la prohibicién general de no estar unidas a
otras por vinculo matrimonial o de pareja de hecho. Una hipotesis que no abarcaba a las pa-
rejas de hecho, seguramente por entender la facilidad o inmediatez con la que dicha pareja
puede quedar disuelta con solo acudir a anular la inscripcién en el registro correspondien-
te frente a la relativa mayor lentitud y coste de los procedimientos de separacién y divorcio
cuya iniciacion, como establece el articulo 19.4, Ultimo parrafo, ya en la redaccién inicial y
que no ha sido modificada por los reales decretos-leyes sucesivos, solo puede acreditarse
mediante la presentacion de la demanda o la correspondiente resolucion judicial (art. 19.4,
ultimo parrafo, que no ha sido modificado). En todo caso, llama la atencién el olvido de las
vicisitudes por las que puede atravesar una pareja de hecho, colocando a sus integrantes
en una posicion similar a la de quienes han decidido poner fin a la relacion matrimonial.

Como consecuencia de esta posibilidad de obtener el IMV en estas situaciones, el ar-
ticulo 6.2 b) del RDL 20/2020 establecia que tendra la consideraciéon de una unidad de con-
vivencia la constituida por una persona acompafada de sus hijos/as menores o asimilados
y las personas familiares hasta el segundo grado por consanguinidad y afinidad, siempre
que, una vez mas, haya iniciado los tramites de separacion y divorcio. Una prevision, confir-
mada por el RDL 30/2020, que no ha sido suprimida por el RDL 3/2021, ya que la ha trasla-
dado al apartado 1 b) del articulo 6 bis, si bien introduciendo modificaciones de relevancia.

Asi, cabe la posibilidad de considerar a estas personas como beneficiarias del IMV, tanto
si no se integran en una unidad de convivencia, como si lo hacen en una unidad independien-
te, pese a que convivan en el mismo domicilio con otras personas con las que mantengan
los vinculos propios de la unidad de convivencia familiar, siempre que se hayan iniciado los
tramites de separacion y divorcio, si la persona ha abandonado el domicilio familiar habitual,
aunque lo haga sola, pudiendo ir o no acompanada de los hijos/as menores de edad o asi-
milados. El mismo apartado del articulo 6 bis si que presta atencion a las parejas de hecho,
equiparando los tramites de separacién y divorcio al hecho de haber instado la disolucién
de la pareja de hecho formalmente constituida, entendiéndose que tanto puede hacerlo sola,
como acompanada de hijos/as o menores asimilados, exigiéndose de existir hijos/as que
se hayan iniciado los tramites para la atribucion de la guarda y custodia de los/las menores.
Finalmente, el mismo articulo establece, en el Ultimo parrafo del apartado 1, que la consi-
deracion de unidad de convivencia independiente esta limitada temporalmente a los 3 afios
siguientes a la fecha en la que se hubieran producido los hechos antes descritos. Una uni-
dad de convivencia que, por su caracter especial o excepcional, solo se admite por tanto
de forma transitoria, como una medida de transito desde la particular situacion en la que se
encuentran esas personas hacia la configuracién ordinaria de tales unidades de convivencia.
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En todo caso, y en coherencia con esta peculiar alternativa para obtener el IMV, el ar-
ticulo 7.2, dedicado a establecer los requisitos para ello, ha recogido determinadas excep-
ciones a la regla general en el supuesto de personas que hayan iniciado los tramites de
separacion y divorcio, situacion a la que hay que equiparar, aunque la norma no lo diga por
tratarse de una regla contenida en el RDL 30/2020, los casos de disolucion de las parejas
de hecho, debido a la previsién del articulo 6 bis, apartado 1 b), ya descrita, a las que no se
exige una vida independiente de una duracion minima de 3 afios que, tras el RDL 30/2020,
solo se reclama a quienes tengan menos de 30 anos, ni tampoco el que la unidad de con-
vivencia esté constituida durante al menos el afio anterior a la presentacién de la solici-
tud del IMV (apdo. 2, cuarto parrafo, y apdo. 3, segundo parrafo, del art. 7). Ni tampoco la
edad minima para ser titular del IMV de 23 afios. Regulaciones que no han sido afectadas
por el RDL 3/2021.

Muchas de las reglas anteriores, en cuanto excepcionales, son aplicables también a los
supuestos de mujeres victimas de violencia de género y a las victimas de trata de seres
humanos y explotacion sexual, para las que no rigen las exigencias generales de no estar
unidas a otras personas por vinculo matrimonial o de pareja de hecho, ni formar parte de
otras unidades de convivencia, ni tampoco el de edad minima de 23 afos establecida en el
articulo 5.2, segundo parrafo, exigiéndose solamente que sean mayores de edad (art. 5.2).
Por su parte, el articulo 6.2 a) permite la consideracion como unidad de convivencia par-
ticular la constituida por una persona victima de violencia de género, previsién que no se
aplica a los casos de trata de seres humanos y explotacion sexual, y que, como en el caso
de la separacion o divorcio, haya abandonado el domicilio familiar acompafiada de hijos/as
o menores asimilados y sus familiares hasta el segundo grado de parentesco. De la misma
forma que el articulo 7.1, 2.° y 3.°, excluye de la obligaciéon de haber residido, de forma
legal y efectiva, continuada e ininterrumpida, en Espafa durante al menos 1 afo tanto a
las victimas de la violencia de género como, lo que es mas logico, a quienes sean victimas
de trata de seres humanos y de explotacion sexual. También el articulo 7.2, tercer parrafo,
excluye de la obligacion de haber vivido de forma independiente durante al menos 3 afios
para constituir una unidad de convivencia independiente, si bien refiriéndose solamente a
las victimas de violencia de género, sin mencionar, lo que igualmente hubiera sido Iégico,
a las victimas de trata de seres humanos y explotacién sexual. Circunstancias, por ultimo,
cuya acreditacion, en el caso de la violencia de género, puede hacerse por cualquiera de las
formas previstas en el articulo 23 de la Ley organica 1/2004, de 28 de diciembre, de me-
didas de proteccion integral contra la violencia de género (art. 19.4, tercer parrafo); y, en
el supuesto de trata de seres humanos y explotacion sexual, mediante un informe emitido
por los servicios publicos de atencién integral a estas victimas o por los servicios sociales,
asi como por cualquier otro medio de acreditacion que se establezca reglamentariamente.

La descrita es la regulacion contenida en el texto inicial del RDL 20/2020 que, en todo
caso, se presenta como irregular y un tanto desordenada, abarcando o excluyendo de sus
previsiones, de forma discutible, sea a un tipo de victimas u otras. Es el RDL 28/2020 el
primero en abordar estas cuestiones, llevando la forma de acreditar tales situaciones del
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articulo 7.1 al articulo 19.6, un lugar mas idéneo, si bien sin alterar la forma de acreditacion,
que es la misma que figuraba en el articulo 7.1. En cuanto al RDL 30/2020, su versién del
articulo 4 mantiene la no exigencia, para poder ser beneficiarios del IMV, de todos los requi-
sitos, incluida la edad, a ambos colectivos de victimas; de la misma forma que reitera que,
para ser titular del IMV, la edad minima requerida es la de la mayoria de edad, eludiendo la
regla general que la situa en los 23 afios. Lo que el RDL 3/2021 ha mantenido, afiadiendo
al articulo 4.1 b), segundo parrafo, que tampoco se les exigira el haber iniciado los tramites
de separacién o divorcio, a lo que habria que afiadir los de disolucion de la pareja de hecho.

En lo que hace a las unidades de convivencia, ya se ha indicado que el RDL 3/2021 ha
suprimido el apartado 2, llevando su contenido al articulo 6 bis, pero acogiendo solamen-
te la hipotesis de las victimas de la violencia de género, especificando que podran benefi-
ciarse del IMV de forma independiente las personas que, no obstante convivir en el mismo
domicilio con alguna persona con la que mantuvieran los vinculos familiares establecidos
en el articulo 6.1, sean victimas de violencia de género y que hayan abandonado su domi-
cilio familiar habitual, acompafiadas o no de sus hijos/as o0 menores asimilados. Lo que, en
una nueva manifestacion de ambigiiedad, no precisa si para que se acepte esta especial
unidad de convivencia a efectos del IMV, es necesario que la mujer victima de la violencia
de género tenga hijos/as, al margen de que la acomparien o no cuando abandona el domi-
cilio familiar. No parece razonable, sin embargo, restringir esta posibilidad solo a las muje-
res con hijos/as, debiendo entenderse que también se benefician de este trato especial las
victimas de violencia de género sin hijos/as 0 menores a cargo™.

En cuanto a los requisitos exigibles a estas singulares unidades de convivencia, con inde-
pendencia del RDL 28/2020, que llevo la forma de acreditar la existencia de esas situaciones
de violencia, sin alterarla, del articulo 7.1 a) al 19.6, y de que insistiera en que la exigencia de
una vida independiente de al menos 3 afios tampoco regia en el caso de las personas victi-
mas de la violencia de género que hubieran abandonado su domicilio, aunque olvidando de
nuevo a las victimas de trata de personas y de explotacion sexual, el RDL 30/2020 ha modi-
ficado el articulo 7, en sus apartados 2 y 3, eximiendo de la exigencia de vida independiente
durante al menos 3 afios requerida a los menores de 30 afos, asi como de la existencia de la

3 El articulo 6 bis, apartado 1 c), también reconoce una situacion especial a proteger mediante el IMV: la
de las personas que abandonan el domicilio familiar por desahucio, o por haber quedado inhabitable por
accidente o fuerza mayor, asi como quienes, con una férmula tan habitual como imprecisa e inaplicada, se
encuentren en otros supuestos semejantes o asimilables a establecer de forma reglamentaria. Situaciones
en las que cabra la consideracion de la existencia de una unidad de convivencia independiente solo de
forma temporal con un maximo de 3 afos, de la misma forma que ya se ha indicado respecto de quienes
hayan iniciado los tramites de separacion o divorcio o de disolucion de la pareja de hecho. Otro ejemplo
de una regulacién muy particular, sin duda motivada por la situacién econémica que ha tenido como
consecuencia la pérdida del domicilio por deudas o impagos del alquiler o de las cuotas hipotecarias,
pero que se refiere a situaciones muy diversas de las reguladas en el nuevo articulo 6 bis, habiendo sido
afrontada en este articulo relativo a, como su propio titulo dicta, «Situaciones especiales».
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unidad de convivencia independiente durante al menos 1 afio. Si bien esa exencion se refie-
re sin que se aprecien razones para ello, en el primer caso, solamente a las mujeres victimas
de violencia de género que, por esta causa, hayan abandonado el domicilio familiar; mientras
que, en el segundo, abarca también a las victimas de trata de seres humanos y de explotacion
sexual, ampliandose a otros indeterminados supuestos que, una vez mas, puedan determi-
narse reglamentariamente. Nada de esto ha sido alterado por el RDL 3/2021.

Como puede apreciarse tras la apretada exposicion de las singularidades que afectan a
las situaciones de separacion o divorcio, de disolucién de la pareja de hecho y de victimas
de violencia de género y de trata de seres humanos y de explotacion sexual, su tratamiento
dista mucho de ser sistematico, articulado y completo al estar integrado por normas dis-
persas, que ademas se han cambiado de ubicacién normativa, que se refieren a hipétesis
a veces muy singulares al anadir a estas condiciones el hecho de tener o no hijos/as o el
abandonar o no el domicilio familiar o habitual y al mencionar unas veces siy otras no a las
personas victimas de la trata de seres humanos y de explotacién sexual. Un cuadro final
desarticulado y confuso, que genera variadas dudas interpretativas y que reclamaria una
regulacion mejor organizada y completa, posiblemente en un articulo diferenciado dedica-
do a estas especialidades. Es lo que parece que ha pretendido el articulo 6 bis, introducido
por el RDL 3/2021, aunque su propésito, por incompleto y parcial, dista mucho de tener un
resultado satisfactorio.

3.2. Cuantia. Acreditacion de los requisitos. Obligaciones y
sanciones

Aunque se trata de una modificacion del apartado 2 del articulo 10 del RDL 20/2020, re-
lativo a la cuantia de la prestacion, en realidad, la innovacién introducida por el RDL 30/2020
se refiere exclusivamente a la circunstancia de que la unidad de convivencia sea monopa-
rental, lo que implica un incremento del 22 % de la cuantia estandar del IMV, establecida en
la letra a) del mismo apartado 2 del articulo 10. Se pasa asi de la mas breve descripcion del
primitivo articulo 10.2 c) del RDL 20/2020 a la mas amplia actual en la que se considera fa-
milia monoparental no solamente la convivencia de una sola persona adulta con uno o mas
hijos/as menores con los que conviva o la de una persona adulta con uno o mas menores
en régimen de acogimiento familiar permanente o guarda con fines de adopcion cuando se
trata de una Unica persona acogedora o guardadora, sino también la convivencia de una
sola persona adulta con descendientes hasta el segundo grado menores de edad sobre
los que tenga la guardia y custodia exclusiva (el supuesto tipico de abuela/o con nietos/as
menores bajo su custodia) y la de una persona progenitora, guardadora o acogedora cuan-
do la otra, de existir, esta ingresada en prision o en un centro hospitalario por un periodo
largo (igual o superior a 1 afio), lo que configura una unidad de convivencia monoparental
factica, pero igualmente merecedora de tutela. Hipotesis muy especificas a las que la le-
gislacién ha considerado conveniente extender la tutela particular de las unidades de con-
vivencia monoparentales.
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Como sucede con otras ampliaciones del concepto, también incluidas en el articulo 10.2 ¢)
relativas a los casos en los que los/las menores convivan exclusivamente con sus progenito-
res/as, abuelos/as, guardadores/as o acogedores/as y uno de ellos/as tenga reconocido un
grado 3 de dependencia (el maximo posible o gran dependencia), 0 sea una mujer victima
de violencia de género que conviva con uno o mas descendientes hasta el segundo grado,
0 menores sobre los que tenga la guarda y custodia, o uno 0 mas menores en régimen de
acogimiento familiar permanente o guarda con fines de adopcion'.

Con independencia de la modificacion establecida respecto de la configuracion de la vul-
nerabilidad econémica's, y en relacion con la acreditacién de los requisitos, los cambios son
mas relevantes y se refieren al apartado 4 del articulo 19 que ahora se formula de manera
mas detallada y precisa. Conforme a esta nueva version del RDL 28/2020, la existencia de
la unidad de convivencia se acreditara con el libro de familia, con el certificado del Registro
Civil, y, lo que es mas relevante, acudiendo de forma mas intensa a los datos obrantes en
los padrones municipales relativos a las personas inscritas en la vivienda. Algo que se decia
brevemente en la versién anterior, pero que en la actual tiene un desarrollo particular, per-
mitiendo al INSS acceder a la base de datos de coordinacién de los padrones municipales
del Instituto Nacional de Estadistica. Afadiendo que, si de la informacion recabada se ma-
nifiesta falta de coincidencia con los datos aportados con la solicitud, se podra requerir el
correspondiente certificado de empadronamiento, histérico y colectivo, del periodo reque-
rido en cada supuesto. Un recurso que el nuevo apartado 5 del articulo 19 amplia al caso
de la acreditacion del hecho de haber vivido de forma independiente, cuando asi se exija
en los supuestos de personas solicitantes que vivan solas.

Afade el articulo 19.4, tercer parrafo, que todos los datos obtenidos mediante los proce-
dimientos descritos podran ser utilizados para acreditar la existencia de unidades de con-
vivencia atipicas, o que la persona solicitante vive sola o que comparte domicilio con una
unidad de convivencia de la que no forma parte. Situaciones que, como se ha visto, han
quedado excluidas o limitadas por el RDL 3/2021, sin que ello haya llevado, como seria [6-
gico, a una reforma del articulo 19.4. En todo caso, el parrafo cuarto del mismo articulo 19
contiene la advertencia de que, a los efectos de los datos que figuren en el padrén, no se
requerira el consentimiento de las personas empadronadas en el domicilio de la solicitante;

4 Aunque también afecta a la cuantia final del IMV, no procede sino recordar aqui lo ya dicho acerca del
RDL 39/2020 en cuanto declara el IMV exento del IRPF con el limite general anual conjunto de 1,5 veces
el IPREM.

Regulada por el articulo 8 del RDL 20/2020 y que ha sido objeto de una reforma muy marginal de su
apartado tercero, introducida por el RDL 28/2020, segun la cual, respecto de las hipotesis en las que
no concurre la situacion de vulnerabilidad econémica en el caso de que cualquiera de las personas
que se integran en la unidad de convivencia sea administradora de derecho de una sociedad mercantil,
solamente se producira tal exclusién del IMV si el cargo se refiere a una sociedad mercantil que no haya
cesado en su actividad; eliminando la exclusion, lo que es légico, si, por el contrario, dicha sociedad
es inactiva.
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algo que es la regla general. Poco mas puede decirse de las novedades del articulo 19 a
partir del RDL 28/2020, salvo que desaparece el que la persona solicitante deba acreditar
su condicion de demandante de empleo, algo que, no siendo ya requisito para la solicitud,
se convierte en una obligacion de titulares y, en su caso, de personas beneficiarias del IMV
mayores de edad, establecida en el articulo 33.

Lo que si ha alterado el RDL 3/2021 es el final del articulo 19, afiadiendo dos apartados,
el 9y el 10. Centrado el segundo en establecer que la situacion de riesgo de exclusién so-
cial, que es necesario certificar en los casos de unidades de convivencia reguladas por el
articulo 6 quater, esto es, la de varias personas que convivan en un mismo domicilio sin que
entre ellas existan los tradicionales vinculos familiares, como condicién para el acceso de
esas personas, de forma individual, al IMV, el nuevo apartado 10 del articulo 19 establece
que esa certificacion corresponde a los servicios sociales competentes. En cuanto al apar-
tado 9, lo que hace es enumerar los supuestos en los que es necesario un certificado ex-
pedido por los servicios sociales para atestiguar una serie de hechos o situaciones como la
residencia efectiva en Espafa en los casos de empadronamiento en un domicilio ficticio; la
naturaleza temporal del servicio residencial cuando este tipo de residencia puede dar co-
bertura al IMV; el domicilio real de la persona cuando alegue que no vive donde consta en
el empadronamiento; la inexistencia de vinculos familiares cuando en el mismo domicilio
figuren, ademas de la unidad de convivencia, otras personas o cuando convivan con dicha
unidad las personas beneficiarias especiales del IMV previstas en el articulo 6 quater; o el
cumplimiento del requisito de haber vivido de forma independiente en Espafia, asi como la
acreditacion de formar parte de una unidad de convivencia al menos 1 afo antes de la so-
licitud del IMV, requisitos exigidos por el articulo 7, apartados 2 y 3.

En lo que se refiere a las obligaciones de las personas beneficiarias, se dividen, mas
formalmente que otra cosa, entre las que conciernen a las personas titulares y a las in-
tegrantes de la unidad de convivencia. Su relacién se encuentra, respectivamente, en el
articulo 33, apartados 1 y 2 del RDL 20/2020, apartados que han sido afectados por la
disposicion final undécima del RDL 28/2020. No hay en realidad demasiados cambios que
constatar, pudiendo reducirse a tres.

En primer lugar, el nuevo apartado 1 c) del articulo 33, dando relevancia al padrén mu-
nicipal, obliga a la persona titular a comunicar a la entidad gestora, en un plazo de 30 dias
naturales, cualquier cambio de domicilio o de situacién en el padrén municipal que le afecte
personalmente o a cualquier persona que forme parte de la unidad de convivencia. Lo que

6 E| RDL 3/2021 ha afiadido un nuevo articulo al texto del RDL 20/2020, en concreto el articulo 19 bis,
donde se establece que, con caracter anual, los servicios sociales comunicaran a la entidad gestora
el mantenimiento o modificacion de los informes previstos en el nuevo apartado 9 del articulo 19; mas
concretamente los referidos a la inexistencia de los vinculos de matrimonio, pareja de hecho o familiares,
asi como los relativos a la exclusioén social.
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no es mas que una precision de la obligacion informativa general contenida en la letra a) del
mismo apartado 1 del articulo 33, en relacién con una circunstancia personal de indudable
relevancia para el mantenimiento del IMV. Una obligacion que el RDL 3/2021 ha puesto a
cargo del propio ayuntamiento que gestiona el padron municipal en el caso de personas
sin domicilio que estén empadronadas conforme a las correspondientes instrucciones téc-
nicas al respecto, el cual debera comunicar, en el plazo de 30 dias, al INSS la modificacién
0, en su caso, la baja en el padrén (nuevo art. 33 bis).

En segundo lugar, se precisa la obligacion de comunicacioén previa a la entidad ges-
tora de las salidas al extranjero tanto de la persona titular como de cualquiera de los/las
miembros computables de la unidad de convivencia, pero solamente si se trata de un pe-
riodo, continuado o no, superior a los 90 dias por afio natural; o cuando se trate de au-
sencias justificadas por periodos superiores, pero debidas a enfermedad. La formulacién
actual hace desaparecer la obligacion de comunicar cualquier ausencia, haciendo cons-
tar la duracion previsible, asi como la licencia anual para ausentarse por una sola vez del
territorio nacional por un periodo no superior a 15 dias al afo, ya que todas las ausencias
se computan para llegar a los 90 dias de limite, sin que sea necesario ya comunicar y jus-
tificar previamente cada ausencia. Una formulacion mas clara y simplificada, por tanto,
de la obligacion legal.

En tercer lugar, la reforma de la letra f) del apartado 1 del articulo 33 del RDL 20/2020,
relativa a la obligacion de estar inscritas las personas titulares como demandantes de em-
pleo, dentro de los 6 meses siguientes a la notificacién de la resolucion de concesion, y
que el apartado 2, letra €), del mismo articulo 33 amplia a las beneficiarias no titulares, en
ambos casos si no estan trabajando y son mayores de edad o menores emancipadas, eli-
mina la remision a la regulacion reglamentaria para la concrecién de los supuestos en que
esta obligacion es exigible, asumiendo el propio RDL 28/2020 esa tarea estableciendo en
qué casos, todos ellos razonables, esta obligacion no sera exigible y la forma de acreditar
tales situaciones.

Asi, se recogen supuestos como los de estar cursando estudios reglados y ser menor de
28 anos (para quienes el plazo de 6 meses comienza a correr desde que la persona benefi-
ciaria cumple 28 afos); tener suscrito un convenio especial con la Seguridad Social relativo
a las personas cuidadoras de las que estén en situacion de dependencia; estar percibien-
do una pension de incapacidad permanente absoluta o por gran invalidez, una pension no
contributiva de invalidez o una pensién de jubilaciéon contributiva o, sencillamente, haber
cumplido los 65 afios, circunstancias y edad en las que carece de sentido reclamar a la
persona afectada la busqueda activa de empleo; estar afectado/a por una discapacidad
con un grado igual o superior al 65 %, al margen de que se esté o no percibiendo una pen-
sién no contributiva de invalidez; o, en fin, tener reconocida una situacion de dependencia
de cualquier nivel, de acuerdo con la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocién de la
autonomia personal y de atencion a las personas en situacion de dependencia.
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Por su parte, es la disposicion final quinta, apartado nueve, del RDL 30/2020 la que altera
lo establecido en el articulo 34.3 del RDL 20/2020 en materia de infracciones graves, asi como
el apartado diez de la misma disposicion final, lo referente a las sanciones, reguladas por el
articulo 35 de la misma norma. El primer cambio es coherente con la modificacion, recién
descrita, de las obligaciones de la persona titular de la prestacion en relacion con las salidas
al extranjero de las personas beneficiarias que tengan una duracién superior a los 15 dias e
inferior a 90; obligacion sustituida por la de comunicar las ausencias del territorio nacional que,
continuadas o no, sean superiores a los 90 dias, por lo que la infraccion carece ya de sustento,
lo que es motivo para que la anterior letra c) del articulo 34.3 del RDL 20/2020 sea suprimida.

En lo que se refiere a las sanciones, reguladas por el articulo 35 del RDL 20/2020, el
cambio introducido por el RDL 30/2020 es menos relevante de lo que parece, limitandose
a adecuar la relacion de sanciones con las infracciones tipificadas, excluyendo del aparta-
do 2 del articulo 33 (que en la actualidad seria el 3, referido a las infracciones graves) la de
no comunicar con caracter previo las estancias en el extranjero de una duracién superior a
los 15 dias e inferior a los 90 que ha sido suprimida, como se ha visto antes, del listado de
infracciones graves, restando solamente la de no comunicar ni justificar ausencia de mas
de 90 dias, que si persiste como infraccién muy grave.

Finalmente, lo que el nuevo articulo 35.1 hace es dar cumplimiento a lo previsto en el
apartado 6 de la anterior regulacion que remitia al desarrollo reglamentario la posibilidad
de que, en el ambito de la imposicion de sanciones, se tuviera en cuenta la graduacion de
las mismas considerando los factores habituales de culpabilidad, negligencia e intenciona-
lidad de la persona infractora, asi como la cuantia econdmica de la prestacion que se hu-
biera percibido indebidamente. Posiblemente, razones ligadas al respeto del principio de
legalidad han hecho que el RDL 30/2020 modifique el apartado 1 del articulo 35, incluyendo
en el mismo, aunque sea muy genéricamente, la posibilidad de que las sanciones puedan
imponerse en los grados minimo, medio y maximo teniendo en cuenta las mismas circuns-
tancias que ya mencionaba el ahora desaparecido apartado 6 del articulo 35.

3.3. Modificaciones en materia de procedimiento y tramitacion
de las solicitudes

3.3.1. Ampliacion de los efectos retroactivos de las resoluciones de
concesion

En cuanto a las solicitudes del IMV, la disposicion final undécima del RDL 28/2020, en su
apartado seis, modifica la disposicion transitoria segunda del RDL 20/2020 en el sentido de
ampliar los efectos retroactivos de las presentadas a partir del 15 de junio de 2020, fecha ini-
cial tras la cual ha podido hacerse. EI RDL 28/2020 no cambia l6gicamente esta fecha, pero si
el plazo hasta el cual la solicitud tendra efectos retroactivos, que pasa del 15 de septiembre
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al 31 de diciembre de 2020. De manera que, haciéndolo hasta esta fecha, los efectos eco-
némicos de la solicitud se retrotraeran hasta el dia 1 de junio de 2020, retrasando hasta el
1 de enero de 2021 el efecto ordinario de la solicitud, establecido por la misma disposicion
transitoria segunda y de acuerdo con lo que, con caracter general, fija el breve articulo 11.1
del RDL 20/2020, titulado «Derecho a la prestacion y pago». Que permanece inalterado,
tanto en este punto como en la previsién de que el pago del IMV sera mensual y median-
te transferencia bancaria, de acuerdo con lo establecido en el Reglamento general de la
gestioén financiera de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto (RD) 696/2018,
de 29 de junio.

Claramente, la ampliacion del plazo de presentacion de solicitudes con efectos retroac-
tivos, algo excepcional en relacion con el régimen juridico ordinario de las mismas que se
establece en el articulo 11 que, como se ha visto, no prevé ningun efecto retroactivo de
tipo econdmico para las solicitudes del IMV, se debe a la constatacion practica de que el
plazo inicial de solamente 3 meses era excesivamente limitado para una prestacion nueva y
compleja, con las dificultades de difusion, de comprension y de aplicacion por parte de las
posibles personas aspirantes a la misma que ello plantea; requiriéndose, en consecuencia,
un espacio de tiempo mayor para su consolidacion, sin que ello supusiera una merma de
derechos para las personas que, habiendo accedido mas tarde a esta posibilidad, hubie-
ran retrasado, por necesidades meramente informativas y de identificacion de los requisitos
necesarios, la presentacion de la pertinente solicitud. Ademas de que el excepcional efecto
retroactivo de esta también sirve para paliar las necesidades urgentes de recursos para la
subsistencia de las posibles personas beneficiarias, particularmente agravadas en el con-
texto de la emergencia sanitaria y sus efectos sobre el empleo y los ingresos de los hogares.

3.3.2. Ampliacion del abanico de las posibles entidades gestoras e
introduccion de un tramite de admision

Respecto de la tramitacioén, la misma disposicion final undécima del RDL 28/2020, en
su apartado tres, cambia la redaccion del articulo 25 del RDL 20/2020, dedicado precisa-
mente a la tramitacion de las solicitudes, con una doble finalidad. De una parte, para am-
pliar nominalmente el abanico de 6rganos competentes para iniciar el procedimiento de
concesion del IMV que, en la versién original, parecia ser exclusivamente el INSS, pero
que, en la reformada, de conformidad con otras previsiones del RDL 20/2020, se da entra-
da en dicho procedimiento, sea solamente para iniciarlo, sea incluso para concluirlo con la
resolucion pertinente, a otros érganos autonémicos o incluso locales. La nueva versién del
articulo 25 se refiere, por tanto, de forma general, al «6rgano competente», sin precisar su
posible identidad.

En relacion con este tema, hay que resaltar la reforma del articulo 29 del RDL 20/2020
por obra del RDL 35/2020, cuya disposicién final quinta afade un nuevo apartado que tiene
como finalidad, una vez hechos los desarrollos técnicos necesarios, favorecer e intensificar
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la intervencion de otras Administraciones con el objetivo de atender con la mayor celeri-
dad posible las situaciones de necesidad que son objeto de proteccion. Si ya el apartado 1
del mismo articulo preveia la colaboracién interadministrativa, mediante convenios, acuer-
dos o cualquier otro instrumento de colaboracion, entre el ministerio y la Administracion de
la Seguridad Social y otros 6rganos de cualquiera de las Administraciones publicas, sean
estatales, autondmicas o locales, el nuevo apartado 2 concreta esa colaboracién, dando
entrada, de forma muy incisiva, a la Administracion autonémica correspondiente en el pro-
cedimiento de reconocimiento del IMV.

Partiendo del hecho, normativamente establecido, de que el 6rgano competente para
reconocer el IMV es el INSS, el nuevo apartado del articulo 29 del RDL 20/2020 ubica en
las comunidades autdbnomas la facultad de iniciacion del expediente y la intervencion en la
mayor parte de su desarrollo en cuanto que, si hay consentimiento de la persona interesa-
da, la comunidad autdbnoma de su domicilio podra recabar y remitir los datos necesarios
para la identificacion de la persona solicitante, asi como un certificado que atestigiie que el
IMV ha sido pedido en la fecha de recepcion de la solicitud. Pero, ademas, y lo que es mas
relevante, dicho certificado emitido por la comunidad autdbnoma sera suficiente para acre-
ditar la unidad de convivencia y el cumplimiento de todos los requisitos a excepcion del de
vulnerabilidad econdmica, que debera ser constatado por el INSS antes de proceder a la
concesion o denegacion del IMV'.

Una concesion que, habiéndose reconocido sobre la base de la certificacion antes men-
cionada, si posteriormente se estima indebida, hara asumir los perjuicios la propia comuni-
dad autonoma, siempre que no fuese posible recuperar lo indebidamente abonado conforme
a los procedimientos habituales referidos al reintegro de las prestaciones indebidamente
percibidas (art. 55 LGSS y RD 148/1996, de 5 de febrero). Y, puesto que es el INSS el que
tiene la facultad ultima de resolucion del procedimiento, el articulo 29.2 del RDL 20/2020
establece ahora que debera comunicarlo, por los procedimientos informaticos establecidos,
a la comunidad auténoma de que se trate.

Una reforma, en consecuencia, que insiste en la idea de descentralizar, particularmente en
lo que se refiere a las comunidades autdbnomas, todo lo relativo a la iniciacion del expedien-
te y ala comprobacion de los variados requisitos subjetivos y objetivos que el RDL 20/2020
establece, culminando su intervencién con un certificado que, no solo deja constancia de
la presentacion de la solicitud, sino también de que la persona interesada, y en su caso su

7 Alo dicho en el texto se afiade que, conforme al nuevo articulo 29.2 del RDL 20/2020, las comunidades
autébnomas, en cuyo poder obra la documentaciéon necesaria para emitir el certificado, tienen la
obligacion de remitir al INSS toda la documentacion:

[...] en el plazo maximo de 6 meses a contar desde la fecha de la resolucién de la prestacion o, en
su caso, dentro de los 10 dias siguientes a la solicitud a tal efecto cuando sea necesaria para la
resolucién de cualquier reclamacion.
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unidad de convivencia, cumple con esas exigencias. Salvo la de la vulnerabilidad econé-
mica, mucho mas facil de comprobar desde el INSS que esas otras circunstancias para las
que las comunidades autbnomas estan mejor posicionadas por cercania y mayor facilidad
de control de las circunstancias personales de las personas solicitantes.

Por otra parte, el nuevo articulo 25.1 introduce una fase previa al inicio del verdadero
procedimiento de tramitacion de las solicitudes, consistente en un tramite de admisién de
las mismas ante el érgano competente que decidira si la solicitud de que se trate puede ser
o no admitida. Para lo que el articulo 25.1 establece que debera atenderse a si la persona
solicitante reline los requisitos de formar una unidad de convivencia de las tuteladas por el
RDL 20/2020 y si cumple, ella o la unidad de convivencia en la que esté inserta, la condi-
cion de encontrarse en situacion de vulnerabilidad econdémica, conforme a lo establecido
en el articulo 7.1 b) del mismo RDL 20/2020.

No se entiende bien la finalidad de un tramite previo de admision que no se limita a un
control formal del cumplimiento de los requisitos exigidos, ni tampoco a un juicio mas o
menos general o superficial que permitiera depurar las solicitudes de aquellas que, con cla-
ridad, no reunen las condiciones para ser admitidas a un juicio, ya mas detenido y preciso,
posterior, a realizar sea por el mismo 6rgano o por otro competente. Si asi fuera, el nuevo
tramite de admisién tendria sentido en la linea de agilizar los procedimientos de concesion,
excluyendo las solicitudes que no merecen ser sometidas a consideracion. Que segura-
mente son muchas, dada la novedad del IMV y las expectativas que ha creado entre las
personas que creen encontrarse en la situacion de necesidad que la norma exige, y que, en
consecuencia, lo han solicitado sin el importante filtro social y juridico que suponen unos
criterios estables para adoptar las decisiones, fruto de una practica reiterada y, sobre todo,
de la experiencia derivada de la resolucién de innumerables solicitudes.

Pero no es esa la funcién que el tramite de admisién acaba cumpliendo, porque, en pri-
mer lugar, el control que esté obligado a hacer el érgano competente es, por exigencia del
propio articulo 25.1, muy exhaustivo'®, hasta el punto de que la resolucion del tramite de

8 Salvo, si acaso, en relacion con las solicitudes presentadas hasta el 30 de junio de 2021, en las que el
control de la Intervencion General, mediante sus érganos territoriales delegados, y pese a lo establecido
en el articulo 37 del RDL 20/2020, donde se regula el régimen de control del reconocimiento del derecho al
IMV que sefala que dicho control corresponde a la funcién interventoray al control financiero permanente,
se limita al control financiero permanente, como una forma de agilizacion de los procedimientos de
reconocimiento del derecho. Dicha agilizacion, que ya estaba prevista en la disposicion transitoria cuarta
del RDL 20/2020 hasta el 1 de enero de 2021, se ha ampliado hasta el 30 de junio de 2021, conforme
a la habilitacion prevista en la misma disposicién transitoria cuarta, niumero 2; habiéndose recogido
la materializacién de tal encomienda en la 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 aplicaciéon
del control financiero permanente, como Unica modalidad de control, para el reconocimiento del derecho
y de la obligacién de los expedientes de la prestacion no contributiva del ingreso minimo vital.
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admision puede considerarse como una especie de pre-resolucién que condiciona de forma
muy intensa la resolucién final. Tan cierto es lo que se sostiene que el propio articulo 25.1 del
RDL 20/2020 se preocupa de subrayar que la admision de la solicitud no impide su desesti-
macion final. Y por méas que el articulo 25.2 diga, como ya lo hacia antes de la reforma, que
el procedimiento que se instruye a partir de la admisién estéa orientado a comprobar que la
solicitud reune los requisitos requeridos; algo que ya se ha hecho, y con exhaustividad,
en el tramite de admision'®. Por lo que solamente cabe la denegacién final si, durante la
instruccion del procedimiento, la entidad gestora efectuara nuevas comprobaciones que
hicieran inexistente la situacion de vulnerabilidad econdmica. Una iniciativa que es dificil
que dicha entidad emprenda, abrumada como lo estara por el alto nimero de solicitudes
presentadas, y por la urgencia de resolverlas ahora en el tramite de admision. Con lo que
el efecto es finalmente que la resoluciéon de admisiéon o inadmisiéon es la verdaderamen-
te relevante, aportando la reforma muy poco al objetivo de agilizar los procedimientos de
concesion, que tedricamente ha inspirado la modificacién del articulo 25.1.

Mucho menos si se tiene en cuenta que, ademas, el nuevo articulo 25.1 ha incorpora-
do un procedimiento administrativo de reclamacién contra la decisién de inadmisién de la
solicitud que es el mismo que el previsto en el articulo 71 de la Ley 36/2011, de 10 de oc-
tubre, reguladora de la jurisdiccion social, en cuanto a la