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No hay camino hacia la paz; la paz es el camino.
M. Ghandi
Es mejor una paz cierta que una victoria esperada.

Tito Livio

1. En un escenario politico tan conflictivo y crispado como el que viene padeciendo,
desde hace afnos, Espafa, radicalizado y reflejado en el sorpresivo adelanto electoral y en
el tono agrio de la campania, pudiera sorprender que el editorial elija una expresion que di-
buja («renace») una realidad distinta: la «paz social» como norma para la ordenacién de las
relaciones de trabajo (incluida la dimensién de proteccion social). Todavia puede causar
mas perplejidad si atendemos a la proliferacién de normas de coyuntura para afrontar crisis
que traen causa, o se agravan, por la guerra de Ucrania (por ejemplo, una nueva manifesta-
cion de «leyes escoba» de transposicién comunitaria como la Ley 11/2023, de 8 de mayo,
no desaprovecha la oportunidad para introducir reformas en la legislacion de crisis deriva-
da de este conflicto bélico europeo y mundial). ¢ Ensofiacion, utopia o deseo del jurista del
trabajo optimista, no bien informado, pues?

No lo creo, por varios motivos. Primero, en el plano del discurso, a juzgar por la fortuna
que ha recuperado esta expresion, valor juridico-social fundamental del orden constitucional
(art. 10 en relacién con el art. 1 Constitucion espanola —-CE-), tras la firma del V Acuerdo para
el Empleo y Negociacion Colectiva 2023-2025 (V AENC). Baste, para ilustrarlo, con recordar
que es la mas utilizada por el presidente de la CEOE a la hora de justificar sus razones de la
firma, enfatizando que «genera una paz social que traspasa la legislatura». Asi se refleja también
en la uUltima linea del predambulo del V AENC, al recordar, realistamente, que la consolidacion
de «un clima de paz social tan necesario en el actual contexto» no sera solo fruto de la firma
del acuerdo interprofesional, sino el resultado del «esfuerzo» de miles de personas de las or-
ganizaciones firmantes, a través de los «compromisos y acuerdos que deberan desarrollarse
en miles de procesos negociadores de miles de ambitos diversos, de sector y de empresa».

© Centro de Estudios Financieros (03-07-2023)
Todos los derechos reservados durante un aro desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion
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C. Molina Navarrete E

«Largo me lo fiais...». Un desafio mayusculo, macroeconémico y macrosocial, que se
complica por la renuncia del acuerdo a su naturaleza normativa, quedandose tan solo en
una eficacia obligacional. Sin duda, este condicionamiento no es menor, incluso alli donde el
AENC es mas concreto y determinante, como en el ambito retributivo (cap. VI). El incremen-
to retributivo previsto para los 3 afios de vigencia del AENC (4 %, 3% y 3 %, mas 1 punto
adicional cada afio segun la evolucioén del IPC), de vigencia general y efectos macroecono-
micos, incorpora una «letra pequefia», una condicién de factibilidad o presupuesto realista
(«donde la realidad econdmica de los sectores y/o empresas lo permita»):

Para lograrlo, coincidimos en que un avance en el crecimiento de los salarios,
donde la realidad econémica de los sectores y/o empresas lo permita, contribuira
a aumentar el poder adquisitivo de las personas trabajadoras y a seguir mejoran-
do nuestra competitividad y con ello a preservar y crear empleo.

Ciertamente, lo que para un enfoque maximalista podria ser una decepcion (al igual que no
cubrir el aflo de mayor inflacién, el afio 2022), para un enfoque de paz social en la ordenacién
de las relaciones laborales y el devenir mercantil de las empresas, que requiere una regula-
cion transaccional de equilibrio, de concesiones y renuncias mutuas, es un progreso notable.
Concesiones y renuncias reciprocas que aparecen en todo el texto del AENC, en la busqueda
de esa relativa armonia social, siempre provisional, claro estd, en la linea de lo que han veni-
do representando siempre las llamadas «clausulas de paz social» en los convenios colectivos
(compromisos a renunciar a la conflictividad colectiva durante la vigencia de una norma con-
vencional; que ya no aparecen nominadas, por cierto, en el art. 86 Estatuto de los Trabajado-
res, aunque persisten en la practica). Ejemplos al respecto podemos hallar en la valoracion
positiva que hacen de la «previsidon social complementaria», pese a que tradicionalmente los
sindicatos han mostrado su sospecha ante ellos, por el riesgo que suponen para una reforma
devaluadora de las pensiones publicas, o en la inclusién expresa de la inquietud empresarial
por el absentismo en Espana, que los sindicatos hacen suya (cap. VII: «las organizaciones em-
presariales y sindicales firmantes [...] manifestamos nuestra preocupacion por los indicadores
de incapacidad temporal [...]»), cuando es un tema siempre peliagudo en el enfoque sindical.

En ocasiones, muchos de estos compromisos ya estan formulados en las leyes y apenas
se aporta nada para avanzar practicamente en sus garantias de efectividad. Por ejemplo, la
referencia a integrar los principios de transparencia retributiva, cuando ya es una exigencia
legal reforzada por la Directiva UE/2023/970 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10
de mayo. O las llamadas a un uso de las nuevas funciones del VI Acuerdo sobre Solucién
Auténoma de Conflictos Laborales, para impulsar la mediacién preventiva de conflictos e
intervencion en bloqueos de negociacion colectiva, incluidos planes de igualdad. De su per-
sistente conflictividad dan idea las sentencias que, asumiendo la ineficacia de esos instru-
mentos de paz social, validan planes no acordados y bloqueados (por ejemplo, Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia -STSJ- de Andalucia/Malaga 180/2023, de 25 de enero).
O el mero recopilatorio respecto del papel de la negociacion colectiva en el desarrollo de la
compleja e incierta regulacion de la figura de fijeza discontinua, etc.
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E ZEl retorno de la «paz social» como norma rectora del trabajo?:
Editorial entre niumeros (macroecondmicos) y letras (pequefas)

2. No es la Unica manifestacién relevante de estas virtudes, pero también con sus sombras,
de la paz social como valor, social y econémico, también politico-institucional ex articulo 7 de
la CE en relacion con su articulo 1 (la paz social es también un valor juridico incluido en el por-
tico de nuestra Constitucion, con su funcién interpretativa de las leyes, siempre en un marco
de aceptacion y promocioén del conflicto, pacificamente canalizado a través de las diferentes
formas de solucién, judicial o extrajudicial, incluida la autotutela que representa el ejercicio
del derecho de huelga —art. 28 CE-). Al respecto, mencién muy especial ha de merecer el ar-
gumento a su favor que deriva de la comparacioén (pese al dicho de la cultura popular que re-
cuerda que «toda comparacion es odiosa») entre dos situaciones muy diferentes en relacion
con lareforma del sistema de pensiones publicas. De un lado, el conocido enfoque de «guerra
socio-sindical» contra la reforma Macron de las pensiones en Francia. De otro, el enfoque de
paz social establecido en Espafa para una reforma analoga, tanto en su primera fase como en
la segunda, la impulsada por el Real Decreto-Ley 2/2023, de 16 de marzo, de medidas urgen-
tes para la ampliacion de derechos de los pensionistas, la reduccién de la brecha de género
y el establecimiento de un nuevo marco de sostenibilidad del sistema publico de pensiones.

No podemos adentrarnos aqui en un analisis de tan compleja reforma, que por su tras-
cendencia ha sido objeto de un profundo estudio incluido en este nimero, a cargo del pro-
fesor, maximo especialista espafiol, Juan Antonio Maldonado. Si es Util, a los efectos del
hilo argumental de este editorial, poner de manifiesto el valor que tiene la paz social como
método de regulacion (en este caso, de legislacidon concertada social) para reorientar, en un
sentido mas transaccional y equilibrado, para algunos también mas melifluo e ineficiente, el
contenido de las leyes y también el tipo de protecciones que ofrecen. Asi, una reforma legal
nacida -y comprometida con la Unién Europea— basicamente en aras de la «sostenibilidad
financiera» ha terminado orientada por esa suerte de nueva «formula juridico-social magica»
que es la «sostenibilidad integral» y que incorpora un componente de «sostenibilidad social».

En efecto, por ejemplo, solo asi se entiende el giro dado a la reforma del tiempo de
computo para determinar la base reguladora a efectos de la jubilacién, que en su origen y
promocién econdmicos era una via para reducir el gasto en pensiones y ha terminado, en
su version legislativa, en una via de incremento de aquel, con mayor equidad (también de
género). Por lo mismo, y en sentido inverso, un mecanismo dirigido a la sostenibilidad finan-
ciera y que carga fundamentalmente en las empresas, el MEI (mecanismo de equidad inter-
generacional), se ha redisefiado de tal modo que significara, eso si, a muy largo plazo (de
nuevo, «cuan largo me lo fiais»), una contribucion mayor de las personas trabajadoras, asi
como las cuotas de solidaridad. O, en el plano de nuevas reformas para reducir las brechas
de género (la conflictividad de esta perspectiva sigue dando muchos quebraderos de cabe-
za en la justicia social —por ejemplo, STSJ de Madrid 318/2023, de 27 de marzo, que conce-
de la prestacion de familiares a una mujer que tiene casi 45 afos, por el enfoque de género;
el voto particular pone de relieve el malentendido de este canon), el extremado tiempo que
se introduce de progresividad en su aplicacion, lo que resulta incoherente respecto del fin
al que deberia responder, pero se entiende por esa dinamica transaccional. Para un analisis
detenido remitimos al estudio referido.
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3. Y, finalmente, por no hacer demasiado largo este repaso por las virtudes, también
por algunas limitaciones (no me atrevo a llamarlas «vicios»), del valor de la paz social, sea
como método, sea como contenido de regulacién sociolaboral, en fecha reciente se ha co-
nocido que, por fin, el Gobierno y el socialmente vituperado colectivo de personal contro-
lador aéreo han «fumado la pipa de la paz social», firmando un nuevo convenio colectivo.
Como se recordara, este colectivo ha sido uno de los mas conflictivos y odiados por todo
el pais, al que se le acus6 de privilegiado y «secuestrador del espacio aéreo», a lo que pa-
rece injustamente, segun ha concluido la justicia penal. Ahora, mas de 10 afios después,
se reconducen las relaciones, privatizados ya, eso si, y reducidos de forma muy significati-
va los costes que suponian para AENA (ahora ENAIRE), lastrando su competitividad en un
mercado globalizado y abierto, muy competitivo, con un convenio colectivo, nada menos
que con una vigencia de 5 afios y prérroga prevista para otros 5.

El valor econémico de la paz social se refleja claramente también aqui. El Gobierno, a
través del Ministerio de Transportes, no ha dudado en presentar este convenio como la via
para aumentar, por parte de ENAIRE, «su competitividad, reducir sus costes de funciona-
miento y cumplir con los objetivos fijados para Espafia por la Comisién Europea en sus Pla-
nes de Rendimiento». A cambio, se mejora el clima laboral, aumentando la estabilidad y la
seguridad que también da la «paz social».

4. Por supuesto, soy consciente de que otros sectores y colectivos estan afanados en una
intensa conflictividad, algunos desde hace tiempo y de forma recurrente, como es el caso de
los servicios publicos de justicia y de inspeccion de trabajo. Precisamente aquellos que de-
berian actuar de garantias para que imperase la paz social a través del cumplimiento de las
normativas laborales, legales y convencionales. Sin embargo, hoy domina el recurso a las vias
de conflicto en su maxima expresion, la huelga, protegida como derecho social fundamental
ex articulo 28 de la CE (por cierto, que recientemente otros colectivos, como la Guardia Civil,
también reivindican el reconocimiento de este derecho, ahora a través de una nueva reclama-
cion ante el Comité Europeo de Derechos Sociales, una vez se cerro6 la via del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, que no les dio la razén). Como no siempre un acuerdo sindical
expresa paz social, como evidencia la fuerte contestacion, empresarial y de la Conferencia de
rectores/as de las universidades espafolas, al pacto sobre el mal llamado «Estatuto del Beca-
rio» (cuando es Estatuto de las practicas no laborales en empresas). Paz social en Dofiana?

En fin, como en el mitico final de la inmortal pelicula Con faldas y a lo loco, nada ni nadie
es perfecto. Ahora bien, sin negar el valor, tanto social como econémico, desde luego cultural,
del conflicto, motor de vida en un Estado social y democratico, por lo tanto, pluralista, hay que
recuperar la significacion de la paz social para canalizarlo. No es pura utopia, sino un método
de regulacion y una fuente de normas muy valiosa, mucho, y hay que cuidarla y promoverla.

Cémo citar: Molina Navarrete, C. (2023). ;El retomo de la «paz social» como norma rectora del trabajo?: entre
ndmeros (macroeconomicos) v letras (pequefas). Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 475,
5-8. https://doi.org/10.51302/rtss.2023.19277
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El Real Decreto-Ley 2/2023, de 16 de marzo, culmina la segunda fase del proceso de reformas
derivado del Pacto de Toledo y del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, que en
materia de pensiones cumple dos objetivos. Por un lado, mejorar la sostenibilidad financiera del
sistema (con el incremento de las bases maximas de cotizacién, la introduccion de la cotizacion
adicional de solidaridad y un renovado mecanismo de equidad intergeneracional). Por otro,
reforzar la sostenibilidad social, en especial con una perspectiva de género, con una bateria
de medidas entre las que destacan la nueva forma de computar la vida laboral del trabajo a
tiempo parcial, mejora de la integracién de lagunas tanto en caso de mujeres como a tiempo
parcial, leve mejora del complemento por brecha de género durante 2 afios, ampliacion de la
asimilacioén a periodo cotizado de las excedencias o reducciones de jornada por cuidados y
la nueva formula de la base reguladora de la jubilacion, que, lejos de provocar una reduccién
del importe de esa pensién, contribuye a la sostenibilidad social con la posibilidad de un doble
célculo durante 20 afios. Todas estas cuestiones son objeto de analisis en este articulo.
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Abstract

The Royal Decree-Law 2/2023, of March 16, culminates the second phase of the reform process
derived from the Pact of Toledo and the Recovery, Transformation and Resilience Plan, which
in terms of pensions meets two objectives. On the one hand, improvement in the financial
sustainability of the system (with the increase in the maximum contribution bases, the introduction
of the additional solidarity contribution, and a renewed intergenerational equity mechanism).
On the other, to reinforce social sustainability, especially from a gender perspective, with a
battery of measures, among which the new way of calculating the working life of part-time
work, improvement of the integration of gaps both in the case of women and women as part
time, a slight improvement in the complement due to the gender gap for 2 years, extension of
the assimilation to the contribution period of leave of absence or reductions in working hours
for care, and the new formula of the regulatory base for retirement, which, far from causing a
reduction in the amount of that pension contributes to social sustainability with the possibility
of a double calculation for 20 years. All these issues are analyzed in this article.
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1. Introduccion

La puesta en marcha de lo acordado en el Informe de seguimiento de la Comisién perma-
nente del Pacto de Toledo de 27 de octubre de 2020, y el Plan de Recuperacion, Transforma-
cion y Resiliencia de Espana (PRTR) (componente 30, dedicado a la «Sostenibilidad a largo
plazo del sistema publico de pensiones en el marco del Pacto de Toledo»)!, ha supuesto un
extenso e intenso proceso de reformas, que tiene a la jubilacién como protagonista (cosa que
siempre ocurre con las grandes reformas de la Seguridad Social), aunque se estan introdu-
ciendo novedades en otros ambitos, como son la cotizacion, el fondo de reserva, incapacidad
temporal o prestacion por cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave.

Nos centraremos en las que afectan a pensiones, en concreto las introducidas por el
Real Decreto-Ley (RDL) 2/2023, de 16 de marzo, de medidas urgentes para la ampliacion
de derechos de los pensionistas, la reduccion de la brecha de género y el establecimiento de
un nuevo marco de sostenibilidad del sistema publico de pensiones; asi como las normas
reglamentarias dictadas por ahora en desarrollo de la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de
garantia del poder adquisitivo de las pensiones y de otras medidas de refuerzo de la sos-
tenibilidad financiera y social del sistema publico de pensiones (que ya tuvimos ocasion
de analizar -Maldonado Molina, 2022b-), como son los dos reales decretos aprobados el
16 de mayo de 2023: Real Decreto (RD) 370/2023 (modifica la anticipacion de la jubilacion
de los trabajadores con discapacidad en grado igual o superior al 45 %); y RD 371/2023
(desarrolla el régimen juridico del complemento econdémico por jubilacion demorada). Por
tanto, temporalmente lo acotaremos desde el 16 de marzo al 17 de mayo de 2023.

A diferencia de otras reformas, en las que la hoja de ruta venia marcada solo por el Pacto
de Toledo, en este caso hay otros compromisos suscritos con la Unién Europea (PRTR), a
través de medidas mas concretas que las recogidas genéricamente en la renovacién del
Pacto de Toledo, y que no siempre coinciden en su literalidad, lo cual ha dificultado el acuer-
do social y el politico. En la ejecucion del PRTR, el Ejecutivo ha abordado la reforma en dos
fases, tratando de lograr el aval de los agentes sociales en ambas, aunque no siempre lo ha
conseguido en su totalidad, sin firmar la patronal ni el Acuerdo de 15 de noviembre de 2021
(relativo al mecanismo de equidad intergeneracional -MEI-) ni el de 15 de marzo de 2023.

Las dos fases coinciden en sus principales objetivos: la sostenibilidad financiera, pero
compatible con el segundo: la sostenibilidad social. Es importante subrayar esa filosofia,

T https://www.lamoncloa.gob.es/temas/fondos-recuperacion/Documents/16062021-Componente30.pdf
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porque no siempre la sostenibilidad social ha estado presente en procesos reformistas pre-
vios, y desde luego no con tanto peso como ahora. En particular, hay que subrayar que la
sostenibilidad financiera se pretende conseguir incrementando los ingresos, tanto presu-
puestarios? como los derivados de las cotizaciones, y esa es otra gran novedad. No busca
tanto la reduccion de gastos (aunque en la primera fase si se persiguid, con las medidas
ligadas a la jubilacion anticipada y demorada), como el aumento de ingresos (cotizacion
adicional de solidaridad, nuevo MEI). En la segunda fase parecia que se pretendia también
una leve reduccion de gastos con la ampliacién de la base reguladora (aunque —como ve-
remos— el Ejecutivo negd que esa fuera su intencién), pero lo finalmente aprobado en la
base reguladora implicara un incremento de gastos, desde luego en los proximos 20 afnos.

2. Reformas ligadas a la sostenibilidad financiera

2.1. «Decalaje temporal» en el aumento de los maximos de las
bases de cotizacion y de las pensiones

Continuando con el fortalecimiento del principio de contributividad que desde hace décadas
inspira nuestro sistema, la recomendacion numero 5 del Informe de seguimiento del Pacto de
Toledo de octubre de 2020 (bajo el titulo «Adecuacion de las bases y periodos de cotizacion»)
conectd el aumento del tope maximo de las bases de cotizacién y pensidon maxima, en el sen-
tido de requerir un «equilibrio entre aportaciones realizadas y prestaciones percibidas», pero
«sin menoscabo de la dimensioén solidaria del sistema». En relacion con la solidaridad, la reco-
mendacién numero 15 («Solidaridad y garantia de suficiencia») afiade que este principio per-
mite «modular el principio de adecuacion, vinculado a la proporcionalidad entre cotizaciones y
pensiones, en la relacién entre base maxima y pensién maximay en la garantia de suficiencia».

Se trata, pues, de conseguir un equilibrio entre contributividad (proporcionalidad) y so-
lidaridad, respetando el articulo 31.1 de la Constitucion espafiola (CE), que —recuérdese—
dispone que la justicia de nuestro sistema tributario debe estar inspirada «en los principios
de igualdad y progresividad que, en ningun caso, tendra alcance confiscatorio», pero ins-
pirado en la solidaridad, de modo que no tiene que haber una total equivalencia entre lo
aportado y lo percibido.

Este objetivo se incorpora al PRTR, bajo la rubrica «Adecuacion de la base maxima de
cotizacion del sistema» (C30.R6), utilizando la misma expresién que el Informe del Pacto

2 La Ley 21/2021, de 28 de diciembre, modifico la disposicion adicional trigésima segunda de la Ley
general de la Seguridad Social (LGSS), indicando que se financiaran via presupuestaria las prestaciones
contributivas de nacimiento y cuidado de menor, el complemento de pensiones contributivas para la re-
duccion de la brecha de género, las pensiones y subsidios en favor de familiares, asi como la prestacién
de orfandad cuando la causante hubiera fallecido como consecuencia de violencia contra la mujer.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 475 (julio-agosto 2023), pp. 9-42 | 13

B



J. A. Maldonado Molina E

de Toledo («adecuacién»), aunque en su contenido si se explicita que consiste en un
«incremento gradual» de la base de cotizacién maxima, que ird «xacompasada de una adap-
tacion de la pension maxima». Por tanto, no es un incremento paralelo de ambos conceptos.
Y se indica que sera progresivo: «se implementara a lo largo de las préximas 3 décadas»
(que en el RDL 2/2023 son finalmente 4 décadas).

Los incrementos experimentados por la base maxima de cotizacion en los ultimos afios
ya han hecho que la diferencia entre pensidon maxima y base maxima se fuera agrandando,
siendo actualmente del 20,26 %?3.

El elemento mas interesante —recogido ya desde el borrador presentado el 28 de noviem-
bre de 2022 y mantenido en los propuestos el 10 y 14 de marzo de 2023- es el incremento
adicional de ambos conceptos, pero con unos tiempos y cuantias totalmente asimétricos.
Se callifica en la exposicién de motivos como «decalaje temporal», que no es sino una habil
maniobra para acelerar el incremento de bases de cotizacion y postergar el de las pensio-
nes para una vez que haya pasado el «tsunami» demografico del baby boom. En ningun
momento se pretende equiparar ambos elementos, ya que en la primera fase (hasta 2050)
las bases maximas aumentaran adicionalmente mas de un 30 % y las pensiones maximas
solo un 3%. Y ya en 2065, las pensiones maximas experimentarian una subida de hasta el
20 %. Por tanto, dentro de 40 afios, la brecha entre la base maxima y la pension maxima
seria de un 10 % superior a la actual, pero en 2050 sera cerca de un 30 %. Pero hay que
advertir que el incremento adicional de las pensiones solo se aplicara a las causadas a par-
tir de 2025, no a todas las pensiones maximas.

Las cautelas en el incremento vienen por respeto al articulo 31 de la CE. Fuera de esa
circunstancia, se parte de que en Espafa las bases maximas de cotizacion son de las mas
bajas de la Unién Europea (donde la media es 6.022 € mensuales), como subrayé el minis-
tro Sr. Escrivd en marzo de 2023 en la presentacion de la «reforma de pensiones» ante la
Comision de Seguimiento y Evaluacion de los Acuerdos del Pacto de Toledo (Escriva Bel-
monte, 2023, p. 18).

Antes de proceder al analisis técnico-juridico de la medida, queremos subrayar que esta
reforma es la mas relevante de las aprobadas en esta fase en orden al objetivo de garanti-
zar la sostenibilidad financiera del sistema, muy por encima del ME| y de la cuota adicional
de solidaridad, aunque a largo plazo. Nuevamente nos remitimos a la grafica presentada
por el ministro en marzo de 2023.

Al igual que ya se contemplaba desde el borrador de noviembre de 2022 (Maldonado
Molina, 2023, p. 34), la reforma actia con dos incrementos, uno de los cuales es el que

3 En 2023, la base maxima mensual es 4.495,5 euros, mientras que la pensién maxima es 3.569,08 euros
(prorrateando el importe anual entre 12, ya que como se sabe la base de cotizacién corresponde a 12
meses, no a 14).
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marca la diferencia respecto de la situacion precedente. Asi, anualmente tendra lugar un
incremento simétrico del tope maximo de las bases de cotizacion, tomando como referente
el mismo porcentaje en el que se actualicen las pensiones. Y adicionalmente (aqui esta la
gran novedad), se prevén otros aumentos que no se acompasan ni temporalmente ni en los
porcentajes finales, siendo notablemente superiores en cuanto a los topes maximos de las
bases de cotizacién, y que solo se aproximaran a partir de 2065. Con ello se logra diferir en
el tiempo el incremento en la subida de las pensiones maximas, y no en la recaudacién por
las bases maximas, de modo que se aplicaran los porcentajes adicionales a las pensiones
maximas solo una vez jubilado el grueso de la generacion del baby boom.

Una férmula imaginativa (Maldonado Molina, 2023, p. 34), que da como resultado un sis-
tema mas solidario, dejando de perder ingresos via cuotas de la Seguridad Social (que en
algunos casos se derivaban al aseguramiento privado, por la teoria de los «vasos comuni-
cantes» -Monereo Pérez, 2022, p. 135-) y sumando ingresos en los proximos 25 afos. Todo
ello sin que el aumento de las bases maximas pueda esgrimirse como confiscatorio si no
va acompanado de un incremento de las pensiones maximas, aunque eso solo se conse-
guira tras el transcurso de 4 décadas. Hasta entonces, lo que habra es una notable eleva-
cion de las bases maximas de cotizacion frente a un timido aumento de la pension maxima.

Como decimos, hay dos incrementos, uno que denominariamos «basico» y otro «adi-
cional». El basico se aplicara a partir de 2024 (el borrador de noviembre de 2022 partia de
2025, en la versién de 10 de marzo ya se adelanta 1 afno) y el adicional desde 2024 el in-
cremento de las bases maximas, pero el de las pensiones 1 afio después: 2025. También
hay diferencia temporal en la finalizacién: hasta 2050 en el caso de las bases de cotizacién
y hasta 2065 en la pension maxima. Una meta comun, pero con ritmos de implementacion
totalmente diferentes, que hara que durante décadas se amplie la brecha entre pensiones
maximas y bases maximas de cotizacion, y convergiendo cuando ya hayan pasado los mo-
mentos mas criticos para la sostenibilidad del sistema.

Seregula en los articulos 19.3, 57 y 58 (incrementos basicos de bases y pensiones maxi-
mas) y en las disposiciones transitorias trigésima octava y novena de la LGSS (incrementos
adicionales de bases y pensiones maximas).

2.1.1. Incremento basico

A partir de 2024 (1 afio antes que el incremento adicional en caso de las pensiones maxi-
mas), el tope maximo de las bases de cotizacion se actualizara en el mismo porcentaje que
se revaloricen las pensiones contributivas®. Por tanto, no habra que estar a lo que se apruebe

4 En el borrador de noviembre de 2022, el incremento ordinario operaba a partir de 2025, segln se pre-
veia en la disposicion final primera del texto presentado. En ese documento, el incremento basico y el
adicional partian de la misma fecha.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 475 (julio-agosto 2023), pp. 9-42 | 15

B



J. A. Maldonado Molina E

en la Ley de presupuestos generales del Estado (LPGE), sino que indirectamente el referente
sera de modo automatico el porcentaje equivalente al valor medio de las tasas de variacion
interanual expresadas en tanto por ciento del indice de precios al consumo (IPC) de los 12
meses previos a diciembre del afio anterior. La novedad sera que el incremento queda al
margen de la decision gubernativa anual, al venir garantizada por ley. Asi, manteniendo in-
colume el articulo 19.2 de la LGSS (que establece que el tope maximo de las bases de co-
tizacion se fijara anualmente en la correspondiente LPGE), se modifica el articulo 19.3 de la
LGSS (pasando el actual 3 a ser el 4), en el que se precisa que:

El tope maximo establecido para las bases de cotizacién de la Seguridad Social de
cada uno de sus regimenes se actualizara anualmente segun lo dispuesto en la Ley
de presupuestos generales del Estado en un porcentaje igual al que se establezca
para la revalorizacion de las pensiones contributivas de acuerdo con el articulo 58.2.

Sera el mismo porcentaje en el que se actualicen las pensiones maximas (también desde
2024). Ya el anterior articulo 58.2 de la LGSS recogia que las pensiones, incluyendo las mini-
mas, lo haran en ese porcentaje. Con la nueva redaccioén se subraya que «todas las pensio-
nes» contributivas se benefician de la misma actualizacion, incluyendo el complemento por
brecha de género?® (cuya naturaleza es la de una pensién, por lo que es innecesario explici-
tarlo, aunque pese a ser contributiva se financia presupuestariamente tras la Ley 21/2021°9),
asi como la cuantia maxima (y las minimas).

Por tanto, la LPGE anual tendra que fijar el importe del tope méaximo de las bases y del
limite de la pensién maxima en funcién de lo que se revaloricen las pensiones. Se «acom-
pasan» ambos incrementos «basicos» de los importes maximos en relacién con el IPC, sin
que el incremento quede pendiente de la decisién que afio a afio se adopte: debe ser igual
al porcentaje de actualizacion de las pensiones.

Se introducen modificaciones no solo respecto de la revalorizacion de las pensiones
maximas (desde 2024), sino de la limitacién de la cuantia inicial de las mismas (art. 57 LGSS),
sefialando que, cuando la pensioén inicial quede limitada por la cuantia maxima establecida
para el aio en que se cause, las sucesivas revalorizaciones anuales que correspondan de
acuerdo con el articulo 58.2 de la LGSS se efectuaran: la primera, sobre el importe inicial
de la pension; y las posteriores, sobre el importe resultante de la revalorizacion del afo an-
terior. Esta prevision es de aplicacién también a las pensiones concurrentes y entrara en
vigor en 2025. De hecho, el incremento adicional que veremos a continuacion es sobre el
importe inicial previsto en el articulo 57 de la LGSS.

5 Esta precision no aparecia ni en el borrador de 28 de noviembre de 2022 ni en el de 10 de marzo de
2023, introduciéndose en el de 14 de marzo.

6 Disposicién adicional trigésima segunda de la LGSS, en la redaccién dada por el articulo 1.16 de la
Ley 21/2021, de 28 de diciembre.
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Incremento adicional

Junto a ese punto de partida simétrico («<incremento basico»), se afade un porcentaje
de «incremento adicional», que no es simétrico ni en los tiempos ni porcentajes. Se reco-
gen tanto para la base maxima de cotizacién (disp. trans. trigésima octava) como para el
importe inicial maximo de las pensiones (disp. trans. trigésima novena), que detallan la apli-
cacion progresiva de tales reglas (comenzando el incremento adicional de la base maxima
1 afio antes que el de la pensién maxima, lo cual también refleja no solo la asimetria, sino
la prioridad que se da a la sostenibilidad financiera, a la proporcionalidad de las pensiones
con el esfuerzo de cotizacion realizado).

Incremento adicional de las bases maximas de cotizacion. Al tope maximo de
las bases de cotizacién, desde 2024 hasta 2050, al incremento basico (igual a
la subida de las pensiones) se sumara una cuantia fija anual de 1,2 puntos por-
centuales’; regla que es independiente de la revalorizacion de las pensiones, de
modo que se aplicara incluso si el IPC fuese negativo (cuestiéon que se aclaraba
en el borrador, pero que debe entenderse asi, aunque no se precise, ya que es un
importe fijo). Por tanto, las LPGE que se aprueben para el periodo comprendido
entre 2024 a 2050 (en total serian 27 afos) recogerian ese porcentaje adicional
que en total determinara un incremento del 32,4 % en la base maxima de cotiza-
cién (1,2 por 27 afnos) (en el borrador se contemplaba 1,154, y de 2025 a 2050).

Como medida de control, se contempla que cada lustro el Gobierno evalle, en
el marco del dialogo social, el impacto de esta subida de la base maxima y remi-
ta un informe a la Comision no permanente de Seguimiento y Evaluacién de los
Acuerdos del Pacto de Toledo.

Incremento adicional de la pension maxima. En este caso se parte de 2025, de-
biendo ademas diferenciarse tres etapas, en las que la pension inicial causada a
partir de esa fecha se vera incrementada adicionalmente como sigue:

a) De 2025 a2050. En las pensiones causadas a partir de ese ano, para deter-
minar su cuantia maxima inicial, habra que estar a lo siguiente. A la cuan-
tia maxima establecida en el afio anterior, se sumara el incremento basico
(art. 58.2 LGSS) mas un incremento adicional de 0,115 puntos porcentua-
les acumulativos cada afio hasta 2050 (en este caso, el porcentaje coin-
cide con el que se presento en el borrador de 28 de noviembre de 2022).
Esta cifra se recogera en las sucesivas LPGE, comenzando con la corres-
pondiente a 2025 y finalizando con la de 2050. Si lo multiplicamos por 26
anos, resultaria un incremento adicional de solo el 2,99 %, frente al 32,4 %
de las bases maximas.

7 El borrador de 28 de noviembre de 2022 contemplaba un porcentaje mas reducido: 1,154 puntos.
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Las pensiones causadas antes de 2025 cuya cuantia a 31 de diciembre de
2024 estuviese limitada por aplicacion del limite maximo establecido en la
LPGE para ese afno se actualizaran en lo sucesivo aplicando al importe que
tuvieran establecido en 2024 lo dispuesto en el articulo 58.2 de la LGSS
(incremento basico), efectuandose las sucesivas revalorizaciones anuales
sobre el importe revalorizado el afo anterior.

De 2051 a 2065. El incremento anual adicional aplicable para determinar
la cuantia maxima inicial de las pensiones causadas desde ese afio hasta
2065 se recoge en una tabla, que parte de 3,2 y finaliza en 208.

En 2065. Se valorara en el marco del didlogo social la conveniencia de
mantener el proceso de convergencia hasta alcanzar un incremento total
de 30 puntos porcentuales. Esta prevision se contemplaba en el borrador,
pero a partir de 2050.

Sera a partir de 2065 cuando se aproximen los incrementos adicionales,
aunque en muchos casos no habra coincidencia entre los sujetos que so-
portaron el incremento de bases y los que se beneficien del aumento adi-
cional de las pensiones maximas. Por tanto, como hemos adelantado, los
incrementos adicionales son asimétricos en tanto se jubila la generacion
del baby boom (los nacidos entre 1958 y 1977), siendo muy superior el de
las bases frente al de las pensiones. Por tanto, la brecha entre las bases y
pensiones maximas se incrementara hasta 2050. Ello podra tener efectos
indirectos tanto en las jubilaciones anticipadas voluntarias como en la de-
morada, viéndose beneficiado por un sistema que lo penaliza poco (mas alla
del recorte derivado del tope maximo de las pensiones, que aumentara a
partir de 2034 — Maldonado Molina, 2022b, p. 162-), maxime en escenarios
de alta inflacién, con la consiguiente idéntica revalorizacién de las pensio-
nes, que provoca una neutralizacion de la penalizacion por afo anticipado,
asi como una minoracion del interés en demorar el cese en el trabajo.

2.2. Cotizacion adicional de solidaridad

La regla anteriormente indicada, si bien permite aumentar la recaudacioén de las retribu-
ciones mas elevadas, no impediria que parte de potencial cotizacién por la remuneracién
se perdiera. Por ello, con el objetivo de recaudar cuotas por los tramos altos retributivos, se
afiade una figura totalmente novedosa: cotizacién adicional de solidaridad (art. 19 bis LGSS).

8 Esla que sigue: 2051: 3,2; 2052: 3,6; 2053: 4,1; 2054: 4,8; 2055: 5,5; 2056: 6,4; 2057: 7,4; 2058: 8,5;
2059: 9,8; 2060: 11,2; 2061: 12,7; 2062: 14,3; 2063: 16,1; 2064: 18; 2065: 20. Se entiende que es el
incremento acumulado.
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Aunque no se haya destopado la base maxima (que sigue topada, como hemos visto), en
la practica el resultado es muy similar, ya que desde 2025 se recaudara por el total de las
remuneraciones que perciba una persona trabajadora asalariada del régimen general de la
Seguridad Social (RGSS) (y por cuenta propia en el caso del régimen especial del mar). La
diferencia es que el tipo de cotizacion a aplicar es 4 veces menor que el que hubiera corres-
pondido en caso de destope; y que tales remuneraciones no computan en la base de co-
tizacion, por lo que no contabilizaran para las bases reguladoras de prestaciones futuras.
El destino de tales recursos no se explicita en la norma, aunque tendrian que destinarse a
dotar el fondo de reserva, conforme a la clausula abierta del articulo 118.1 de la LGSS; cosa
que tendria que haberse precisado, en términos similares a lo que si se ha hecho con el MEI.

No se contemplaba en el borrador de 28 de noviembre de 2022. Y si bien se incluyé en
la version de 10 de marzo de 2023, lo hizo posibilitando un tope maximo que seria fijado
por la LPGE®. Finalmente, ya en la redaccion propuesta el 14 de marzo de 2023 se desto-
pa por completo, y en el texto aprobado se contemplan 3 tramos (cosa que no ocurria en
ninguno de los borradores), acompafnado de reglas transitorias que se extienden desde
2025 a 2045 (disp. trans. cuadragésima segunda LGSS). La finalidad es recaudar por la re-
muneracion total, siguiendo la literalidad del articulo 147.1 de la LGSS, aunque sea en un
porcentaje inferior al comun.

Subjetivamente, el tipo adicional opera con la cotizacion de las personas que trabajen
por cuenta ajena y les sea aplicable el articulo 147 de la LGSS, lo que abarca solo RGSS
(incluyendo los sistemas especiales agrario —por cuenta ajena-'° y del hogar'"). En el borra-
dor de 10 de marzo se extendia a «todo el sistema», aunque siempre que le fuera de aplica-
cion el articulo 147; contradiccidon que se resolvié en la versién de 14 de marzo, que acoté
a las personas asalariadas a las que les resulte de aplicacién el citado articulo. Ahora bien,
el RDL 2/2023 también lo extiende a las personas que trabajan por cuenta propia en el
régimen especial de la Seguridad Social de los trabajadores del mar, con la previsién re-
cogida en el numero 3 de la nueva disposiciéon adicional quinta de la Ley 47/2015, de 21
de octubre, reguladora de la proteccion social de las personas trabajadoras del sector ma-
ritimo-pesquero (en tal caso para los rendimientos netos que superen el maximo). Quedan
excluidos, por tanto, los demas regimenes (mineria, autébnomos del régimen especial de la
Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o autbnomos -RETA-y del siste-
ma especial para trabajadores por cuenta propia agrarios) y el régimen de clases pasivas.

% El borrador de 10 de marzo de 2023 incluia un nimero 2 (que finalmente no se aprobd, insistimos),
matizando que: «La Ley de presupuestos generales del Estado establecera el importe maximo de las
retribuciones salariales de los trabajadores por cuenta ajena a los que resulte de aplicacion esta cotiza-
cion adicional de solidaridad».

10 Articulo 255 de la LGSS.

" Numero 1 de la disposicién transitoria decimosexta de la LGSS, que prevé que desde 2024 le sea

aplicable al hogar el articulo 147 de la LGSS (y la cotizacion adicional entra en vigor en 2025), aunque
obviamente en la practica no habrd empleadas del hogar cuyos ingresos rebasen la base maxima.
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Respecto del importe de este nuevo tipo a aplicar, frente a lo previsto en los borradores
de 10y 14 de marzo, finalmente se prevén 3 tramos, con porcentajes diferentes para las re-
tribuciones que rebasen el tope maximo de cotizacién, segun la proporcién que la superen.
Asi, el tipo de cotizacién por solidaridad comenzara a aplicarse en 2025, con 3 tramos segun
el exceso de retribucion sobre el maximo:

e Tramo 1 (exceso de la base maxima y hasta el 10 % adicional): 0,92 %.
e Tramo 2 (parte de la retribucion comprendida entre el 10 % anterior y el 50 %): 1 %.

e Tramo 3 (parte de la retribucién que supere el 50 %): 1,7 %.

Anualmente aumentaran tales tipos en 0,23 puntos el tramo 1; 0,5 puntos el tramo 2; y
0,29 puntos el tramo 3. Hasta llegar a 2045, en el que los tipos aplicables seran:

e Tramo 1 (exceso de la base maxima y hasta el 10 % adicional): 5,5 %.
e Tramo 2 (parte de la retribucion comprendida entre el 10 % anterior y el 50 %): 6 %.

e Tramo 3 (parte de la retribucion que supere el 50 %): 7 %.

Se fija un tipo de cotizacién para cada tramo, sin detallar qué corresponde a cuota obrera
o patronal, limitandose —a diferencia nuevamente del borrador de marzo- a sefalar que «la
distribucién del tipo de cotizacion por solidaridad entre empresario y trabajador mantendra
la misma proporcion que la distribucion del tipo de cotizacién por contingencias comunes»
(dejando asi la norma abierta a eventuales cambios normativos, y es que tiene vocacion de
aplicarse progresivamente hasta 2045). Si se mantuviera la proporcién actual (83 % aporta-
cion patronal —23,6—; 17 % la obrera —4,7-), resultaria la siguiente distribucién:

Tabla 1. Distribucion del tipo de cotizacion por solidaridad entre empresa y persona trabajadora

Tipo tramo 1 Tipo tramo 2 Tipo tramo 3
(cuota patronal/obrera) (cuota patronal/obrera) (cuota patronal/obrera)
2025 0,92 (0,77/0,15) 1(0,83/0,17) 1,17 (0,98/0,19)
2026 1,15 (0,96/0,19) 1,25 (1,04/0,21) 1,46 (1,22/0,24)
2027 1,38 (1,15/0,23) 1,5 (1,25/0,25) 1,75 (1,46/0,29)
2028 1,6 (1,33/0,27) 1,75 (1,46/0,29) 2,04 (1,7/0,34)
2029 1,83 (1,53/0,3) 2 (1,67/0,33) 2,33 (1,94/0,39)
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Tipo tramo 1

(cuota patronal/obrera)

Tipo tramo 2

(cuota patronal/obrera)

Tipo tramo 3

(cuota patronal/obrera)

2030 2,06 (1,72/0,34) 2,25 (1,88/0,37) 2,63 (2,19/0,44)
2031 2,29 (1,91/0,38) 2,5 (2,08/0,42) 2,92 (2,44/0,48)
2032 2,52 (2,1/0,42) 2,75 (2,29/0,46) 3,21 (2,68/0,59)
2033 2,75 (2,29/0,46) 3(2,5/0,5) 3,5 (2,92/0,58)
2034 2,98 (2,49/0,49) 3,25 (2,71/0,54) 3,79 (3,16/0,63)
2035 3,21 (2,68/0,59) 3,5 (2,92/0,58) 4,08 (3,4/0,68)
2036 3,44 (2,87/0,57) 3,75 (3,13/0,62) 4,38 (3,65/0,73)
2037 3,67 (3,06/0,61) 4 (3,33/0,66) 4,67 (3,89/0,78)
2038 3,9 (3,25/0,65) 4,25 (3,54/0,71) 4,96 (4,14/0,82)
2039 4,13 (3,44/0,69) 4,5 (3,75/0,75) 5,25 (4,38/0,87)
2040 4,35 (3,63/0,72) 4,75 (3,96/0,79) 5,54 (4,62/0,92)
2041 4,58 (3,82/0,76) 5 (4,17/0,83) 5,83 (4,86/0,97)
2042 4,81 (4,01/0,8) 5,25 (4,38/0,87) 6,13 (5,11/1,02)
2043 5,04 (4,2/0,84) 5,5 (4,59/0,91) 6,42 (5,35/1,07)
2044 5,27 (4,39/0,88) 5,75 (4,8/0,95) 6,71 (5,6/1,11)
2045 5,5 (4,59/0,91) 6 (5/1) 7 (5,84/1,16)

Fuente: elaboracion propia sobre la tabla recogida en la disposicion transitoria cuadragésima segunda de la LGSS.

2.3. El nuevo MEI

Como se sabe, la disposicion final cuarta de la Ley 21/2021, de garantia del poder ad-
quisitivo de las pensiones, introdujo el MEI como sustituto del factor de sostenibilidad. Su
origen se sitta en 2020, afio en el que Comisiéon Europea insté a que se estableciera un
mecanismo que compensara la suspension (por entonces) del factor de sostenibilidad, y en

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 475 (julio-agosto 2023), pp. 9-42 | 21

B



J. A. Maldonado Molina E

junio de 2021, se recogio6 en el PRTR, bajo la rdbrica «Sustituciéon del FS por un mecanis-
mo de equidad intergeneracional» (C30.R2-D)*2. El Acuerdo social de 1 de julio de 202173,
firmado tanto por patronal como sindicatos, contemplé que «en cumplimiento del PRTR,
los firmantes se comprometen a negociar la sustitucion del FS por un nuevo mecanismo de
equidad intergeneracional que operara a partir de 2027». Su objetivo: evitar hacer recaer
en las generaciones mas jovenes el coste derivado de la llegada a la edad de jubilacion de
cohortes de trabajadores mas pobladas, repartiendo de forma equilibrada el esfuerzo entre
generaciones y fortaleciendo la sostenibilidad del sistema en el largo plazo.

Sin embargo, en las negociaciones posteriores no se llegaria a un acuerdo con la pa-
tronal, concretandose en el Acuerdo social de 15 de noviembre de 2021 que se aplicaria
no en 2027, sino 2023. Se incluy6 en la Ley 21/2021, como un mecanismo temporal, cuya
ejecucion se haria en 2 fases (2 componentes, se indicaba): la primera hasta 2032 y la se-
gunda por determinar a partir de esa fecha. Pues bien, el RDL 2/2023 ha derogado esa re-
gulacion, de modo que ya no se distinguen 2 fases, y el tipo previsto se duplica, aunque
con una aplicacion progresiva hasta 2029.

La nueva regulacién se incorpora a la LGSS (art. 127 bis y disp. trans. cuadragésima
tercera). Como la anterior, se trata de una cotizacién finalista (destinada a nutrir el fondo
de reserva), aplicable sobre la base de cotizacién por contingencias comunes, en todos los
regimenes del sistema de la Seguridad Social que se coticen por la contingencia de jubila-
cion, quedando excluidos clases pasivas y los colectivos de personas excluidas de cotizar
por jubilacion (por ejemplo, jubilados activos o quienes desarrollen programas de forma-
cion y practicas no laborales y académicas'), sin que compute a efectos de prestaciones,
ni podra ser objeto de bonificacion, reduccion, exencién o deduccion alguna.

El tipo se duplica respecto del anterior, pero sera en 2029, ya que en 2023 se parte del
mismo que ya entrd en vigor (cotizacion extra del 0,6 %, 0,5% a cargo de la empresa y
0,1 % a cargo de la persona trabajadora), incrementandose un 0,1 % adicional cada afo,
manteniéndose en 1,2 % desde 2029 a 2050.

Es aplicable tanto a los regimenes que incluyan a personas trabajadoras por cuenta ajena
como auténomas. En el caso de las asalariadas, la distribucion entre cuota obrera y patro-
nal queda fijada tanto por el articulo 127 bis como por la disposicion transitoria cuadragé-
sima tercera (aunque solo hasta 2030), pero advirtiendo el articulo 127 bis que «en el caso

2 https://www.lamoncloa.gob.es/temas/fondos-recuperacion/Documents/16062021-Componente30.pdf

3 Acuerdo social sobre el primer bloque de medidas para el equilibrio del sistema, el refuerzo de su sos-
tenibilidad y la garantia del poder adquisitivo de los pensionistas en cumplimiento del Pacto de Toledo
y del Plan de Recuperacién, Transformacion y Resiliencia. https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosde
prensa/notasprensa/inclusion/Documents/2021/070721-acuerdo_pensiones.pdf

4 Numero 5 de la disposicién adicional quincuagésima segunda de la LGSS.
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de que se modifique la estructura de distribucion de la cotizacién entre empresa y trabaja-
dor por contingencias comunes esta cotizacion finalista se ajustara a la nueva estructura».
La aplicacién gradual prevista es la siguiente (cuota patronal/obrera):

¢ 2023: 0,6 (0,5/0,1).

e 2024:0,7 (0,58/0,12).
¢ 2025:0,8 (0,67/0,13).
¢ 2026:0,9 (0,75/0,15).

e 2027:1(0,83/0,17).

e 2028:1,1(0,92/0,18).

e 2029:1,2(1/0,2).

e Desde el afio 2030 hasta 2050: 1,2 (1/0,2).

Pero no es una cifra que deba permanecer inalterable, sino que el propio RDL 2/2023
contempla un eventual incremento. Asi, su disposicién adicional segunda (dedicada al «Se-
guimiento de las proyecciones de impacto estimado de las medidas adoptadas a partir de
2020») prevé que: «La cotizacién del MEI podra aumentar en el supuesto de que el Par-
lamento no acordase medidas correctoras del exceso de gasto que hubiera detectado la
AIReF en sus Informes trianuales de evaluacion».

2.4. Latercera opcion en lajubilaciéon demorada (RD 371/2023,
de 16 de mayo)

Como es sabido, la jubilacién demorada es un mecanismo ligado a la sostenibilidad del
sistema de pensiones'®, que se apoya en el fomento del envejecimiento activo. El retraso de
la edad de cese de la actividad econdmicamente supone un ahorro para el sistema, con un
balance positivo, aunque se incentive esa demora. Tal y como analizamos en su momento
(Maldonado Molina, 2022a, p. 84), la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, aposto por novedo-
sos incentivos, en particular dar la opcién de elegir bien por un porcentaje adicional del 4 %
por cada afio completo cotizado entre la fecha en que el trabajador cumplié su edad de ju-
bilacién ordinaria y la del hecho causante (cifra superior a la anteriormente prevista y que en
la mayoria de los casos es mas favorable a la que hubiera correspondido con la legalidad

5 | a exposicion de motivos de la Ley 21/2021 (Gltimo parrafo del punto Il) la enmarca claramente dentro
de la sostenibilidad financiera del sistema, al igual que otros mecanismos que tratan de favorecer la
demora en el acceso de la jubilacién de la generacion de los baby boomers.
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anterior)'®; una cuantia a tanto alzado por cada afio completo cotizado entre la fecha en que
cumplié su edad de jubilacion ordinaria y la del hecho causante, cantidad que es un 10 %
mayor si se tienen cotizados 44,5 afios o mas, premiandose una vez mas las carreras de
seguro largas; y una tercera alternativa: una combinacion de las férmulas anteriores en los
términos que se determine reglamentariamente.

Pues bien, esa tercera posibilidad se ha recogido en el RD 371/2023, de 16 de mayo,
que, ademas de concretar la alternativa pendiente de desarrollo reglamentario, ha comple-
tado la regulacion de las otras dos vias, precisando que en el caso de la cuantia a tanto
alzado, si el importe de la pensidn reconocida superase la pension maxima en la fecha del
hecho causante, para el calculo de la cantidad a tanto alzado, se tomara como pension ini-
cial anual la cuantia de la pensidon maxima vigente en ese momento.

La opcion mixta es literalmente una mezcla de las otras dos, de modo que acota tem-
poralmente el periodo de demora, y a la mitad le aplica el porcentaje, y al resto la indem-
nizacion, con un limite anual siempre, dado que solo computan afios completos. Por ello,
solo pueden acogerse a esta alternativa quienes hayan demorado como minimo 2 afos el
cese del trabajo. Sera un dato que hara que no sea la mas frecuente de las opciones, dado
que por ahora la moda de demora es 1 afo. En cuanto al importe, diferencia dos escena-
rios, seguin que se haya mantenido en activo de 2 a 10 afios completos, o mas de 11. En el
primer caso, sera la suma del porcentaje adicional del 4 % por afio de la mitad de ese pe-
riodo mas una cantidad a tanto alzado por el resto del periodo considerado. Y en caso de
que sean 11 o mas afos completos, la suma de una cantidad a tanto alzado por 5 afnos
de ese periodo y el porcentaje adicional del 4 % por cada uno de los afos restantes.

Habra que esperar a un escenario normalizado en el que el IPC no sea tan elevado para
corroborar si estas medidas tendran acogida. Los datos correspondientes al primer semes-
tre de 2022 no acompanan al optimismo, de modo que este mecanismo lejos de promover
el envejecimiento activo esté siendo utilizado por colectivos privilegiados que se manten-
drian en activo, aunque dicha ayuda no existiera (siendo criticable ademas que la nueva
regulacion no haya contemplado un régimen transitorio), o por los autbnomos para mejo-
rar sus reducidas pensiones. La opcién por el importe a tanto alzado es minoritaria. Cierta-
mente ha tenido lugar un incremento del porcentaje de personas que optan por demorar su
jubilaciéon (un 5% mas en el primer semestre de 2022 respecto del mismo periodo del afio
anterior), pero siguen siendo pocos los que demoran'’.

En ello habra tenido que ver sin duda el que la revalorizacion de las pensiones haya sido
para 2023 del 8,5 %, importe mayor que el que se obtendria por afiadir 1 afio de trabajo.

16 En 2022, el 56,6 % de los pensionistas que optaron por el 4 % adicional recibieron un porcentaje supe-
rior al que les hubiera correspondido con la legislacién anterior (Direcciéon General de Ordenacion de la
Seguridad Social -DGOSS-, 2023, p. 206).

7 Asi, 4,52 % en 2018; 4,83 % en 2019; 4,88 % en 2020; 4,83 % en 2021; y 5,55 % en el primer semestre
de 2022 (DGOSS, 2023, p. 216).
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Un efecto colateral de la extraordinaria revalorizacién de las pensiones (derivada del ex-
traordinario proceso inflacionista de 2022), que también se ha dejado notar en las jubilacio-
nes anticipadas voluntarias, que vieron neutralizados sus coeficientes penalizadores por el
esperado aumento del 8,5 % de la pension.

Un elemento controvertido es que se aplicé directamente desde 2022 a todas las per-
sonas que se jubilaran ese afio habiendo demorado su jubilacién, no Unicamente a quienes
demoraran el retiro a partir de 2022, lo cual hizo que personas que nunca contemplaron esa
posibilidad (y, por tanto, mantuvieran la actividad por este incentivo) vieran premiado su
retiro con una cuantia inesperada e importante. Asi, segun las estadisticas recogidas en el
Informe econdmico-financiero a los presupuestos de la Seguridad Social de 2023 (DGOSS,
2023, p. 207), en el primer semestre de 2022 hubo personas que se jubilaron habiendo de-
morado mas de 15 afos su jubilacion —la mayoria autbnomas— obteniendo «premios» tan
llamativos como 198.446,78 euros. Podria haberse contemplado un régimen transitorio que
excluyera de su aplicacién a las personas cuya actividad prorrogada lo fuera bajo esta no-
vedosa normativa, pero no se recogio, cosa que ha dado lugar a que el «premio» para mu-
chas personas haya sido un «premio sorpresa».

3. Reformas que buscan la sostenibilidad social

3.1. Doble calculo de la base reguladora de la pensidon de
jubilacion

3.1.1. ¢Ampliacion de la base reguladora? iSostenibilidad social o
financiera?

El Informe de seguimiento del Pacto de Toledo de octubre de 2020, en su recomendacion
numero 5, indicaba que «se evaluara la progresiva ampliacion del periodo cotizado necesa-
rio para alcanzar el 100 % de la base reguladora, prevista por ley», lo cual alude al porcen-
taje de la jubilacién, no a la base reguladora, y como medida a evaluar (Maldonado Molina,
2023, p. 41). No se recogia una ampliacién del periodo de calculo de la base reguladora.

Respecto de la base reguladora, y con idea de adecuar las reglas a un nuevo tipo de
persona trabajadora, con carreras de seguro irregulares, lo que propone es «contemplar,
también, otras medidas como la facultad de eleccion de los afios mas favorables en la de-
terminacion de la base reguladora de la pensién»; idea que reitera en la recomendacién nu-
mero 11 (contributividad), sefialando que:

Singularmente, en los casos de vidas laborales muy prolongadas, y siempre que ello
no ocasione un quebranto grave sobre la sostenibilidad financiera del sistema, ca-
bria valorar la posibilidad de la inclusién de medidas que, con caracter excepcional,
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reconozcan la capacidad del beneficiario para descartar algin afio concreto del
periodo de célculo ordinario o para escoger el especifico tramo de la carrera de
cotizacion sobre el que va a aplicarse la férmula de célculo para la determinacién
de su pension.

No es una solucién desconocida en nuestro sistema (Maldonado Molina, 2023, p. 40). Y
a ella se refiere el Pacto de Toledo en 2020, pero «con caracter excepcional», casos en los
que el sujeto pudiera descartar o escoger.

Tampoco en el componente 30 del PRTR de Espafa se explicita una ampliacion de la
base reguladora, sino una flexibilizacion en la eleccién de bases. Asi, bajo la rubrica «Ade-
cuacion a las nuevas carreras profesionales del periodo de cémputo para el calculo de la
pensioén de jubilacion» (C30.R2-C), la reforma comprometida consistiria en:

[...]adecuar a la realidad actual de las carreras profesionales el periodo de computo
para el célculo de la base reguladora de la pensién de jubilacién, contemplando la
posibilidad de eleccion de los afios a integrar en la base reguladora en las carre-
ras mas largas, junto con una revision del procedimiento de integracion de lagu-
nas en la carrera profesional.

Pese a ello, se daba por hecho que lo que iba a ocurrir era continuar en la inercia que se
iniciara en 1985, por la que toda modificacidon de la base reguladora conlleva una amplia-
cion de la misma. Era una opinion generalizada y que tenia su base, y es que en el anexo
que recogia el «Acuerdo operativo» entre la Comisién Europea y Espana (que, pese a ser
un documento interno calificado como «sensible», se hizo publico en noviembre de 2021),
bajo la rubrica «Ajuste del periodo de cémputo para el calculo de la pensién de jubilacién»,
en la descripcion del objetivo se indica que es «ampliar el periodo de computo del calculo
de la pension de jubilacion»8. Por tanto, implicitamente se infiere en el plan que se amplia-
ra, cosa que se explicita en el anexo, pero no el cuanto.

Desde septiembre de 2022, el ministerio desmiente'® que se planteara una ampliacion a
35 afos, negando el supuesto informe que se habria preparado a final de 2020 en ese sen-
tido®, subrayando que solo buscaba hacer «pequefios ajustes en pos de un sistema mas
equitativo», adelantando que propondria una subida suave tanto de la base maxima de co-
tizacién como la pensién minima. Y en la reunién del 28 de noviembre de 2022, el ministerio

8 Exactamente, «extending the computation period for the calculation of the retirement pension» (p. 314
anexo). https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/hacienda/Documents/2021/101
121-CountersignedESFirstCopy.pdf

19 Noticia de 12 de septiembre de 2022. https://www.rtve.es/noticias/20220912/jose-luis-escriva-precios-
cesta-compra/2401783.shtml

20 Noticiade 21 de enero de 2021. https://www.rtve.es/noticias/20210121/gobierno-planteo-elevar-computo-
pensiones-35-anos/2068260.shtml
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presentd una ampliacion a 30 afios de la base reguladora, pero de los que se depreciarian
24 meses; reforma que, lejos de reducir el importe, se orientaba a la sostenibilidad social,
dado que acabaria elevando un 0,42 % las bases reguladoras, mejorando las pensiones
de los nuevos entrantes en el mercado de trabajo ante carreras laborales menos lineales.

Tras el primer borrador, vinieron otros dos en marzo de 2023, en los que la propuesta
se rebajé 1 afio: 29 afos de los que —eliminados los peores 24 meses— quedarian 27 afos.
Pero acompafiado de un régimen transitorio tan amplio que en la practica implica que hasta
dentro de 2 décadas cohabitaran dos férmulas para el calculo de la pension. Y desde luego
no supondra un ahorro para el sistema, al contrario. Por ello, ni puede afirmarse categoérica-
mente que se haya ampliado el tiempo de la base reguladora (eso ocurrira a partir de 2041)
ni que esta reforma busque reducir el gasto en pensiones, sino que implica establecer un
doble mecanismo de calculo de la pension hasta 2044. Apuesta por la sostenibilidad social
del sistema, sobre todo por ir acompafada de una modificacién de la integracién de lagu-
nas tanto en caso de trabajo a tiempo parcial como en caso de mujeres; todo lo cual con-
tribuira a reducir la brecha de género en pensiones.

3.1.2. La nueva base reguladora

Frente a las reformas que ya hemos conocido de la base reguladora, cuyo objetivo fue
simplemente aumentar el tiempo a considerar para la base reguladora, con el RDL 2/2023 la
ampliacion es a 348 meses, pero permitiendo dejar fuera 24 meses (que se excluiran de ofi-
cio), por lo que el periodo efectivo a considerar seria realmente de 324 meses (27 afios). En
todo caso, son 29 afos los que se tienen en cuenta, no 27, como queda patente si estamos
al algoritmo previsto: se calcula sobre 29 afios y a continuacién se recalcula sobre 27 y, por
ultimo, se divide por una cifra que permite prorratear las pagas correspondientes a lo cotizado
en 27 afnos. Y, como veremos, es una ampliaciéon que no se impondra hasta 2041 (y de modo
progresivo), ya que desde 2026 a 2041 se aplicara solo cuando sea mas favorable. Y de 2041
a 2044, la alternativa sera entre 27 afios y 25 y medio, 26, y 26 y medio, respectivamente.

El nuevo articulo 209.1 de la LGSS (vigente a partir de 2026, pero con la importante
aplicacion gradual prevista en las disps. trans. cuarta y cuadragésima LGSS) sustituye las
referencias temporales anteriores (300/350) por las nuevas (324/378), pero introduciendo
el marco temporal de 29 afios, lo que hace que la formula de la base reguladora no se cal-
cule sobre 324 meses, sino sobre un dividendo de 348, si bien los 24 meses descartados
tomaran el valor cero. Ello da lugar a que por primera vez el dividendo de la férmula no se
corresponda exactamente con el divisor mas 2 meses por afo, ya que, al omitir de oficio
24 mensualidades, el divisor corresponde a un dividendo de 27 afos.

Es decir, el calculo inicialmente se realiza sobre lo cotizado en 29 afios (348 meses),

dentro de los cuales se procedera a la integracion de las lagunas si las hubiere, en princi-
pio como hasta ahora (aunque se afiaden importantes novedades en caso de parcialidad o
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mujeres). Y de esos 29, finalmente se computan 27 afos (324 meses), en todos los casos
(de oficio se eliminan los 24 peores meses), dividiendo por 378 que es la cifra que permite
prorratear 2 pagas por 27 afios que se toman en consideracion. Matematicamente, la for-
mula se expresa del siguiente modo:

=25 |,
378

24 a48 Bl
BR Zi:1 BHZ =

La lectura del algoritmo tiene, I6gicamente, novedades (las remarcamos en cursiva), aun-
que alguna de las incorporadas no corresponde a un cambio derivado de la reforma actual,
sino que se aprovecha para explicitar una regla clasica, como es el indice de actualizacién
de bases anteriores al mes 25, que se hace conforme al IPC del mes 25 (l,,).

BR = base reguladora.

B, = base de cotizacion del mes i-ésimo anterior al mes previo al del hecho causante
(tomara valores entre 25 y 348).

|, = indice general de precios al consumo del mes 25 anterior al mes previo al del
hecho causante.

Las 24 bases de cotizacion B, descartadas tomaran valor 0 en la formula.

Siendoi=1,2... 348

La secuencia del célculo no se compone de 2 fases como hasta ahora (suma de bases del
periodo en cuestion, actualizadas previamente todas salvo las ultimas 24, y division entre los
meses computados afiadiendo 2 meses por afno), sino de 3 (Maldonado Molina, 2023, p. 45):

e Suma de las bases de cotizacion por contingencias comunes de los ultimos 29
anos (348 meses), bases a las que se les aplicaran las reglas correspondientes a
la actualizacion (las anteriores al mes 25 y, por su valor nominal, las 24 mas re-
cientes), y las que procedan para integrar las lagunas que eventualmente existan.

e A esas bases (348), de oficio se les omiten las 24 mensualidades con importes
mas reducidos, de modo que nos quedariamos con 324.

e Y a continuacion se divide por 378.

Respecto de su entrada en vigor, se distinguen 4 periodos. En los 2 intermedios, de ofi-
cio se optara por 2 alternativas, que en un caso es «25 afos vs. formula gradual» y en el
otro «férmula gradual vs. 27 afios». En efecto:
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a) Hasta 31 de diciembre de 2025, la formula anterior a la reforma: 300/350.

b) De 2026 a 2041, de oficio se calculara conforme a la vigente en 2023 (300) o una
ampliada progresivamente a 324 afos, segun sea mas ventajoso para la perso-
na asegurada. Esta ampliacion progresiva de la alternativa a 300 meses incre-
menta en 4 los meses a seleccionar y en 2 los que se computan adicionalmente
(aumentando cada afio 2 meses respecto del anterior los que se descartan). La
tabla aplicativa es la siguiente (siempre partiendo de una fecha determinada por
el hecho causante) (disp. trans. cuadragésima LGSS):

Tabla 2. Normas transitorias sobre base reguladora: «férmula gradual»

Meses Meses a Meses a

seleccion descartar computar ShnEe
2026 304 2 302 352,33
2027 308 4 304 354,67
2028 312 6 306 357
2029 316 8 308 359,33
2030 320 10 310 361,67
2031 324 12 312 364
2032 300/350 328 14 314 366,33
2033 332 16 316 368,67
2034 336 18 318 371
2035 340 20 320 373,33
2036 344 22 322 375,67
Zggzoa 348 24 324 378

Fuente: elaboracion propia.
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c) De 2041 a 31 de diciembre de 2043, se abre un periodo transitorio para incre-
mentar el nimero de bases a incluir en el céalculo de la base reguladora en la re-
daccion vigente a 1 de enero de 2023, a razon de 6 meses por afo, a efectos de
determinar qué base reguladora es la méas favorable para la persona trabajadora
(disp. trans. cuarta.7 LGSS):

Tabla 3. Normas transitorias sobre base reguladora: «férmula gradual vs. 27 afios»

Meses Meses a Meses a -
i Divisor
seleccion descartar computar
2041 306/357
2042 312/364 348 24 324 378
2043 318/371

Fuente: elaboracién propia.

d) A partir de 2044, sera en todo caso 324/378.

La aplicacién gradual es muy suave, a razén de 2 meses por afo (4 si contamos el total,
no solo el efectivo), lejos de los 12 meses por afo que se contemplaron en la Ley 27/2011,
aumentando la base 3 afios en un periodo de 12 afos (de 2027 a 2038), mientras que con la
Ley 27/2011 se ampliaron 10 afios en un periodo de 10 afios: de 2013 a 2022. Y a ello se le
suma una vacatio legis importante, porque hasta 2026 no se comenzara a aplicar. Y no solo
es la de aplicacion mas suave, sino la mas reducida. Recordemos las etapas transitadas en
este camino, en las que se ha pasado de computar hasta 1985 los 24 meses ininterrumpidos
elegidos por la persona beneficiaria dentro de los 7 ultimos afios, pasando con la Ley 26/1985
a los 8 ultimos anos (96 meses); 15 tras la Ley 24/1997 (180 meses); y 25 con la Ley 27/2011
(300 meses). Por tanto, el periodo a considerar para la base reguladora se incremento res-
pecto a la situacion precedente un 300 % con la reforma de 1985; un 87,5 % con la de 1997;
un 66,5 % con la de 2011; y un 8% con la del RDL 2/2023. En consecuencia, el propuesto
ahora es un incremento comedido, casi lo justo para cumplir el compromiso adquirido con
la Unién Europea (Maldonado Molina, 2023, p. 48).

Y la mas equitativa. Si lo dejaramos en el aspecto cuantitativo, no ponderariamos en
su justa medida la novedad propuesta, y es que lo destacable es que, si bien se amplia el
periodo de cémputo, lo hace abriendo un marco temporal en el que hay un margen (estre-
cho, eso si) para la exclusion de los peores meses: 24 meses. Es una flexibilizacion con la
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que se busca dar respuesta a la diversidad de carreras profesionales existentes, en las que
no necesariamente hay una evolucién ascendente en lo profesional. De las diferentes alter-
nativas que habia, se enmarca en la que algunos autores consideraron como «asumibles»,
porque seria posible «que no fuera necesariamente negativo respecto de la cuantia final de
las pensiones» (Monereo Pérez, 2022, p. 167). Ademas, viene acompanada de unas reglas
transitorias absolutamente generosas.

El ministerio asume que el trabajo atipico no solo es cada vez mas frecuente, sino el mas
tipico. Eso explica que, en lugar de permitir una mera opcion entre base ampliada o comun
para casos excepcionales, opte por implantar la alternancia de modo general.

3.2. Nuevas reglas en la integracion de lagunas de cotizacion

Tanto el Informe de seguimiento del Pacto de Toledo como el PRTR parten de que, 16gi-
camente, un aumento del periodo para el calculo de la base reguladora «puede tener efec-
tos negativos, por eso es importante complementarla con medidas que modulan sus efectos
como la posibilidad de eleccion de afnos o la mejora del sistema de integracion de lagunas
de cotizacién». Y cumpliendo esas directrices, el RDL 2/2023 introduce importantes nove-
dades, aunque sin llegar a recuperar los derechos suprimidos por la disposicion final vigési-
ma de la Ley 3/2012, de 6 de julio, que hizo que desde 2013 la integracion dejara de ser del
100 % de la base minima en todas las lagunas, siendo solo del 50 % desde la nimero 49.

La sostenibilidad social y la solidaridad se fortalecen con las reformas introducidas, con
una destacable perspectiva de género. Las que van en esta linea fueron objeto de propues-
tas diferentes durante las negociaciones con los agentes sociales, mejorandose las previstas
en el borrador de 28 de noviembre de 2022. Veamos las reformas aprobadas:

a) Periodo sobre el que integrar las lagunas de cotizacion

Dado que en el calculo de la nueva base reguladora hay 2 periodos temporales (27 afios
dentro de los ultimos 29), el articulo 209.1 de la LGSS aclara que las lagunas se integraran
en los 29 anos: en los 348 meses consecutivos e inmediatamente anteriores al mes pre-
vio al hecho causante. Debemos valorarlo positivo para la persona asegurada, ya que eso
permite que los que finalmente se omitan sean algunos de los que se cubran con la inte-
gracion de lagunas.

Junto a ello, se introduce una aclaracién para los casos en que la laguna afecte solo a
parte del mes. Como hasta ahora, se integrara solo la parte del mes en que no exista obli-
gacién de cotizar, siempre que la base de cotizacién correspondiente al primer periodo no
alcance la cuantia de la base minima mensual establecida para el RGSS. En el borrador de
noviembre de 2022 se referia a base minima mensual establecida «para el régimen en el que
se efectud la cotizacién» (el texto original indicaba «base minima mensual sefialada»). Este
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matiz recogido en el RDL 2/2023 es importante, porque no olvidemos que la integracion de
lagunas también pasa a aplicarse al RETA tras esta norma, en casos muy limitados, pero
puede proceder, si bien para tales supuestos el articulo 322 de la LGSS indica que se inte-
grara conforme a «la base minima de la tabla general de este régimen especial».

b) Integracion de lagunas en el trabajo a tiempo parcial

Con el RDL 2/2023 se salda una deuda pendiente con las personas que trabajan a tiem-
po parcial, prescindiendo de una regla que, si bien se consideré no discriminatoria tanto
por el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) (Sentencia de 14 de abril de 2015,
asunto C-527/13, Lourdes Cachaldora) como por el Tribunal Constitucional (TC) (Senten-
cia 110/2015, de 28 de mayo), era irracional, ya que el que la integracion a tiempo com-
pleto o parcial dependiera del azar (al estar al mes previo a la laguna) no era un fiel reflejo
de la vida laboral de la persona asegurada.

El articulo 248.2 de la LGSS pasa a remitirse a los articulos 209.1 y 197.4, es decir, a los
mismos términos que rigen para las personas que trabajan a tiempo completo; cosa que de-
bemos saludar, porque —pese a los datos ofrecidos en su momento- es evidente que tiene
también una notable dimension de género.

c) Integracién de lagunas de los autbnomos

Ya en el estudio del borrador presentado deciamos que se esperaba la cobertura de las
lagunas de los trabajadores auténomos, sin que se hubiera dado cumplimiento aun al man-
dado recogido en la disposicion final cuadragésima cuarta de la LPGE para 2021, para que
se cubrieran sus lagunas, cesando asi el trato discriminatorio existente. Sin embargo, nos
lamentabamos de que la reforma propuesta estaba muy lejos de conseguirlo (Maldonado
Molina, 2023, pp. 52 y 53). Y nada ha cambiado respecto de lo proyectado en el nuevo ar-
ticulo 322 de la LGSS (en vigor desde 2026), que sefiala que solo se integraran las lagunas
correspondientes a los periodos posteriores a la extincidon de la prestacion econémica por
cese de actividad (durante los cuales no hubiese existido obligacion de cotizar), pero in-
tegrando solo las lagunas de cotizacion de los siguientes 6 meses de cada uno de dichos
periodos, con la base minima de la tabla general del RETA.

No solo es una regulacién parca en lo temporal (6 meses), sino en los requisitos, por-
que condicionarla a la extincién de la prestacién econdémica por cese de actividad reduce
las eventuales lagunas integradas a la minima expresion. Recuérdese que no empezoé a
haber personas beneficiarias de esta prestacion hasta 2012, siendo desde sus inicios me-
ramente simbdlica, al exigirse unos requisitos muy estrictos?'. Por tanto, la exigencia de

21 Los datos recogidos en las estadisticas de la Seguridad Social (de 2013 a 2020) reflejan la poca eficacia
que tendra la integracion de lagunas condicionada a haberse extinguido el cese de actividad. Asi, 2.721
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haber percibido esta prestacién no cohonesta con la Iégica de la integracion de lagunas,
que solo requiere que en las situaciones a integrar no hubiera obligacion legal de cotizar.

d) Integracion de lagunas de mujeres, y hombres en caso de brecha de género

Siguiendo lo previsto en la recomendacion numero 17 («Mujeres y Seguridad Social») del
Pacto de Toledo, la reforma introduce numerosas medidas en perspectiva de género, una
de las cuales tratamos en este punto: «Se trata de que las lagunas de cotizacion no causen
un efecto desproporcionado en el calculo de las pensiones y de favorecer el acceso pleno
de las mujeres a pensiones propias».

Para reducir la brecha de género en pensiones de jubilacion, se incluye una nueva dis-
posicion transitoria (cuadragésima primera), titulada «Integracion de periodos sin obligacion
de cotizar para el célculo de las pensiones de jubilacion en tanto la brecha de género de las
pensiones de jubilacion sea superior al 5 %»?2, que solo para la pension de jubilacion con-
templa unos porcentajes de integracién mas favorables a partir de la laguna 49, que no se
integrara al 50 %, sino con el 100 % de la laguna 49 a 60, y del 80 % de la laguna 61 a 84%.

De estos porcentajes con caracter general solo se beneficiaran las mujeres (y a partir de
2026; cuestion inexplicable, ya que deberia haberse aplicado al menos desde 2024, aunque el
borrador de 22 de noviembre de 2022 lo aplazaba hasta 2027). Ahora bien, también se extiende
a los hombres, pero solo si acreditan los requisitos establecidos para el complemento de bre-
cha de género (salvo el relativo a que la pensién del hombre sea superior a la del otro progeni-
tor, ni que este deba tener derecho al complemento para la reduccion de la brecha de género).

Supone un gran avance en la reduccion de brecha en pensiones de jubilacion, aunque
no se comprende la demora en su puesta en practica (sobre todo ante la urgencia de otras
medidas, como el incremento adicional del complemento por brecha de 2024 y 2025). Y es
positivo especialmente si se coteja con las propuestas iniciales, siendo esta una cuestién
en la que los negociadores obtuvieron notables mejoras respecto de dichas propuestas, lo-
grando un acuerdo en el que las mujeres se beneficiaran de lagunas cubiertas en 50 puntos
mas que los hombres de las lagunas 49 a 60, y de 30 puntos hasta la 84.

(afio 2013), 2.854 (afio 2014), 3.372 (afio 2015), 2.165 (afio 2016), 1.938 (afio 2017), 1.976 (afio 2018),
1.497 (afio 2019), 1.978 (afio 2020). https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/Estadisticas
PresupuestosEstudios/Estadisticas/EST45/2562

La disposicion adicional trigésima séptima de la LGSS determina en qué escenario se considera que
hay brecha de género en pensiones de jubilacion, siendo cuando el importe medio de las pensiones de
jubilacion contributiva causadas en 1 afo por las mujeres respecto del importe de las pensiones causa-
das por los hombres sea de una diferencia superior al 5 %. Por tanto, hay que estar a los importes de las
nuevas altas en jubilacién.

22

23 En el borrador de 28 de noviembre de 2022, se proponia solo un incremento del 60 % del mes 49 al 72.

Y en la mesa de negociacion de 12 de diciembre de 2022, de un 80 %. Por lo demas, lo limitaba solo al
RGSS; cuestion que omite el RDL 2/2023.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 475 (julio-agosto 2023), pp. 9-42 | 33

B


https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/EstadisticasPresupuestosEstudios/Estadisticas/EST45/2562
https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/EstadisticasPresupuestosEstudios/Estadisticas/EST45/2562

J. A. Maldonado Molina E

3.3. Otras medidas dirigidas a reducir la brecha de género en
pensiones

Como hemos adelantado, la sostenibilidad social en clave de género tiene mucho peso
en el RDL 2/2023, y de hecho se recoge en la propia denominacién de la norma. Si orde-
namos las medidas recogidas en esta norma con perspectiva de género, podemos clasifi-
carlas en dos grandes categorias.

Por un lado, reformas que actian contra potenciales focos de discriminacion indirecta.
Ese seria el caso de la reforma del computo de la vida laboral del trabajo a tiempo parcial;
y el de la integracion de lagunas de cotizacién, que acabamos de exponer.

Por otro, refuerzo de mecanismos ya existentes, que se potencian bien de modo perma-
nente, bien coyunturalmente (caso del complemento por brecha). Entre ellas nos encontra-
riamos con el incremento de las pensiones minimas y las no contributivas (que obviamente
tienen un sesgo mayoritariamente femenino); la ampliacion de la asimilacién a periodo co-
tizado de la excedencia por cuidado de familiares o la reduccién de jornada por cuidado
de menor o de otros familiares; y la revalorizacion extra durante 2 afios del complemento
por brecha de género.

3.3.1. Computo de la vida laboral del trabajo a tiempo parcial

Es sobradamente conocida la controversia sobre el computo de la vida laboral de las
personas trabajadoras a tiempo parcial en nuestro ordenamiento a lo largo del tiempo;
cuestion en la que el legislador ha optado por darle un tratamiento distinto, mientras que
la jurisprudencia (incluyendo la del TUUE y el TC) ha tratado de igualarlo. La mas elocuente
de las sentencias fue la Sentencia del TC 91/2019, que dejoé claro que la solucion introdu-
cida por el RDL 11/2013 es discriminatoria, tanto en lo relativo al calculo de la vida laboral
a efectos del periodo de carencia (actual art. 247 LGSS) como en orden al célculo del por-
centaje (actual art. 248.3 LGSS).

Pues bien, la recomendacién nimero 17 del Pacto de Toledo («Mujeres y Seguridad So-
cial») recordaba que el colectivo de personas trabajadoras a tiempo parcial «esta integrado
principalmente por mujeres, en un alto porcentaje no por libre eleccion», y proponia impul-
sar reformas que corrijan posibles tratamientos discriminatorios, con particular atencion al
calculo de los periodos de carencia y la eliminacién de las reducciones proporcionales en
las cuantias aseguradas de rentas minimas, siguiendo la doctrina del TJUE (Sentencia de 8
de mayo de 2019, asunto C-161/18, Villar Laiz) y del TC.

El borrador de 28 de noviembre de 2022, sin embargo, no recogié nada mas que las nue-
vas reglas en orden a la integracién de lagunas. Pero el RDL 2/2023 si acomete la cuestion
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del computo de los periodos de cotizacién, con una nueva redaccion del articulo 2472 (en
vigor desde octubre de 2023), que equipara el trabajo a tiempo completo y parcial en orden
al computo de los periodos cotizados para el reconocimiento de las prestaciones (no solo
pensiones), de modo que un dia asegurado computara como cotizado cualquiera que sea
la duracion de la jornada realizada en cada uno de ellos.

3.3.2. Reforma del complemento para la reduccion de la brecha de
género en pensiones

Tal y como se contemplaba en el borrador de noviembre de 2022, el RDL 2/2023 incor-
pora una mejora del complemento para la reduccion de la brecha de género del articulo 60
de la LGSS. Como es sabido, su cuantia se fija anualmente en la LPGE, y la novedad es que
—ademas de la revalorizacién anual®>- sea objeto de un incremento del 10 % en el periodo
comprendido entre 2024 y 2025 (disp. trans. primera RDL 2/2023). Es una medida positi-
va, pero que a su vez deja en evidencia la demora de la entrada en vigor de las nuevas re-
glas de integracion de lagunas a 2026, ya que es incongruente prever un incremento extra
y, a la par, retrasar otra medida que reduciria la brecha en pensiones, que si se adelantara
posibilitaria dejar de implementar toda la bateria de medidas que se condicionan a que la
brecha sea superior al 5 %.

Por lo demas, esta medida se enmarcaria dentro del Plan Estratégico para la Igualdad
Efectiva de Mujeres y Hombres 2022-2025%, que en su punto 217 se propone la consolida-
cion del reconocimiento y abono del complemento para la reduccion de la brecha de género
con el que se persigue compensar el perjuicio causado, mayoritariamente a las mujeres, en
sus carreras laborales, al considerar la maternidad como una de las principales causas de la
existencia de la brecha de género en la pension, y estara en vigor mientras la brecha de gé-
nero de las pensiones sea superior al 5 %.

Por otro lado, en relacién con este complemento, el RDL 2/2023 modifica el apartado 1
del articulo 60 de la LGSS para facilitar que los hombres acrediten un nimero de dias sin co-
tizar tras el nacimiento de los hijos/as. Era contradictorio que, si hubiera disfrutado una ex-
cedencia por su cuidado, al computar como cotizados tales periodos, no pudiera invocarlos
como prueba del cuidado. Por ello, se modifica el articulo 60 precisando que a tales efectos
no tendran en cuenta las cotizaciones asimiladas por periodos de excedencia o reduccién

24 Del mismo modo se suprime el apartado 3 del articulo 248, relativo al porcentaje de la jubilacion y lainca-
pacidad permanente, que fue declarado inconstitucional por la Sentencia del Tribunal Supremo 155/2021,
de 13 de septiembre.

25 En 2021 fue de 27 euros mensuales (14 pagas), pasando en 2022 a 28 euros, incrementandose a 30,4
euros en 2023 (disp. adic. sexta RD 1058/2022, de 27 de diciembre).

26 https:/transparencia.gob.es/servicios-buscador/contenido/planesprogramas.htm?id=PLANESPROGRA
MAS_1030&lang=es. Sobre el mismo, Ballester Pastor (2022, pp. 968-969).
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de jornada para cuidado de hijos/as, menores o familiares (art. 237 LGSS); regla que se apli-
card retroactivamente a la fecha de entrada en vigor del complemento?.

Una ultima reforma introducida es la relacionada con el requisito exigido al hombre de
que la suma de las cuantias de las pensiones reconocidas sea inferior a la suma de las
pensiones que le corresponda a la mujer. Pues bien, se afiade un apartado 7 para precisar
coémo deben calcularse las pensiones de los respectivos progenitores para determinar cudl
de ellas es mas alta (importe inicial, una vez revalorizada, sin computar los complementos
que pudieran corresponder). Cuando ambos progenitores sean del mismo sexo y coincida
el importe de las pensiones computables de cada uno de ellos, el complemento se recono-
cera a aquel que haya solicitado en primer lugar la pension con derecho a complemento.

3.3.3. Ampliacién de los aios reconocidos como cotizados en caso de
excedencia por cuidado de familiares y reduccion de jornada por
cuidado de hijos u otros familiares

Otra de las medidas contempladas en la recomendacion nimero 17 («<Mujeres y Seguri-
dad Social») era «acometer de modo enérgico la cuestion de los cuidados con el objetivo de
que las carreras profesionales de quienes tengan personas dependientes a cargo no gene-
ren vacios de cotizacién por esta causa». Sin embargo, el borrador de 28 de noviembre no
recogio nada al respecto, pero si se incluyé en la mesa de negociacion el 12 de diciembre
de 2022, y en los documentos presentados el 19 y 14 de marzo, y en esencia es lo que se
plasma en el RDL 2/2023 (medidas en vigor desde el 18 de marzo de 2023):

a) Ampliacion de los afios reconocidos como cotizados en caso de excedencia por cui-
dado de familiares

Se equipara el tiempo que se considera como asimilado a cotizado en caso de ex-
cedencia laboral para el cuidado de familiares hasta el segundo grado (por consanguini-
dad o afinidad) con el de los hijos/as: pasa de 1 a 3 afios. Deja de haber trato diferencial,
por tanto, entre la excedencia por cuidado de hijos/as menores (o incapacitados/as) con
los familiares hasta el segundo grado que no puedan valerse por si mismos (por razones
de edad, accidente, enfermedad o discapacidad) y no desempefien actividad retribuida
(art. 237.2 LGSS). Recuérdese que esta excedencia es la prevista en el articulo 46.3 del Es-
tatuto de los Trabajadores, que como regla general es un maximo de 2 anos, salvo que la
negociacion colectiva contemple una duracién mayor, por lo que la asimilacién a cotizada
solo alcanzara el periodo maximo en caso de que se contemple dicha extension de la ex-
cedencia en la negociacion colectiva.

27 La disposicion transitoria cuadragésima cuarta de la LGSS retrotrae su vigencia a 4 de febrero de 2021,
por lo que sera de aplicacién también a los hechos causantes anteriores a la vigencia del RDL 2/2023.
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b) Ampliacién de los afios reconocidos como cotizados en caso de reduccion de jorna-
da por cuidado de hijos/as u otros familiares

Igualmente, en caso de reduccion de jornada para cuidado de menor de 12 afios o fami-
liar, las cotizaciones se computaran incrementadas hasta el 100 % de la cuantia que hubiera
correspondido si se hubiera mantenido sin dicha reduccion la jornada de trabajo, a efectos
de las prestaciones por jubilacién, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, naci-
miento y cuidado de menor, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural
e incapacidad temporal. En caso de hijos/as se amplia de 2 a 3 afios, y si se trata de fami-
liares, de 1 a 3 afos (art. 237.3 LGSS).

3.3.4. Otras medidas de accidn positiva para el calculo de las prestaciones
en favor de las mujeres

Como ya se preveia en el borrador de 28 de noviembre, el RDL 2/2023 modifica el nUme-
ro 2 de la disposicion adicional trigésima séptima de la LGSS, contemplando que —ademas
del complemento por brecha de género- «en el marco del dialogo social, se podran fijar con
caracter temporal otras medidas de accion positiva para el célculo de las prestaciones en
favor de las mujeres». El borrador hablaba de «medidas paramétricas en el calculo de las
prestaciones de accion positiva en favor de las mujeres»; una redaccion no solo comple-
ja (la accion positiva no parecia predicarse de las medidas, sino de las prestaciones), sino
restrictiva, porque lo cefiia a medidas paramétricas, lo que en el ambito de la cuantia lo li-
mitaba al porcentaje fundamentalmente.

Sea como fuere, es positivo que queda abierta la incorporacion de nuevas medidas en el
marco del dialogo social. Solo cierra dos cuestiones. Una, que deberan ser medidas tempo-
rales (en tanto la brecha de género sea igual o superior al 5 %, en coherencia con las demas
medidas previstas). Y dos, que incidan en el calculo de las prestaciones (no necesariamente,
por tanto, las pensiones).

3.4. Mejora de las pensiones minimas y no contributivas

La disposicion adicional vigésima primera de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre ac-
tualizacién, adecuaciéon y modernizacion del sistema de Seguridad Social, titulada «Estudio
para la delimitacién del umbral de pobreza y reordenacion integral de las prestaciones no
contributivas», encomendaba al Gobierno que —en el plazo de 1 afio— aprobara un proyecto
de Ley de reordenacion integral de las prestaciones no contributivas de la Seguridad Social,
con el objetivo de mejorar su cobertura, establecer con mas claridad el ambito de sus pres-
taciones e introducir nuevos ambitos de proteccion en orden a colmar lagunas de cobertura
que se detectan en el sistema. Sin embargo, nada se hizo.
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En la Ultima década, las pensiones no contributivas han sido objeto de revalorizaciones
por encima de las contributivas, salvo desde que entré en vigor la Ley 23/2013, de 23 de
diciembre, reguladora del factor de sostenibilidad y del indice de revalorizacion del sistema
de pensiones de la Seguridad Social, que provoco que desde 2014 a 2017 se incrementa-
ran igual que las contributivas. De hecho, en 2023 se han incrementado un 15 % frente al
8,5 % de las contributivas.

Ni en el Informe de seguimiento del Pacto de Toledo de 2020 ni en el PRTR de Espana
se contemplaba una mejora del importe de las pensiones minimas o de las no contributivas.
Ni aparecia esta cuestion en el borrador de 28 de noviembre de 2022. Todo lo mas, estaba
el apoyo al mantenimiento de las cuantias minimas «con objeto de asegurar un umbral mini-
mo de rentas a todos los pensionistas que no dispongan de rentas alternativas» (recomen-
dacién 15), aunque advertia que «la cuantia de tales complementos no debe ser superior a
la cuantia de las pensiones no contributivas vigentes en cada momento para no desincen-
tivar la cotizacion».

Pues bien, la nueva disposicion adicional quincuagésima tercera de la LGSS contem-
pla un incremento progresivo tanto de las minimas (el doble en caso de cényuge a cargo
o viuda con cargas) como de las no contributivas. Asi, desde 2024 y hasta 2027, elevara
progresivamente la pensidon minima contributiva de jubilacién cuyo titular sea mayor de 65
afos y tenga cényuge a cargo, a fin de que en 2027 no pueda ser inferior al umbral de la
pobreza calculado para un hogar compuesto por 2 adultos®. Al ser pensiones minimas de
titulares con coényuge a cargo, toma el referente de 2 adultos.

Este importe sera también el referente de las demas pensiones con cényuge a cargo
(salvo menores de 60 afos), y la viudedad con cargas familiares. El resto de las pensiones
minimas se incrementara anualmente al igual que las anteriores, pero en un 50 %.

En cuanto a las pensiones no contributivas, una vez revalorizadas conforme dispone el
articulo 62, se incrementaran adicionalmente cada afo, en el mismo periodo y por el mismo
procedimiento, pero con la referencia de multiplicar por 0,75 el umbral de la pobreza de un
hogar unipersonal.

28 Para la determinacion de dicho umbral de la pobreza se multiplicara por 1,5 el umbral de la pobreza
correspondiente a un hogar unipersonal en los términos concretados para Espafia en el ultimo dato
disponible de la Encuesta de condiciones de vida del Instituto Nacional de Estadistica, actualizada
hasta el afo correspondiente de acuerdo con el crecimiento medio interanual de esa renta en los ul-
timos 8 afos. Respecto de la aplicacion gradual, se hace conforme a la siguiente escala tomando la
brecha existente entre la cuantia de referencia y el umbral de la pobreza calculado para un hogar de 2
adultos, de modo que la cuantia de referencia se incrementara en el porcentaje necesario para reducir
en un 20 % la brecha que exista (2024), 30 % (2025), 50 % (2026). En 2027, la cuantia de referencia se
incrementara adicionalmente, si ello fuese necesario, hasta alcanzar el umbral de pobreza calculado
para un hogar de 2 adultos.
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El nimero 7 de la disposicién adicional quincuagésima tercera finaliza encomendando
al Gobierno la realizaciéon de un seguimiento continuo de la evolucién de las pensiones mi-
nimas y de las pensiones no contributivas; analisis que se materializara en un informe anual
que presentara a la Comision del Pacto de Toledo, evaluando el impacto de estas presta-
ciones en la reduccién de la pobreza, con particular atencién a la dimension de género, y
propondra en su caso la revisidon de los parametros que inciden en la capacidad de estas
prestaciones de eliminar la pobreza y dignificar el nivel de vida de sus perceptores.

3.5. Nuevas reglas para el anticipo de la jubilacion de personas
con discapacidad (RD 370/2023, de 16 de mayo)

Siguiendo lo previsto en la recomendacion 8 del Informe de seguimiento del Pacto de
Toledo (que proponia corregir la regulacion de la anticipacion de la edad de jubilaciéon para
personas con discapacidad) y lo contemplado en el Acuerdo social de 1 de julio de 2021,
la Ley 21/2021 paso6 a regular de modo separado este supuesto en el articulo 206 bis de la
LGSS. Desde noviembre de 2020, el ministerio habia evidenciado que era necesario un nuevo
desarrollo reglamentario, porque el nimero de personas que se estaban pudiendo beneficiar
de este mecanismo era testimonial®.

La disposicién adicional tercera de la Ley 21/2021, titulada «Mejora del marco regulador
del acceso a la pensién de jubilacién de las personas con discapacidad», dio un plazo de
6 meses al Gobierno para remitir a dicha comisién parlamentaria «un informe acerca de los
aspectos relacionados con la proteccioén social de las personas con discapacidad que se
recogen en la recomendacién 18 del Pacto de Toledo». La norma pone el acento en las per-
sonas con discapacidad intelectual (son las que experimentan mas dificultades de mante-
nimiento del empleo con una edad avanzada), precisando que esa particular atenciéon debe
prestarse al colectivo de personas que presentan mayores dificultades de acceso al mer-
cado de trabajo como las personas con paralisis cerebral, con trastorno de la salud mental
o con discapacidad intelectual, incluidas las personas con trastorno del espectro del autis-
mo, con un grado de discapacidad reconocido igual o superior al 33 %, asi como las per-
sonas con discapacidad fisica o sensorial con un grado de discapacidad reconocido igual
o superior al 65 % (Maldonado Molina, 2022b, pp. 183 y 184).

Pero no ha sido hasta mayo de 2023 cuando se ha elaborado la norma: el RD 370/2023,
de 16 de mayo, que modifica el RD 1851/2009, cuya principal novedad es que deja de exi-
gir haber trabajado 15 afos teniendo reconocida la discapacidad del 45 %; cuestién que

29 El 3 de noviembre de 2020, el ministro de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones aporté en el Senado
unos datos demoledores respecto de su eficacia: en los ultimos 10 afios, solo se han acogido a la jubi-
lacién anticipada para trabajadores con discapacidad igual o superior al 45 % 2.675.
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era un obstaculo, porque en ocasiones la declaracién de discapacidad no se obtenia a la
par que se iniciaba a trabajar. Ahora se continla requiriendo 15 afios cotizados, pero solo
seran 5 que haya trabajado con dicha discapacidad y 15 padeciendo esa patologia (no 15
con discapacidad ni 15 trabajando con esa discapacidad).

Sin duda un avance importante, pero seria necesario acometer igualmente la reforma
del RD 1539/2003, para hacerla operativa, ya que son pocas las personas que pueden an-
ticipar su retiro a los 52 anos, pues para poder jubilarse a esa edad es imprescindible be-
neficiarse del coeficiente del 0,5 (necesidad de ayuda de tercera persona), dado que con el
0,25 es matematicamente imposible reducir la edad hasta los 52.

4. Conclusiones

La reforma aprobada en el RDL 2/2023 no puede considerarse rupturista respecto a las
acometidas hasta ahora en nuestro pais en el sentido de que continta inspirada por el prin-
cipio de contributividad (como desde los ochenta del siglo pasado se viene haciendo® y se
recogia ya en el Pacto de Toledo de 6 de abril de 1995%"), entendiendo por «contributividad»
«la existencia de una relacion equilibrada entre el importe de la prestacién reconocida y el
esfuerzo de cotizacién previamente realizado por cada trabajador»*2.

No obstante, si introduce elementos innovadores en lo relativo a la base reguladora
(dualidad de bases hasta 2044 y, desde entonces, flexibilidad en la eleccioén), con una leve
ampliacién del tiempo para el célculo de la base reguladora (27 afios dentro de los ultimos
29 afos), que en la perspectiva de las ampliaciones acaecidas desde 1985 hasta la fecha
es la mas reducida de las acometidas y la mas equitativa. Y puede vaticinarse sin temor a
errar que no sera la ultima en ampliar el marco temporal de la base reguladora, culminan-
do con la totalizacion de la vida laboral cotizada. Podria haberse ampliado el periodo de
computo a toda la vida laboral (por ejemplo, 37 afios, que es lo que actualmente da lugar al
100 % del porcentaje aplicable, lo que dotaria de coherencia al sistema, al tener una misma
referencia temporal de qué se considera la vida laboral completa), y dentro de esa horqui-
lla dejar fuera unos afos. Quiza hubiera sido una opcién mas atrevida y definitiva, evitando

30 El Acuerdo nacional sobre el empleo, de 1981-1982, marcé el punto de partida, con una clausula rela-
tiva a la conveniencia de «proceder a un examen de conjunto del actual sistema de Seguridad Social,
orientado a su mejora y racionalizacién». En su desarrollo, el Gobierno elaboré un documento —el lla-
mado «Libro rojo (verde)»—, donde entre otras medidas se recomendaba que «la base de célculo de las
pensiones se determinaria tomando el salario medio individual actualizado correspondiente a un amplio
periodo de tiempo (6 afios al menos)».

31 Recomendaciones 3 (<Mejora de las bases») y 9 («Equidad y contributividad del sistema»). https://www.
congreso.es/public_oficiales/L5/CONG/BOCG/E/E_134.PDF

32 Recomendacion 11 del Informe de evaluacion y reforma del Pacto de Toledo de 27 de octubre de 2020.
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nuevas entregas que realmente solo generan incertidumbre. Pero en su contra esta el re-
chazo social, basta ver la reaccién que originé dentro del Gobierno esta medida en el socio
minoritario y la dificultad en encontrar un acuerdo social, finalmente solo con los sindicatos
y matizando mucho la propuesta inicial.

Igualmente, es positiva la solucion para el incremento adicional de las bases y pensio-
nes maximas, con una ocurrente y acertada diferencia en los tiempos de efectividad de
ambos porcentajes adicionales, que permite eludir incrementos extraordinarios por pensio-
nes maximas a buena parte de la generacion del baby boom. Y la novedosa cuota adicional
por solidaridad, que implicitamente supone un destope de bases maximas en cuanto habra
que cotizar siempre un porcentaje adicional por el importe que supera el tope. Se recauda
mas a corto y medio plazo, difiriendo el aumento de las pensiones maximas a cuando haya
pasado el «tsunami» demografico. Ello permitira que quienes cotizan por bases mas altas
dejen de recurrir a la proteccion complementaria, fortaleciendo los ingresos del sistema y
—por ende- la confianza en el mismo, al seguir bajo la cobertura del sistema la mayoria, mi-
norando el riesgo de que acabe siendo un sistema de minimos.

Ademas, incorpora notables mejoras en orden a la solidaridad y la perspectiva de géne-
ro, con la —reivindicada desde hace afos— equiparacion del trabajo a tiempo parcial/com-
pleto en el cémputo de su vida laboral, asi como las nuevas reglas para la integracion de
lagunas en caso de parcialidad y para las mujeres, y una mejora tanto de las pensiones mi-
nimas como de las no contributivas. La principal carencia la detectamos en la integracion
de lagunas de los autonomos, que resulta del todo insuficiente.

Por ultimo, resulta incongruente que se aprueben medidas que apoyan la conciliaciéon
de trabajo y cuidados, pero simultdneamente se retrasen los incentivos para la contrataciéon de
cuidados profesionales, que también redundan en pos de la inclusion de la mujer en el
mercado laboral. En efecto, la Ley 11/2023, de 8 de mayo, retrasa 1 afo la aplicacion de
bonificaciones extraordinarias (45 %-30 %, en lugar del 20 %) previstas para familias eco-
ndémicamente mas débiles («cuando cumplan los requisitos de patrimonio y/o renta de la
unidad familiar o de convivencia de la persona empleadora en los términos y condiciones
que se fijen reglamentariamente»), que iban a aplicarse desde el 1 de abril de 2023 (con-
forme al RDL 16/2022, de 6 de septiembre, para la mejora de las condiciones de traba-
jo y de Seguridad Social de las personas trabajadoras al servicio del hogar). Es mas, la
Ley 11/2023 da por finalizadas desde el 10 de mayo de 2023 las ayudas que para familias
numerosas se contemplaban en la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de proteccion a las
familias numerosas, que conforme a lo previsto en el RDL 16/2022, de 6 de septiembre,
iban a mantener su vigencia hasta la fecha de efectos de la baja de los cuidadores que den
derecho a las mismas.
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1. Las personas empleadas publicas de las Administraciones
publicas: un colectivo fundamental, pero precisado de
reformas

1.1. Introduccion: el papel clave del empleo publico para el buen
funcionamiento de la Administracion publica

El sector publico y, en particular, la Administracion publica, es una pieza clave de nuestra
sociedad. No hace falta profundizar excesivamente en esta cuestion, si se tiene en cuenta
que el gasto publico representa en la actualidad alrededor de la mitad del producto inte-
rior bruto nacional’.

Sus actuaciones son de tal magnitud que se encuentran recogidas en la Constitucion
espafola (CE), en el articulo 103.1, cuando sefala que: «La Administracién publica sirve
con objetividad los intereses generales y actua de acuerdo con los principios de eficacia,
jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacién, con sometimiento pleno a
la ley y al derecho».

Teniendo en cuenta, ademas, que la Administracion publica es una organizacion emi-
nentemente prestadora de servicios y, por tanto, intensiva en capital humano, para cumplir
con estos fines constitucionales que tiene atribuidos, dependera por completo de su equi-
po de profesionales.

Los recursos humanos son elementos estratégicos de todas las organizaciones, cuya
adecuada ordenacion es esencial para un funcionamiento eficaz y eficiente de las mismas.
Pero si esto es asi para cualquier empresa mercantil, en la Administracion publica la
cuestion adquiere aun mayor importancia, porque la ordenacién de la relacion del empleo
publico por la que se apueste no va a circunscribirse solo a coadyuvar al buen funciona-
miento de la organizacién a la que pertenece dicho personal, sino que va a trascender
a toda la sociedad, que interactua y recibe servicios de la Administracién publica per-
manentemente.

" Segun las estimaciones del Plan Presupuestario del Reino de Espafia para 2023, el gasto publico en
2023 va a representar entre un 46,2 % y un 46,9 %, habiendo supuesto un 51,9 % en el 2020, un 50,6 %
en 2021 y un 47,8 % en 2022.
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A esta significacion cualitativa de la actividad administrativa que desarrollan, debe unir-
se, asimismo, su importancia cuantitativa, si se tiene en cuenta que la Administracion publi-
ca es la mayor empresa de nuestro pais, en la que trabajan 2.731.117 servidores publicos?.

De todo lo sefialado, se infiere, en consecuencia, que su capital humano se configu-
ra como el factor que mas influye en el buen funcionamiento de la Administracion publica,
razén por la cual es esencial que, como empleadora, ordene adecuadamente la relacion
de empleo publico.

1.2. Los complejos contornos de las personas que forman la
relacion de empleo publico

La referencia a la relacion de empleo publico puede conducir a pensar que su ordena-
cion es sencilla, puesto que se trata del vinculo juridico que, de forma homogénea, une a
la Administracién publica con sus empleados publicos.

Sin embargo, nada mas lejos de la realidad. La Administraciéon publica encuentra difi-
cultades para ordenar sus recursos humanos, que se derivan de su trascendencia cuanti-
tativa y cualitativa como organizacion, pero también de algunas otras singularidades que
presentan las dos partes de la relacion juridica, empleador y empleado, que afectan nota-
blemente a la gestion de su personal.

1.2.1. El perimetro de la Administracion publica

Comenzando por la parte empresarial, la primera conclusion que rapidamente puede
extraerse es que la Administracién publica no es un concepto Unico y monolitico. Por el
contrario, como empleadora, la Administracion publica ha sufrido una profunda metamor-
fosis en los ultimos afos, a partir del incremento de tipologias de empleadores publicos o
semipublicos, que se han ido incluyendo en su definicion.

La CE, y, especificamente, su titulo IV, «Del Gobierno y de la Administracion», no con-
tiene un concepto general y abstracto de Administracion publica, lo que condujo a la doc-
trina a iniciar un debate para hallar una definicion que resultara acorde con las previsiones
constitucionales. A los efectos que interesan a este estudio, este debate ha perdido, en
cierto modo, su sentido, desde el momento en el que la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
procedimiento administrativo comun de las Administraciones publicas, y la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico, han delimitado, en sus respectivos
articulos 2.3, qué debe entenderse comprendido en el concepto de Administracion publica,

2 Asi se sefala en el Gltimo Boletin Estadistico de Personal de las Administraciones Publicas publicado,
correspondiente a datos de julio de 2022.
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admitiendo la existencia de una pluralidad de Administraciones publicas (AA. PP.) diferen-
ciadas y delimitando su perimetro.

La ampliacién del ambito publico, sin embargo, no ha finalizado con la multiplicacion
de AA. PP. Paralelamente a este fendmeno, se ha producido otro, en los Ultimos afios, que
se deriva de la aparicion de otras entidades satélite, que nacen para gestionar con la fle-
xibilidad y agilidad propias de una organizacién empresarial, pero que dependen de una
Administracion publica de forma directa o indirecta, y que vienen a conformar lo que se ha
denominado «sector publico».

Debe aclararse que el objeto de este analisis va a circunscribirse a las AA. PP., en sen-
tido estricto, que son las que ejercen, fundamentalmente, el poder publico, dejando fuera a
todas estas otras entidades que, por su propia razén de ser, deben, o al menos deberian,
responder a un esquema de organizacion casi idéntico al del sector privado.

Aun asi, el nUmero de AA. PP. en nuestro pais es muy numeroso, si se tiene en cuen-
ta que superan las 13.000%, lo que da una idea de la heterogeneidad de estas organizacio-
nes, cada una con sus singularidades y necesidades particulares, también en relacion con
la gestion de su personal.

1.2.2. La multiplicidad de empleadas y empleados publicos

Tampoco la parte social, como era previsible con mas de 2.500.000 efectivos publi-
cos, conforma un colectivo uniforme, que pueda gestionarse de forma univoca. Por contra,
existe una creciente variedad de colectivos de personal cada mas heterogéneos, que de-
sarrollan su actividad en ambitos cada vez mas diversos y, por tanto, presentan entre ellos
importantes desemejanzas.

Hay que recordar que el sistema de empleo publico no nace como un régimen juridico
general y uniforme de relaciones de empleo aplicable a todos los servidores publicos, sino,
mas bien al contrario, tiene su origen en la creacion de distintos cuerpos de empleados pu-
blicos para satisfacer diferentes exigencias de administracion y servicio publico®.

De forma que cada vez que se creaba una Administracion o servicio nuevo, se consti-
tuia, en paralelo, el grupo o cuerpo de personal que debia gestionarla o servirlo. Por esta
razén, ya en su origen, el empleo publico agrupaba a colectivos diversos con un cierto
grado de disparidad.

3 Hasta 18.127 asciende el niumero de entes, si se considera entero el sector publico, de los cuales 13.012
son AA. PP. y 5.115 otras entidades que constituyen el sector publico no administrativo, tal y como se
infiere de los datos proporcionados por el Inventario de entes del sector publico (Invente), que publica el
Ministerio de Hacienda y Funcién Publica en su péagina web.

4 Todas estas reflexiones sobre el origen de la funcién publica, en Sanchez Morén (2022, pp. 41y ss.).
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Como los requerimientos de la sociedad no han dejado de aumentar, el empleo publi-
co ha evolucionado siempre de este mismo modo, es decir, multiplicando progresivamen-
te las funciones a desarrollar y con ellas la tipologia de vinculos juridicos que relacionan a
las AA. PP. con su personal.

Esta proliferacion de distintos tipos de empleados publicos lleva implicita la aparicién
de numerosas categorizaciones en las que pueden dividirse estos servidores publicos®. Y
dentro de estas clasificaciones del personal, por tratarse de la diferencia que mas afecta ala
propia naturaleza del vinculo que une al empleador y al empleado, son las diferencias entre
personal funcionario y personal laboral en las que va a ponerse el foco en esta investigacion.

1.3. Las reformas que requiere el empleo publico

1.3.1. La necesidad de encontrar un modelo de organizacidon propio para
el empleo publico actual

Estas mutaciones y ampliaciones que han impactado en ambas partes de la relacién de
empleo publico, que han dado lugar a un abanico de vinculos entre el empleador y el em-
pleado, han condicionado notablemente la politica de personal de las AA. PP.

Por eso, no es de extrafar que estas se encuentren desde hace ya muchos afos in-
mersas en procesos de revision® que les permitan dotarse de capital humano profesional
y capaz, que sirva con objetividad el interés general y dé respuesta a las exigencias de la
sociedad, que urge a su transformacion.

El desafio no es reciente. En la década de los afios ochenta, se inicié una corriente que
proponia trasladar técnicas de gestién privada a las AA. PP.7, pensando que de este modo
se resolverian los problemas en el funcionamiento que ya entonces se le atribuian.

Sin embargo, lejos de solventar los problemas que acechaban a las organizaciones pu-
blicas, enseguida se comprob¢ la inviabilidad de extrapolar modelos de ordenacion de los
recursos humanos, cualesquiera que fueran su procedencia y orientacion, que no tuvieran
en cuenta las caracteristicas especiales de las AA. PP., considerando un desacierto trasladar

5 Sin animo de ser exhaustivos, se pueden citar, entre otras, las clasificaciones que diferencian el personal
fijo del temporal; el personal que presta servicios del que realiza tareas de policia; el personal directivo
del personal no directivo; el personal de confianza o asesoramiento del personal de estructura; y, por
supuesto, la que distingue el personal funcionario del laboral.

De interés, por ser una de las Ultimas propuestas y haber sido realizada por un Grupo de Andlisis y
Propuesta de Reformas en la Administracién Publica con una dilatada trayectoria y experiencia en la
materia, Diaz Aguado (2021).

7 Véanse las teorias del New Public Management. Por todos, Hood (1995).
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sin mas las técnicas de gestion y de organizacion utilizadas en el sector privado, a la vista
de que las organizaciones publicas presentaban aspectos idiosincrasicos que aconsejaban
disefar teorias propias para ordenar su personal®.

Entre otras cosas, porque los valores de objetividad, neutralidad, equidad, bienestar so-
cial y justicia social o los principios de €ficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentra-
cioén y coordinacion y de sometimiento pleno a la ley y al derecho a los que deben someterse
las AA. PP. no son de aplicacién con la misma intensidad a las organizaciones privadas, asi
que no debia caerse en la tentacion, por tanto, de introducir regimenes juridicos imposibles
de asumir por una organizacion publica.

De ahi que el objetivo todavia, como consecuencia de los escasos avances que se han
dado hasta el momento, siga siendo el de lograr implantar en las AA. PP. técnicas organi-
zativas propias en relacién con su personal, que les permitan actuar de forma eficaz y efi-
ciente y que supongan la introduccién de una nueva forma de entender las exigencias de lo
publico, también en relacién con el marco juridico de sus empleados, de tal manera que, sin
perder sus rasgos caracteristicos, sea posible una gestion de los recursos humanos mucho
mas alineada que la actual con la que la sociedad demanda.

1.3.2. El camino recorrido en la busqueda de un buen sistema de
ordenacién del empleo publico

Es cierto que no se empieza desde cero. En este proceso transformador de nuestras
AA. PP., siempre se ha considerado que la solucion se hallaba en acometer reformas legis-
lativas que regularan su actividad, su estructura y su funcionamiento. Mas aun, teniendo en
cuenta que la CE, en el articulo 103.3, ya mandataba que una ley regulara el estatuto de los
funcionarios publicos, el acceso a la funcion publica de acuerdo con los principios de mérito
y capacidad, las peculiaridades del ejercicio de su derecho a sindicacion, el sistema de in-
compatibilidades y las garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones.

Y aunque esta ley se hizo de rogar, finalmente, casi 30 afios después, se aprobo la
Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP)®, cuya preten-
sion era aplicar un cuerpo normativo Unico a todo el personal funcionario y laboral de las
distintas AA. PP., que les permitiera modernizarse y adaptarse de forma agil a las distintas
coyunturas y contextos.

8 Ya ponia en cuestion esta tesis, en el afio 1995, Salas Fumas (1996, p. 162), que expresaba cautelas a
ese «movimiento de homogeneizacion entre organismos publicos y privados», en lo que concernia a la
traslacion automatica de técnicas de gestién del sector privado al publico.

® En la actualidad, convertida en la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, cuyo texto refundido
fue aprobado por el Real Decreto legislativo 5/2015, de 30 de octubre.
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Asi se sefialaba en la propia exposicién de motivos, en la que se indicaba que, con su apro-
bacion, se pretendian abordar reformas, estableciendo los principios generales aplicables al
conjunto de las relaciones de empleo publico, empezando por el principio de servicio a los ciu-
dadanos y al interés general, y dejando bien claro que suponia «un paso importante y necesario
en un proceso de reforma, previsiblemente largo y complejo, que debia adaptar la articulacién y
la gestion del empleo publico en Espafia a las necesidades en el momento de su aprobacion».

Los loables propésitos perseguidos por el texto legal no se han traducido, sin embargo,
en estos 16 afos transcurridos desde su aprobacion, en la modernizacién anhelada de las
AA. PP., no habiéndose logrado abordar los aspectos que se consideraban criticos para
conseguir ordenar y mejorar el empleo publico™.

Probablemente son dos los factores que mas han influido en este limitado cumplimiento
de los grandes objetivos que se perseguian.

Por una parte, la diversidad de ambitos en los que actian las AA. PP." y el niUmero ele-
vado de entes distintos que se encuentran dentro del concepto de Administracién publica
han chocado con los intentos de la norma de establecer un Unico régimen de ordenacién
para sus recursos humanos.

Por otra parte, su imposicion de forma heteronoma, sin que las partes que tenian que apli-
carlay las que conforman la relacién de empleo publico fueran las verdaderas protagonistas
de las propuestas introducidas. La opcion de regular la gestion del personal de las AA. PP.,
fundamentalmente, a través de la legislacion, se ha considerado garantia de seguridad juridica,
pero ha sido, sin embargo, puesta en cuestion por las tesis de la construccion social de la
realidad™, que rechazan la idea de que un poder exterior se imponga al individuo en sus re-
laciones con otros individuos.

Con mas razén, en un entorno como el actual, en el que se pide a las AA. PP. gran capa-
cidad para adaptarse a las circunstancias cambiantes, no parece que vayan a poder aplicar-
se siempre soluciones completamente regladas. Mas bien al contrario, los procedimientos
excesivamente cerrados pueden convertirse en una cortapisa para las partes implicadas en
la relacion de empleo publico, en sus interacciones mutuas. En este sentido, parece mas
conveniente que, junto a las reformas legislativas que puedan ser necesarias y deban aco-
meterse, se recurra también a otros instrumentos en los que sean los actores quienes den
vida al conjunto de las reglas y procedimientos previstos por el ordenamiento juridico, de
manera que sea mas factible su puesta en practica, la implicacién de las personas con su
organizacién y su cumplimiento colectivo.

10 Véase el critico balance tras 10 afios de vigencia del EBEP que se lleva a cabo en Jiménez Asensio
(2017).

" El ambito educativo, sanitario, universitario, de la seguridad publica o de los servicios sociales, por po-
ner solo algunos ejemplos.

12 Sobre estas tesis socioldgicas de la cuestion, constiltese Alonso Ramos (2010).
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Afortunadamente, estos instrumentos existen. Nuestro ordenamiento juridico, precisa-
mente en este sentido, prevé una fuente de derecho para ordenar las relaciones de em-
pleo que puede sortear los obstaculos identificados, por tratarse de un mecanismo flexible
con gran capacidad adaptativa, que promueve el pacto entre el empleado y el empleador.

Se esta haciendo referencia, por supuesto, a la negociacién colectiva.

2. La negociacion colectiva como mecanismo adecuado para
ordenar las relaciones de empleo en el sector privado

2.1. Las virtudes de la negociacion colectiva para ordenar las
relaciones de empleo

Como es bien sabido, la negociacion colectiva es la fuente del derecho propia del or-
denamiento laboral, que posibilita a las empresas y a sus trabajadores alcanzar acuerdos
sobre la relacién juridica que los une, que gozaran de fuerza vinculante y que encuentran
su fundamento en el principio de autonomia colectiva.

Las virtudes de esta fuente del derecho laboral explican la centralidad que ha asumido
en la ordenacion de las relaciones de empleo en nuestro pais, soslayando alguna de las li-
mitaciones evidentes que encuentra la legislacion, entendida en sentido amplio, para orde-
nar las relaciones de empleo.

La primera de esas ventajas es su flexibilidad, muy superior a la que poseen otras fuen-
tes del derecho. Esta flexibilidad es formal, pero también material, y le permite adaptar las
condiciones de trabajo de los empleados a las peculiaridades propias de una organizacion,
que puede mutar en el tiempo como consecuencia de los rapidos y cambiantes requeri-
mientos del mercado.

El segundo rasgo que debe destacarse de la negociacion colectiva se deriva de su ca-
pacidad para trasladar al mercado de trabajo soluciones propuestas conjuntamente por las
dos partes implicadas en la relacién de empleo, minimizando el riesgo de confrontacion, al
no imponerse de forma unilateral.

Por eso, la negociacion colectiva, aunque se inserte dentro del ordenamiento juridico la-
boral, ha suscitado también interés para los economistas, los sociélogos o los politélogos,
que han identificado, en virtud de sus contenidos, de la pluralidad de funciones a desarro-
llar o de los compromisos econdmicos que se adquieren, consecuencias en todos estos
campos del conocimiento citados®.

3 Por poner solo algunos ejemplos de este interés, véanse Martin Artiles (2003) o Ruesga Benito et al. (2004).
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2.2. La regulacion constitucional y legal de la negociacion
colectiva como fuente de ordenacion de las relaciones de
empleo en el sector privado

La importancia de esta figura juridica radica, en consecuencia, en estos rasgos singu-
lares que le confiere su regulacién. Sin entrar en profundidad en estas cuestiones, por ser
sobradamente conocidas, la CE, en su articulo 37, dentro de la seccion I, del capitulo Il
del titulo I, dedicado a los «Derechos y deberes de los ciudadanos», establecié que: «La
ley garantizara el derecho a la negociacion colectiva laboral entre los representantes de los
trabajadores y empresarios, asi como la fuerza vinculante de los convenios».

Ahora bien, con esta disposicién constitucional no se agotaba la materia que, por su
ubicacion en la carta magna, y porque expresamente asi lo indicaba el precepto constitu-
cional citado, requeria de la aprobacién de una ley en sentido estricto que reconociera el
derecho a la negociacién colectiva en los términos indicados.

Respetando el contenido constitucional, el legislador tenia amplio margen de maniobra
para establecer el derecho de negociacién colectiva y dotarlo de contenido, en funcién de
la relevancia que a este derecho le quisiera otorgar.

Ahora bien, la regulacién legal de esta figura juridica debia tener en cuenta su razén de
ser que no era otra que la de institucionalizar un proceso de confrontacion entre dos partes
antagonicas, tendentes al conflicto social. Por eso, el tenor literal del articulo 37 de la CE
obligaba a que la negociacién colectiva contara con algunas garantias. Por un lado, que se
configurara como técnica de ordenacién y gestidon del sistema de relaciones laborales, sin
posibilidad de supresién por parte del legislador, de manera que las fuentes de naturale-
za publica o estatal no agotaran la regulacion de la cuestion laboral. Por otro lado, que se
dotara a los convenios colectivos de eficacia normativa, convirtiéndose el resultado de la
negociacién en norma creadora de derecho objetivo que conllevara su obligatoriedad auto-
matica sin precisar del auxilio de técnicas de incorporacion al contrato ni requerir del com-
plemento de las voluntades individuales.

A partir de estas premisas, la negociacién colectiva se introdujo en el sistema de fuentes
del ordenamiento juridico laboral, encontrandose regulada en los articulos 82 y siguientes
de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores (ET)'.

Debe apuntarse, someramente, que esta ley regula de forma Unica la negociacién co-
lectiva laboral, cualquiera que sea el sector o las circunstancias de la empresa en la que
un trabajador va a desempenar su actividad laboral, estableciendo, de forma totalmente
abierta, la posibilidad de que empleador y empleado privados negocien cualquier materia

4 En la actualidad, convertida en la Ley del Estatuto de los Trabajadores, cuyo texto refundido fue aproba-
do por Real Decreto legislativo 2/2015, de 23 de octubre.
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de indole econémica, laboral, sindical o que afecte a las condiciones de empleo, a través
tanto de los representantes unitarios como de los sindicales, en funciéon de lo dispuesto en
las reglas de legitimacién recogidas en la norma.

Es importante recordar también, a este respecto, que los productos derivados del ejercicio
del derecho de negociacion colectiva gozan de eficacia general y eficacia normativa, enten-
didas como el reconocimiento de su condicién de norma juridica, de fuente de derecho obje-
tivo, consideracion que repercutira directamente en su integracion en el sistema de fuentes.

En definitiva, y como ya se ha apuntado ut supra, se puede extraer la conclusion de que
esta regulacion, aunque con algun que otro vaivén fruto de la coyuntura, ha sido en general
satisfactoria, permitiendo a las partes de la relacion de empleo desplegar el mandato cons-
titucional y trasladarlo con éxito al mercado de trabajo.

3. La negociacion colectiva como respuesta a las necesidades
del empleo publico

3.1. La realidad negociadora de las Administraciones publicas

Parece, por tanto, que la negociacién colectiva posee las caracteristicas requeridas para
convertirla, respetando el minimo comun fijado por la ley, en el instrumento iddneo para or-
denar las relaciones de empleo publico, por su capacidad de adaptacion a las particularida-
des de cada uno de los multiples y diversos entes que se encuentran comprendidos dentro
del concepto de Administracion publica o de los distintos colectivos de empleados publicos
existentes y, ademas, de hacerlo de forma dinamica y flexible, atendiendo a las circunstancias
cambiantes.

Sin embargo, la negociacién colectiva en el ambito publico ha tenido una repercusion
limitada'®, si se tiene en cuenta el nimero de AA. PP. que han acudido a esta figura juridica
para gestionar su personal, no desplegandose, en consecuencia, de forma generalizada,
estas virtudes tedricas apuntadas.

Con esta afirmacion, no solo se estéa sefalando que las AA. PP. no han abordado a tra-
vés de la negociacion colectiva medidas valientes y tractoras de las reformas que el empleo
publico espera, sino que ni siquiera han recurrido a la negociacion colectiva para la mera
regulacioén de las condiciones de trabajo mas sencillas.

5 Para profundizar sobre la experiencia negociadora en el sector publico de nuestro pais, resulta impres-
cindible consultar Garcia Blasco (2019), que, ademas de sus interesantes reflexiones, contiene, entre las
paginas 686 y 779, tres anexos donde se recogen los resultados de la negociacién en el &mbito publico.
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Si se lleva a cabo una sucinta panoramica sobre el estado de situacién respecto a la
practica negociadora de las AA. PP. territoriales de nuestro pais, el ejemplo paradigmatico
de utilizacién timida de esta herramienta se encuentra en la Administracion General del Es-
tado, que no tiene acuerdo o pacto derivado de un proceso negociador que regule la rela-
cién de empleo de sus funcionarios publicos. Si que cuenta, sin embargo, con un convenio
colectivo para el personal laboral®.

Tampoco las AA. PP. autondémicas han sido ejemplo de una gran voracidad negocia-
dora. Mas bien al contrario, muchas comunidades auténomas se han limitado a regular las
condiciones de trabajo de su personal laboral, a través de la celebracion de los convenios
colectivos, pero no han ordenado, como fruto de la negociacion colectiva, la relaciéon de em-
pleo funcionarial. De este modo sucede en Andalucia, Asturias, Baleares, Canarias, Canta-
bria, Castilla-La Mancha, Castilla y Ledn, Extremadura, Galicia, Murcia, Navarray Valencia'’.

Solo algunas comunidades auténomas disponen también de acuerdos que tratan de or-
denar la relacion de empleo del personal funcionario, de forma mas o menos integral. Este
es el caso de Aragdn, Cataluia, La Rioja, Madrid o el Pais Vasco'. Ahora bien, Gnicamen-
te se abordan cuestiones relativas a la implantacién de modelos de gestion de excelencia,
que mejoren la consecucion de los fines que persigue la Administracién publica, en los tér-
minos que se propone a lo largo de estas lineas, en el de La Rioja.

Ademas, muchos de estos convenios colectivos y acuerdos que regulan las condicio-
nes de trabajo del personal laboral y del personal funcionario son muy antiguos, dando
la impresion de que se han petrificado, lo que les habria hecho perder esa capacidad de
adaptacion a las circunstancias cambiantes que se le ha atribuido, como gran fortaleza, a
la negociacion colectiva.

16 Se trata del IV Convenio colectivo tnico para el personal laboral de la Administracion General del Estado
(BOE de 17 de mayo de 2019).

7 Andalucia: Resolucion de 22 de noviembre de 2002 (BOJA de 28 de noviembre de 2002); Asturias: Resolucion
de 3 de agosto de 2005 (BOPA de 26 de agosto de 2005); Baleares: Resolucion de 19 de diciembre de 2013
(BOIB de 19 de diciembre de 2013); Canarias: Resolucién de 28 de enero de 1992 (BOC de 6 de febrero de
1992); Cantabria: Resolucion de 12 de febrero de 2010 (BOC de 12 de febrero de 2010); Castilla-La Mancha:
Resolucion de 14 de octubre de 2017 (DOCM de 9 de noviembre de 2017); Castilla y Ledn: Resolucién de 9
de octubre de 2013 (BOCYL de 28 de octubre de 2013); Extremadura: Resolucién de 13 de julio de 2005 (BOJE de
23 de julio de 2005); Gallicia: Resolucion de 20 de octubre de 2008 (DOG de 3 de noviembre de 2008); Murcia:
Resolucion de 7 de mayo de 2007 (BORM de 1 de junio de 2007); Navarra: Acuerdo de 15 de enero de 2007
(BON de 24 de enero de 2007); Valencia: Resolucion de 31 de mayo de 1995 (DOGV de 12 de junio de 1995).

Aragon: Laborales: Resolucion de 9 de mayo de 2023 (BOA de 19 de mayo de 2023)-Funcionarios: Acuerdo
de 28 de marzo de 2023 (BOA de 19 de mayo de 2023); Cataluiia: Laborales: Resolucién de 7 de abril de
2006 (DOGC de 24 de mayo de 2006)-Funcionarios: Resolucion de 15 de noviembre de 2005 (DOGC de 24
de noviembre de 2005); La Rioja: Laborales: Resoluciéon de 6 de marzo de 2009 (BOR de 13 de marzo de
2009)-Funcionarios: Resolucion de 6 de marzo de 2009 (BOR de 13 de marzo de 2009); Madrid: Laborales:
Resolucion de 27 de abril de 2021 (BOCM de 12 de mayo de 2021)-Funcionarios: Acuerdo de 28 de abril de
2021 (BOCM de 12 de mayo de 2021); Pais Vasco: Laborales: Resolucién de 26 de marzo de 2010 (BOPV
de 4 de mayo de 2010)-Funcionarios: Decreto de 9 de marzo de 2010 (BOPV de 24 de marzo de 2010).

18
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Por ultimo, en cuanto a la voluntad negociadora de las Administraciones locales, se de-
duce que alrededor del 10 % de los 8.131 municipios que existen en Espafa’® han logrado
impulsar procesos negociadores®, lo que también da cuenta de la timidez con la que las
AA. PP. de ambito local se han aproximado a esta institucién juridica.

3.2. Principales problemas hallados en la practica negociadora
de nuestras Administraciones publicas

Alguna razén debe existir, por ende, que justifique, a diferencia de lo que sucede en el
sector privado, este escaso interés negociador por parte de las AA. PP. y sus empleados
publicos. Y a averiguar las causas que expliquen por qué la negociacion colectiva no ejer-
ce, en el ambito publico, ese papel fundamental que podria desempefiar para contribuir a
la ordenacién de su relacion de empleo e incluso para emprender algunas de las espera-
das transformaciones en la gestion de sus recursos humanos, va a dedicarse la parte mas
importante de este estudio.

3.2.1. La identificacion de la norma legal reguladora del derecho a la
negociacion colectiva como fuente de ordenacion de las relaciones
de empleo publico

Una primera diferencia sustancial que existe entre la regulacién de la negociacion colec-
tiva publica y privada es el distinto refrendo constitucional del que gozan, toda vez que el
articulo 37 de la CE, reproducido mas arriba, limité el reconocimiento de este derecho a la
negociacion colectiva a los representantes de los trabajadores, sin incluir a los funcionarios
publicos. Esta exclusién fue corroborada por el Tribunal Constitucional que, en su jurispruden-
cia?!, incidié en este aspecto, recalcando que el texto constitucional no reconocia a los fun-
cionarios publicos el derecho de negociacién colectiva de sus condiciones de trabajo, y que,
por tanto, para este reconocimiento se requeriria, en todo caso, de la aprobacion de una ley.

3.21.1. La regulacion basica de la negociacion colectiva

La ley que abordara la regulacion de la negociacion colectiva del personal funcionario,
en los términos indicados por el Tribunal Constitucional, parece obvio que tenia que ser el
EBEP. No en vano, como ya se ha apuntado con anterioridad, esta ley configuré un cuerpo
Unico para ordenar la relacion de todos los empleados publicos, tanto funcionarios como

19 Seguin datos del Instituto Nacional de Estadistica.
20 Este dato se extrae de la recopilacion realizada en los anexos de Garcia Blasco (2019, pp. 429-433).
21 Por todas, sirva de ejemplo la Sentencia 57/1982, de 27 de julio.
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laborales. De este modo obro, y en sus articulos 31 a 38, establecio el régimen juridico de
la negociacion colectiva de los empleados publicos.

Sin embargo, antes de analizar como lo hace y qué caracteristicas se le han otorgado
a esta fuente del derecho en el ambito publico, debe examinarse si esto es verdaderamen-
te asi y los empleados publicos cuentan con un régimen Unico para regular la negociacion
colectiva contenido en el EBEP.

3.2.1.2. La negociacion colectiva del personal con vinculo laboral

Por un lado, ya se ha indicado anteriormente que los empleados publicos no son solo
los funcionarios publicos, sino que las AA. PP. cuentan con un importante nimero de em-
pleados laborales?.

Y sucede que, aunque el articulo 31 del EBEP, dedicado a los principios generales que
rigen en materia de negociacion colectiva, comienza refiriéndose a los empleados publicos,
en sentido amplio, a continuacion, el articulo 32.1 sefiala expresamente que: «La negocia-
cioén colectiva, representacion y participacion de los empleados publicos con contrato la-
boral se regira por la legislacion laboral, sin perjuicio de los preceptos de este capitulo que
expresamente les son de aplicacion».

De esta remision legal al ordenamiento juridico laboral, se deriva una primera conse-
cuencia de gran alcance, porque la aplicacion del ET significa que el derecho de negocia-
cion colectiva del personal laboral de las AA. PP. si que goza de refrendo constitucional,
mientras que el ejercicio de este derecho, en el caso del personal funcionario, solo tendra
reconocimiento legal, en los términos previstos en el EBEP, introduciendo una primera dis-
tincién sustancial entre ambos tipos de personal, aunque estos compartan empleador v,
en ocasiones, puedan no existir apenas diferencias entre la actividad desarrollada por uno
y otro colectivo de empleados publicos.

En definitiva, el contenido de la negociacion colectiva del personal laboral de las AA. PP.
se sometera a las mismas reglas previstas para los trabajadores del sector privado y, por
tanto, el derecho de negociacion colectiva se desarrollara, en teoria, conforme a lo esta-
blecido en el ET?.

22 Segun el Boletin Estadistico de Personal de las Administraciones Plblicas, en julio de 2022, 609.083
empleados publicos eran laborales, el 22,3 % del total de servidores publicos de nuestro pais.

23 Al final, en la practica, existiran mas limites de los que aparentemente prevé la ley, condicionados por

pertenecer a la plantilla de una Administracién publica. Un primer limite claro a la libertad de negocia-
cion se deriva de las leyes de presupuestos para cada ejercicio, que fijan un techo de gasto insuperable
en materia de retribuciones para los empleados publicos. No obstante, no es este el Unico limite a la
negociacion colectiva del personal laboral de las AA. PP., que también se ve afectado por otros precep-
tos legales e incluso constitucionales, como el articulo 23 del texto constitucional, que obliga a que el
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3.2.1.3. Ladistinta regulacion de la negociacion colectiva para el personal
funcionario

Por otro lado, no son estas, el EBEP y el ET, las dos Unicas normas que conviven en el
ambito publico en materia de negociacién colectiva. La configuracion legal de este derecho
dentro del propio colectivo de funcionarios publicos se convierte también en una cuestién
muy compleja, fundamentalmente, porque no existe una Unica ley que regule la materia,
sino que de la convivencia de distintos tipos de empleados publicos con vinculo funciona-
rial se deriva la coexistencia de varias normas reguladoras de la negociacion colectiva para
los funcionarios publicos?.

a) La actuacion de los legisladores autondmicos

En primer lugar, cada comunidad auténoma podra disefiar su propio modelo de funcion
publica, en el que podra introducir, siempre y cuando se respete la legislacion basica, sin-
gularidades para sus propios funcionarios. En este sentido, uno de los rasgos que se en-
fatizd con la aprobacion del EBEP fue el amplio margen que se reservo a los legisladores
autonémicos?®. El legislador estatal destacd que la fuerte irrupcion de las AA. PP. autono-
micas, que hoy cuentan con mas de la mitad de los empleados publicos del pais?®, habia
hecho aflorar la existencia de problemas y necesidades propias de cada territorio, en re-
lacion con la ordenacién de su personal. Apuntaba la propia exposicion de motivos que el
régimen de la funcién publica no podia configurarse sobre la base de un sistema homogé-
neo que tuviera como modelo Unico de referencia a la Administracion del Estado, animando
a las AA. PP. a configurar su propia politica de personal, atendiendo a sus especialidades.

Y sobre estas regulaciones autonémicas del derecho de negociacién colectiva se plantean
dudas en dos sentidos. La primera de estas incertidumbres se suscita en relacion con la po-
sibilidad misma de regular el derecho de negociacion colectiva en una ley autondmica. A la
vista de lo sostenido en la propia exposicién de motivos del EBEP, en su redaccién original, y
de la inexistencia de limites legales, parece que los legisladores autondmicos pueden prever
especialidades y ofrecer variantes a la regulacion general (Roqueta Buj, 2007, p. 50). Sin em-
bargo, no es esta tampoco una postura unanime, porque un sector de la doctrina considera

acceso a una Administracion publica se produzca, también para el personal laboral, de acuerdo con los
principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad.

24 Esta circunstancia no se produce en el ambito laboral que, como se ha apuntado previamente, prevé

en el ET un régimen Unico en materia de negociacion colectiva para todos los trabajadores del sector
privado.

25 No todos celebraron esta decision del legislador. Por el contrario, Parada Vazquez (2007, p. 79) sostiene

que el EBEP, «por mor de su concepcién “antibasica” de la regulacién del empleo publico, llevara a ni-
veles intolerables la desigualdad de trato entre los funcionarios segun la Administracién a la que sirvan».

26 Se indica en el mismo Boletin Estadistico de Personal de las Administraciones Publicas citado que el nu-

mero de empleados publicos que trabajan en el sector publico autonémico suponen el 59,21 % del total.
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que, aunque con caracter general el EBEP no ha agotado el ambito de lo basico, en el caso de
la negociacion colectiva si que lo ha hecho, regulando este derecho con caracter totalizador?.

La segunda duda que se plantea se deriva de como debe entenderse la clausula deroga-
toria general prevista en el EBEP para el caso de que la legislacion autonomica se aparte de
la legislacion estatal en materia de negociacion colectiva e incorpore singularidades en su
ordenamiento juridico. Tampoco esta hipétesis deberia considerarse excesivamente proble-
matica si se atiende al propdsito recogido expresamente en el EBEP de reducir el ambito de
lo basico?® ampliandose, por tanto, el margen de actuacion de los legisladores autondémicos.

b) La pertenencia a un colectivo especial de funcionarios publicos

No terminan aqui los problemas de concurrencia de normas reguladoras de este dere-
cho de negociacién publica en la funcién publica, si se tiene en cuenta que determinadas
categorias de funcionarios publicos pueden aprobar leyes especiales para ordenar su pro-
pia relaciéon de empleo, lo que significa que, junto a la regulacion general basica contenida
en el EBEP, pueden existir otras leyes que configuren el derecho de negociacién colectiva
para un colectivo determinado de funcionarios publicos.

Asi lo reflejo también su exposicién de motivos, cuando sefialé expresamente que la
apertura de mayores espacios a la autonomia organizativa en materia de personal era ne-
cesaria para posibilitar la regulacion diferenciada de los sectores del empleo publico que
lo requirieran, y que, en ningun caso, la legislaciéon general basica debia constituir un obs-
taculo ni un factor de rigidez.

Por tanto, sin animo de ser exhaustivos, a la vista de su existencia y de su reconocimiento
legal y jurisprudencial, debe hacerse alusion a la gran cantidad de colectivos de funciona-
rios publicos que, pese a cumplir con los requisitos de la definicion legal, por sus singulari-
dades justificadas en la especificidad de las funciones que ejercen, se separan del régimen
general y, en muchas ocasiones, cuentan con una regulacién propia®.

Estas normas sectoriales que se aprueben deberan respetar la regulacién del EBEP, en
todo lo que les resulte de aplicacion, por lo que habra que llevar a cabo una tarea delimita-
dora de qué preceptos son aplicables a un determinado colectivo de funcionarios publicos.

27 \éase, por todos, la tesis de Lopez Gandia (2009, p. 557), que lo califica de modelo muy intervencionis-
ta, de regulacién mas completa que basica, que deja poco espacio a una diversa regulacion.

28 para Embid Irujo (2007, p. 52), hay muy pocas normas cerradas y de obligado cumplimiento para las

comunidades auténomas en el EBEP.

2% Entre esos colectivos, se encuentran el personal funcionario de las Cortes Generales y de las Asambleas

Legislativas de las comunidades auténomas; los jueces, magistrados, secretarios judiciales y otros fun-
cionarios de los cuerpos generales; los militares de carrera y funcionarios de las Fuerzas Armadas; el
personal funcionario de la Policia estatal, autonémica y local; el personal funcionario de los cuerpos
docentes universitarios y no universitarios; o el personal estatutario de los servicios de salud.
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Y el asunto se complica alin mas si estas leyes autonémicas o sectoriales son anteriores
a su aprobacién, porque, en ese supuesto, la reflexion que deba realizarse obligara a valorar
si el contenido otorgado a un determinado derecho es contrario a la norma bésica, puesto
que, en el caso de serlo, deberia entenderse automaticamente derogado.

Estos problemas de identificacion no son de indole menor, porque, antes de conocer el
alcance de la negociacién colectiva para un determinado colectivo de empleados publicos,
debera realizarse esta labor interpretativa que identifique con precision la norma aplicable
a dicho colectivo y, en consecuencia, el modo en el que se reconoce para un determinado
tipo de personal el derecho de negociacién colectiva.

3.21.4. La identificacion de la ley que regula la negociacion colectiva
del empleo publico

Toca ahora decidir qué norma va a regular la negociacioén colectiva que, como se vis-
lumbra de todo lo dicho, no es Unica en el ambito del empleo publico, puesto que, por un
lado, el personal laboral mantiene aplicable la legislacién laboral en el seno de las AA. PP.
y, por otro lado, no existe un régimen homogéneo para el personal funcionario, al admitir
el EBEP sin rodeos la posibilidad de que tanto los funcionarios autonémicos como los fun-
cionarios cuya actividad presente especialidades relevantes ordenen su relacion de empleo
de forma especifica.

Respecto al personal laboral, la tarea exegética no parece inicialmente tan complicada,
porque directamente el legislador sanciona sin mas la aplicacién del ordenamiento juridico
privado al personal de las AA. PP.%0,

En cuanto al personal funcionario, la situaciéon es mas compleja. Cuando concurran dos
normas que regulen el derecho de negociacion colectiva, es decir, el EBEP y una ley de or-
denacion de la relacién de empleo publico autonémica o una ley sectorial estatal o autono-
mica para un colectivo concreto de personal, deben aplicarse los principios de jerarquia, de
competencia, cronoldgico y de especialidad®!, previstos por el ordenamiento juridico para
resolver los casos de concurrencia normativa, con la finalidad de evitar la obtencién de una
multiplicidad de consecuencias juridicas para un Unico supuesto de hecho.

En este sentido, son varias las hipétesis que pueden darse. En el caso de que el EBEP
conviva con una legislacion sectorial estatal, que puede haberse aprobado con anteriori-
dad o con posterioridad, en razén de la singular actividad que desarrolla el colectivo de
empleado publico, los principios de jerarquia y de competencia no resultan Utiles, puesto
que todas las normas implicadas tienen rango legal y proceden del legislador estatal. La

30 véase nota al pie 22.
31 Véase Santamaria Pastor (2004).
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respuesta, por tanto, debe hallarse en las relaciones que se establezcan entre el principio
cronoldgico y el principio de especialidad®.

Para los funcionarios autondémicos, se aplicara el principio cronoldgico y de competen-
ciay si, para complicarlo ain mas, debe compararse la regulacion basica con la de una ley
sectorial de ambito autondmico, seran los tres principios citados, conjuntamente, los que
deban utilizarse: cronoldgico, de competencia y de especialidad.

Aunque en este estudio no se tenga espacio para abordar esta cuestion en profundidad,
el problema interpretativo es de gran entidad, puesto que hay que determinar qué ley debe
aplicarse, evitando la técnica del espigueo normativo®®, muy habitual en estos supuestos
de indefinicion por parte del ordenamiento juridico.

De todo lo expuesto puede deducirse que la regulacion de la negociacion colectiva de
un colectivo determinado de empleados publicos con vinculo funcionarial no se puede de-
terminar a priori y con caracter general, lo que complica el recurso a este mecanismo de
ordenacion de las relaciones de empleo. Solo se conoce con seguridad la configuracién
del derecho que ha llevado a cabo el EBEP que, por su consideracién de basico, debe res-
petarse por todo el resto de leyes que regulen esta materia. Por eso, las leyes autonémi-
cas solo podran introducir especialidades diferenciadas del marco juridico basico general
cuando las mismas provengan de su pertenencia a esa concreta Administracion publica
autondémica. En el caso de las leyes sectoriales especiales sucedera lo mismo, que solo po-
dran apartarse de la legislacion basica en relacion con las particularidades que le atribuya
la pertenencia a ese colectivo especial de empleados publicos.

3.2.2. Los sujetos negociadores: el cuestionamiento de su papel
negociador

El articulo 33.1 del EBEP identifica los sujetos negociadores para los funcionarios publicos.

Respecto de la regulacién en el sector privado y, en consecuencia, también para el per-
sonal laboral de las AA. PP., existen notables diferencias. Por un lado, la mas significativa,
se deriva de la exclusion de la representacién unitaria en el &mbito de la funcién publica,
optando la legislacion basica por una atribucion de la legitimacién para negociar Unicamen-
te a los sindicatos. Por otro lado, en cuanto a la parte empleadora, la legitimacién para ne-
gociar se les atribuye a los representantes de las AA. PP., sin mayor especificacion. Y en
esta cuestion si que hay que detenerse, porque podria ser un elemento clave para el esca-
so éxito de la experiencia negociadora de las AA. PP.

2 Sobre las relaciones entre los criterios cronoldgico y de especialidad, véase Desdentado Bonete y Des-
dentado Daroca (2000, pp. 88 y ss.).

33 Sobre el espigueo normativo, constiltese lo escrito por Saiz de Marco (2011).
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La ley laboral se ha caracterizado siempre por ser tuitiva con la parte social de las rela-
ciones laborales, de manera que ha tratado de proteger los intereses de los trabajadores en
el caso de falta de acuerdo a la hora de canalizar la confrontacion, considerando la distinta
fortaleza de los poderes en liza. Al fin y al cabo, el poder de los empresarios se ha basado
en la superioridad evidente de esta parte de la relacion laboral que se erigia en un poder en
si mismo, que no requeria de ayuda externa, tampoco de origen heteronomo a traves del
ordenamiento juridico. En cambio, el poder de los trabajadores es muy distinto y, para gozar
de tal consideracién, ha necesitado siempre de proteccién por parte del legislador. Por esta
razon, el derecho a la negociacién colectiva, que sitla en plano de igualdad a las partes, se
ha presentado siempre como una conquista de los trabajadores frente a sus empresarios.

Ahora bien, mientras que este desequilibrio inicial entre las partes parece incuestionable
en el sector privado, en la regulacién de las condiciones de trabajo en el ambito publico, no
se vislumbra con tanta nitidez.

A pesar de que el vinculo que une a las AA. PP. con sus empleados aparentemente es
el mismo que rige entre cualquier empresario y sus trabajadores, las especiales caracteris-
ticas de cada uno de los sujetos implicados en la negociacion conducen a la modificacion
de las premisas de partida indicadas.

Por un lado, desde el punto de vista legal, las AA. PP. ostentan, por su especial naturale-
za, unas prerrogativas excepcionales recogidas en el ordenamiento juridico y que en alguna
medida se pueden considerar extensivas al campo de la regulacion de las condiciones de
trabajo de su personal. En esta linea, como ya se ha sefialado y ha puesto de manifiesto la
doctrina de forma reiterada®, la negociacion colectiva de los funcionarios no tiene amparo
constitucional y se ha reconocido de forma mas restrictiva para los funcionarios publicos,
frente al alcance que le ha otorgado el ordenamiento juridico a este derecho para los tra-
bajadores en el mundo privado.

De este reconocimiento limitado podria extraerse la conclusion de que la superioridad
que despliega el empleador publico sobre sus empleados es aun mayor que la que se pro-
duce en las sociedades mercantiles, o que obligaria a proteger a los empleados publicos
de forma mas intensa, incluso, que a los trabajadores del sector privado. Sin embargo, en
la realidad negociadora de las AA. PP. concurren ciertas circunstancias que modifican esta
percepcion. De hecho, la doctrina, principalmente la iusadministrativista, ha sido muy criti-
ca con las AA. PP. por su debilidad negociadora (Sanchez Morén, 2007), llegando incluso
a poner en cuestion la oportunidad del reconocimiento mismo de este derecho colectivo
en el ambito publico®. Y es que, como se va a analizar a continuacion, en el distinto poder

34 Por todos, Alfonso Mellado (2007, pp. 56 y 57).

35 La doctrina laboralista, mas favorable a la negociacion colectiva, es conocedora de estas reticencias
manifestadas. Asi lo sefiala Molina Navarrete (2007, pp. 99 y ss.) cuando reconoce que: «El derecho ad-
ministrativo y la jurisdiccidon contencioso-administrativa ha mostrado una gran desconfianza a la norma

62 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 475 (julio-agosto 2023), pp. 43-74



E La negociacién colectiva como respuesta
Estudios a las reformas que el empleo publico necesita

negociador de las partes implicadas en la relaciéon de empleo publico concurren multiples
factores (Rivero Lamas y De Val Tena, 2007, pp. 234 y 235).

3.2.2.1. En la parte social

En lo que atafe a los representantes de los trabajadores, se ha sefialado como uno de los
motivos fundamentales para justificar su gran poder negociador la fuerte tradicién negocia-
dora de los sindicatos en el ambito de las AA. PP., a pesar de la juventud del reconocimien-
to del derecho de negociacion colectiva para algunos colectivos de empleados publicos.

Para los autores mas criticos con la negociacion colectiva en las AA. PP., el poder nego-
ciador de los sindicatos, como unicos sujetos legitimados para negociar en el caso de los
funcionarios publicos, es de tal entidad que podria entenderse casi como cogestion sindi-
cal (Parada Vazquez y Fuentetaja Pastor, 2019, pp. 477 y ss.).

Para este sector doctrinal, el aumento de la presién y de la presencia de los sindicatos
en el ambito publico ha obedecido a razones econdmicas y politicas, de las que se deducia
que las AA. PP. eran empleadoras viables, que no se deslocalizaban ni quebraban (Parada
Vazquez, 2007, pp. 61 y ss.). Y en ocasiones, aunque han participado muy activamente en
la concrecién de los términos de la relacion de empleo publico, en el caso de las AA. PP., no
siempre han contado con el reconocimiento de su labor por parte de los empleados publicos®®.

La interlocucion con los trabajadores a través de los sindicatos es una cuestion delica-
da, a la que las organizaciones suelen dedicar mucho esfuerzo a pesar de que el retorno en
términos positivos no siempre esté garantizado®.

La interlocucién con los sindicatos es mucho mas sencilla que sentarse a negociar con
todos los trabajadores, ademas de que permite, entre otras cosas, canalizar mas facilmente
la solucién de conflictos. Pero no hay que olvidar que los sindicatos, por un lado, representan
intereses a veces contrapuestos y, por otro lado, no pueden alejarse de las reivindicaciones

pactada en un régimen originariamente ordenado sobre fuentes unilaterales». Sin embargo, para el au-
tor laboralista, el derecho a la negociacion colectiva de los empleados publicos es un derecho basico,
ademas muy Util si es bien gestionado para la modernizacion y profesionalizaciéon del empleo publico.

36 Los sindicatos ostentan una gran variedad de intereses, en unas organizaciones como las descritas en

las que conviven una multiplicidad de colectivos heterogéneos. De manera que, en ocasiones, se ha
llegado a decir, desde posiciones maximalistas, que en las AA. PP. los empleados publicos no se sentian
representados por sus sindicatos, valorando la funcién de los sindicatos mas como una imposicién insti-
tucional que como una ventaja o derecho de los propios trabajadores con vinculo laboral o funcionarial.
Y de ahi la escasa afiliacion (Parada Vazquez, 2007, pp. 111y 112).

87 Hay dos visiones clasicas de los sindicatos en la gestion de los recursos humanos, tal y como sefialaron

Baron y Kreps (1999, pp. 140y 141): la tesis de Gompers, que cree que los sindicatos no quieren la eficiencia
de la empresa, sino solo lograr las mejores condiciones de trabajo posibles, y la tesis contraria, que conside-
ra que los sindicatos proactivos, sobre todo los europeos, persiguen también el beneficio de la organizacion.
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de los empleados publicos, puesto que, en el caso de hacerlo, se deslegitimarian interna-
mente y dejarian de representarlos, lo que, en ocasiones, los ha alejado de los objetivos ul-
timos perseguidos por la organizacion®,

Y para emprender las reformas necesarias que sitlen al empleo publico en el punto que
exige la sociedad, ni los empleados publicos® ni los sindicatos que los representan pueden
olvidar los fines ultimos que persiguen las organizaciones publicas y los principios bajo los
cuales las AA. PP. deben desarrollar su actividad*°, debiendo velar por ellos en aras de mejorar
su funcionamiento, lo que a su vez repercutira positivamente en la sociedad a la que se dirigen.

3.2.2.2. Enla parte empresarial

Las reflexiones sobre el poder negociador de las partes implicadas en la relacion de em-
pleo publico no solo afectan a los representantes de los trabajadores. Por el contrario, se
cuestiona también el rol negociador que juegan los representantes de las AA. PP.

Es claro que las AA. PP. son empresarias atipicas, que no pueden gestionar a su per-
sonal con la libertad que lo hace un empresario privado, ni pueden regirse completamen-
te por la autonomia de la voluntad de las partes, desde el momento que deben servir con
objetividad al interés general y, por tanto, existen valores superiores que deben garantizar.

El propio Tribunal Constitucional ha sentenciado que las AA. PP., como empleadoras,
no se rigen por el principio de la autonomia de la voluntad, sino que deben actuar con so-
metimiento a la ley y al derecho, de acuerdo con el articulo 103 de la CE*'.

38 Sobre este tema, véase Mauri Majos (2005, p. 174). Dice Sanchez Morén (2007), a este respecto, que:

Las Administraciones deberian mantener con firmeza las facultades de organizacion y regulacién
que les permitan asegurar la productividad y eficiencia de los servicios publicos, pues por impor-
tante que sea su funcién, los sindicatos no tienen legitimidad para aspirar a la cogestion de los
servicios o de la politica de personal. Si la negociacién colectiva dificulta de manera inmoderada
el funcionamiento regular de la Administraciéon o supone un lastre excesivo en términos de coste
o de productividad, los diferentes Gobiernos y Administraciones tenderan a externalizar cada vez
mas funciones publicas y preferiran las formas de gestion privada de los servicios publicos que les
permitan escapar de la presion sindical.

39 Muy critico con los empleados publicos, Nieto Garcia (1989, p. 135) llega a decir que:

[...] con la funciéon publica actual no hay Administracién eficaz posible; y sin una Administracion
publica medianamente eficaz, no hay Estado digno de tal nombre; y sin Estado —al menos en el
momento histérico en el que nos encontramos—, no hay sistema social internamente viable ni
europeamente homologable.

Muchos autores sefalan en términos parecidos la necesaria transformacion que debe producirse en el
empleo publico. Véase, por ejemplo, la opinion de Ramié Matas (2019).

40 El articulo 3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico, enumera los
principios que deben regir en la actuacion de las AA. PP. y en sus relaciones con la ciudadania.

41 Por todas, puede consultarse la Sentencia del Tribunal Constitucional 161/1991, de 18 de julio.
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Sin embargo, no es esta la principal limitacion de la negociacién colectiva en el ambito
publico, porque el papel que desempenfian los representantes de las AA. PP. es también dis-
cutible. En primer lugar, se cuestiona la doble funcién que juegan estos representantes al for-
mar parte de la organizacion, como empleados publicos a los que se les aplicara el resultado
de la negociacion. Los negociadores no son empresarios propiamente dichos, pero es que
ni siquiera son terceros ajenos al resultado alcanzado, sino que, al mismo tiempo que defien-
den la posicion de las AA. PP. a las que representan, comprenden e incluso comparten, por
su doble condicion, las reivindicaciones de los empleados publicos. Esta realidad que podria
ser positiva a la hora de afrontar la negociacion, por el conocimiento profundo que tienen los
negociadores por parte del empleador de las preocupaciones de ambas partes, puede con-
vertirse en negativa si no logra diferenciarse el objetivo ultimo de su intervencién en el proce-
so negociador, que es el de velar por los intereses de las AA. PP., que son las organizaciones
en nombre de quienes negocian.

En segundo lugar, se ha lamentado también la relativa distancia que existe entre los ne-
gociadores por parte de las AA. PP. y el resultado que alcancen como consecuencia del
proceso negociador. La identificacion de quién ostenta la titularidad de los derechos de
propiedad es una cuestidn esencial a la hora de abordar un proceso negociador y esta ti-
tularidad no se identifica con un sujeto concreto en el caso de las AA. PP. cuyo propietario
es inexistente o al menos difuso*?. Por eso, los representantes de las AA. PP. no se juegan,
en el ejercicio de la negociacion colectiva, lo mismo que los empresarios privados.

Por tanto, el poder que ostentan las partes no es el mismo que en el ambito privado, mas
bien al contrario, los roles que desempefian las partes implicadas en la relacion de empleo
publico se han traducido como gran poder negociador de los sindicatos y una posicién mas
debilitada de los representantes de las AA. PP.

Para llegar a esta conclusion, debe considerarse también, cual es la consecuencia juri-
dica cuando fracasan las negociaciones.

En el caso, al menos de los funcionarios publicos, ya se ha constatado que la negocia-
cion colectiva apenas ha entrado a regular cuestiones importantes en la ordenacién de la
relacion de empleo publico. Por el contrario, los puntos cruciales de dicho vinculo se en-
cuentran recogidos en el EBEP que regula cuestiones tan relevantes como la jornada de
trabajo o la retribucion de los empleados publicos.

El punto de ruptura, en el caso de que las negociaciones no fructifiquen, por tanto, lo
constituira la norma basica de rango legal, que ostenta este doble papel regulador, por un
lado, de la negociacién colectiva que permitira detallar algunas cuestiones de la relacion
de empleo publico y, por otro lado, directamente de las condiciones de trabajo de sus em-
pleados como legislacién basica.

42 Como organizaciones «sin amo» las ha llegado a calificar Parada Vazquez (2007, p. 63).
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En esta Ultima vertiente, el EBEP se ha considerado un punto de ruptura beneficioso para los
empleados publicos, puesto que regula las condiciones de empleo de forma tuitiva, lo que ha po-
dido contribuir a mermar el interés de los sujetos negociadores para alcanzar pactos o acuerdos.

3.2.3. El contenido de la negociacion colectiva: la extrafa regulacion
de las materias negociables y no negociables

Tal y como se ha sefialado en reiteradas ocasiones a lo largo de estas lineas, para cada
colectivo de empleados publicos, el derecho de negociacién colectiva puede regularse de
una manera, segun la ley que le sea de aplicacion.

En este sentido, al personal laboral se le aplicara la legislacién laboral y, en materia de
negociacion colectiva, el ET, que regula el contenido de la negociacién de forma totalmente
abierta, pudiendo negociar cualquier cuestion que sea de interés para las partes. Sin em-
bargo, muy distinta es la forma de determinar las materias que han de ser objeto de nego-
ciacion en el caso del personal funcionario, al menos en las disposiciones que proporciona
la legislacién basica y que deben respetarse, en consecuencia, por el resto de normas que
acometan la regulacion de esta materia.

3.2.3.1. Materias de negociacion obligatoria

Y es que, contrariamente a lo que sucede en el ambito privado, y, por tanto, también
en el caso del personal laboral de las AA. PP., el EBEP, para los funcionarios publicos, ha
configurado un listado de materias de obligada negociacion.

Probablemente, son dos las razones que subyacen tras esta obligacién legal para las
partes de sentarse a negociar. La primera de ellas derivada de que, a diferencia del modelo
legal propio del sector privado que ha apostado claramente por la autonomia colectiva, el
modelo de ordenacion de la relacion funcionarial se ha caracterizado por la rigida predetermi-
nacion de los aspectos que conforman el sistema de negociacion colectiva de los funciona-
rios. Quiza por eso ha previsto expresamente un elenco de materias concretas sobre las que
las AA. PP. deben, en todo caso, entablar una negociacién*, garantizando un espacio para
desplegar la negociacion colectiva sobre el que la legislacién no pueda agotar su regulacion.

El segundo de los motivos que puede explicar esta opcion del legislador se fundamen-
ta, probablemente, en la imposibilidad de recurrir a la autonomia individual en el ambito de
las AA. PP., lo que impide el disefio de relaciones de empleo incompletas, de posterior con-
crecion, en el ambito publico. Esto significa que, al contrario de lo que sucede en el sector

43 Lo que, por otro lado, y en virtud del principio de autonomia colectiva, no exige llegar a acuerdos, sino
que la obligacién solo alcanza a intentar la negociacion.
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privado, en el que la relacién laboral se regula, ademas de por la legislacion y los convenios
colectivos, por la voluntad de las partes, manifestada en el contrato de trabajo, en las AA. PP.
el contrato individual no es una fuente del derecho. En consecuencia, tiene cierto sentido que
se agote la regulacion de las condiciones de trabajo en la ley y en la negociacién colectiva,
al no poder concretarse condiciones de trabajo individualizadamente.

No obstante, con independencia de las razones esgrimidas para justificar su existencia,
el articulo 37 del EBEP es algo confuso e introduce problemas interpretativos.

En primer lugar, el apartado primero del citado precepto enumera las materias de nego-
ciacion obligatoria para las partes de forma dual, diferenciando dos categorias. La primera
categoria engloba materias que exigen una regulacion legal, lo que significa que se propo-
ne negociar contenidos propios de proyectos de ley. La segunda tipologia la constituyen
materias que no requieren regulacion legal, a las que el producto de la negociacién dota de
eficacia directa y de cuya obligatoriedad de negociar se deriva el despliegue de una eficacia
negativa o excluyente, en cuanto que permite la nulidad de cualquier decision o acto adminis-
trativo que, debiendo haberse sujetado a negociacion, se apruebe omitiendo este proceso*.

La redaccion del precepto no parece muy acertada, por un lado, por esa inclusion de
materias de obligatoria negociacion para las partes que simplemente pueden terminar en la
elaboracién de un proyecto de ley, que se elevara a los sujetos en los que reside el poder
legislativo y que, por consiguiente, seran totalmente libres para aceptar o no aceptar el re-
sultado de esa negociacion. Parece algo estéril, por tanto, obligar a negociar, con los ele-
vados costes que se derivan de un proceso negociador®, sobre cuestiones sobre las que
no se tiene atribuida la capacidad de decisién por el ordenamiento juridico.

En cuanto a las materias que si se hallan dentro de las competencias atribuidas a las partes
implicadas en la negociacion, debe tenerse en cuenta, por otro lado, que todas esas cuestio-
nes se encuentran recogidas en el propio EBEP, en ocasiones, incluso, de forma muy profusa.

Por lo tanto, al final, el ambito de la negociacion colectiva parece reducirse, en el caso de
los funcionarios publicos, a la competencia de detalle, de especificacion de puntos abordados
legalmente o, cuando no sea el caso, de ordenacién de cuestiones no tratadas por la norma
heterénoma, reenviadas expresa o implicitamente. El resultado de la negociacion, entonces,
solo podra contener previsiones que maticen o concreten la legislacion basica, pero no que
la modifiquen, la mejoren o la empeoren, salvo que exista autorizacién expresa para ello.

A la postre, en el ambito funcionarial, se refuerza la aplicacion del principio de legalidad,
ostentando la ley, con caracter general, la naturaleza de derecho necesario absoluto y no
relativo, impidiendo la tarea de mejora como rasgo propio de la autonomia colectiva laboral.

44 En este sentido se pronuncia, entre otras, la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2004
(rec. 7856/1998).

4 Sobre esta cuestion, véase Bejarano (1999, pp. 164 y ss.).
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3.2.3.2. Materias de negociacion prohibida

De todos modos, no terminan aqui las dificultades interpretativas del precepto, al in-
troducir el legislador también un apartado segundo en el articulo 37 del EBEP que enume-
ra ciertas materias sobre las que se excluye la obligacién de negociar. Del tenor literal del
articulo «quedan excluidas de la obligatoriedad de la negociacién», podria deducirse que
no es obligatoria la negociacién, pero si que es posible. Sin embargo, del analisis deteni-
do de las materias excluidas, se infiere que el legislador si que quiso excluirlas del ambito
de la negociacién de forma obligada®. Y ello con base en el tipo de exclusiones previstas
en la norma, que afectan, por ejemplo, al orden publico o al ejercicio de la capacidad de
organizacion de las AA. PP.

En todo caso, a estas prohibiciones explicitas, ademas, deben anadirse los limites gene-
rales contemplados por la CE en su articulo 103, que conducen a que un pacto o acuerdo
colectivo que mermara, por ejemplo, la eficacia o la eficiencia de una Administracién publi-
ca contradiria los principios constitucionales, lo que no sucedera en el sector privado que,
como ya se ha insistido, se rige por otras reglas que no necesariamente tienen que abogar
por la eficacia y la eficiencia de sus actuaciones.

En definitiva, a diferencia de lo que sucede en el ambito empresarial y, por ende, en el
caso del personal laboral de las AA. PP., las materias sobre las que pueden negociar los
funcionarios son de obligatoria negociacién y las que no son de obligatoria negociacion
estan excluidas de la misma. Todo este planteamiento legal conduce, de nuevo, a minimi-
zar las bondades de la negociacién colectiva como instrumento de ordenacion de la rela-
cién de empleo publico capaz de adaptarse a las circunstancias cambiantes y dinamicas
de una determinada coyuntura.

3.2.4. Elresultado de lanegociacién colectiva: las especiales prerrogativas
del empleador publico

No puede ignorarse que el fruto de la negociacion colectiva tiene una peculiar naturale-
za juridica. En realidad, el producto de la negociacién colectiva se trata de un instrumento
con cuerpo de contrato y alma de ley*’, que expresa intereses contrapuestos, que ni pro-
ceden del poder legislativo ni son resultado de auténticas relaciones privadas, y que, por
esa naturaleza hibrida, encaja en las organizaciones privadas, pero no siempre casa bien
con los rasgos propios de las AA. PP.

46 parada Vazquez (2007, p. 119) las tilda de «unas exclusiones tan esperpénticas por innecesariamente
obvias como lo seria declarar excluida de la negociacion colectiva funcionarial la reforma de la Consti-
tucion».

47 Merece la pena volver a esta cita, por la fortuna de la descripcién lograda por Carnelutti (1936, p. 117),
que sefald que «il contratto collettivo & un ibrido, che ha il corpo del contratto e I'anima della legge».
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En el &mbito publico, como ya se ha adelantado, el resultado de la negociacion colecti-
va adopta formas distintas segun qué tipo de empleado publico sea el que persigue orde-
nar su relacion de empleo. Las diferencias mas notables se producen nuevamente entre el
personal laboral y funcionarial.

El producto de la negociacién colectiva de los empleados publicos laborales es el con-
venio colectivo. Y aunque la naturaleza publica que ostenta la parte empresarial puede li-
mitar algunos aspectos, los convenios colectivos que se suscriben por las partes se rigen
por las mismas reglas aplicables al sector privado.

En contraposicion, para el personal funcionario de las AA. PP. se prevén dos instrumen-
tos diferentes en los que se puede plasmar el resultado de la negociacion que, a su vez, son
también distintos a los convenios colectivos laborales. En primer lugar, el apartado segundo
del articulo 38 del EBEP se refiere a los pactos, que pueden celebrarse sobre materias que
se correspondan estrictamente con el ambito competencial del 6rgano administrativo que lo
suscriba y que se aplican directamente al personal del ambito correspondiente. En ese sen-
tido, el pacto vincula directamente a las partes sin que sea necesario que las AA. PP. dicten
disposiciones reglamentarias o actos normativos que recojan el texto pactado. La doctri-
na laboralista equipara estos pactos a las soluciones del derecho sindical, considerandolos
normas juridicas pactadas®, lo que significa que son contratos por su origen y normas por
su eficacia juridica.

En segundo lugar, se regula el acuerdo que, como resultado de la negociacién de los
funcionarios publicos, versara sobre materias competencia de los 6rganos de gobierno de
las AA. PP. y requerira de su aprobacion expresa y formal para su validez y eficacia. Esta
exigencia de aprobacion expresa y formal ha llevado a la doctrina a argumentar a favor y en
contra de la naturaleza reglamentaria o contractual del acuerdo alcanzado.

Otra vez, algunos autores le niegan el caracter propio de la negociacién colectivay con-
sideran que no se trata de un auténtico convenio colectivo con eficacia juridica propia, sino
que su papel se limita a la participacién en la determinacién de las condiciones de trabajo
para una posterior elaboracién de la normativa reglamentaria®.

Sin embargo, la eficacia de estos acuerdos parece que tiene que ser la propia de las
normas convencionales colectivas de condiciones de trabajo, es decir, de los acuerdos con
eficacia normativa por si mismos®°.

48 Esta es la opinion, por ejemplo, de Molina Navarrete (2007, p. 126). No obstante, la doctrina administra-
tivista es mas proclive a atribuirle la condiciéon de acto administrativo, introduciendo elementos ajenos
a la negociacion colectiva como institucion laboral, pero propios del ambito de las AA. PP. en el que se
trata de incardinar este derecho colectivo.

49 Mauri Majos (2005, p. 186) lo considera una disposicion de caracter general elaborada a través de un
procedimiento negociador.

50 Esta es la naturaleza que le atribuyé el informe de la Comisién de expertos (2005, p. 187).
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El érgano de gobierno solo podria negarse a ratificarlo® cuando los negociadores se hu-
bieran extralimitado de las instrucciones marcadas, cuando fuera contrario a la ley o cuando
se acreditara la concurrencia de una razén de interés general sobrevenida.

Pero sobre esta cuestion del resultado de la negociacion, deben destacarse dos cues-
tiones fundamentales que caracterizan al ambito publico y lo diferencian nitidamente del
sector privado por encontrarse implicadas en la relacion de empleo publico las AA. PP., a
las que el ordenamiento juridico les atribuye especiales prerrogativas. La primera de ellas
es la recuperacion por parte de las AA. PP. de la capacidad de regular unilateralmente las
condiciones de trabajo, en el caso de que fracasen las negociaciones. A diferencia de lo
que sucede en el ambito privado, las AA. PP. recuperan, ante el desacuerdo, sus prerroga-
tivas como tales y, por tanto, su capacidad para regular unilateralmente la relaciéon de em-
pleo de los funcionarios publicos. La segunda de estas prerrogativas es consecuencia de
la posibilidad, permitida por el ordenamiento juridico, de modificar o suspender el cumpli-
miento de los pactos y acuerdos ya firmados entre las partes®. Esta medida, aunque debe
aplicarse de manera muy restrictiva solo para los supuestos en los que deba salvaguardarse
el interés publico, ha supuesto, en realidad, la sumisién de la negociacién colectiva a la ley.

La cuestion presenta una gran complejidad y la sitla en un tema no resuelto en el am-
bito de las AA. PP. como es el de la naturaleza juridica del fruto de la negociacion colecti-
va y su integracién en el sistema de fuentes. Y es que, a pesar de los intentos de tratar de
reservar un ambito de actuacion propio, que impida injerencias por parte del legislador, la
realidad es que el Tribunal Constitucional se ha pronunciado reiteradamente considerando
que la fuerza vinculante de lo pactado no excluye la subordinacién a las normas de supe-
rior jerarquia, entre las que incluye, en todo caso, las normas de rango legal®. Ha sefialado
también de forma continua la prevalencia de una ley posterior sobre los convenios colecti-
vos del personal laboral y los pactos y acuerdos del personal funcionario de las AA. PP., por
la singularidad del empleador publico con independencia de que al personal laboral deba
aplicarsele por mandato legal la legislacion privada, en la que se encuentra garantizada la
fuerza vinculante de los convenios colectivos®.

4. Breves reflexiones finales: propuestas para una reforma

A lo largo de estas lineas, se han defendido con entusiasmo las bondades de la ne-
gociacion colectiva como via valida para una adecuada modernizacion, en términos de

51 Esta necesidad de ratificacion posterior no es, sin embargo, inédita en el sector privado, donde existen
preacuerdos que, en numerosas ocasiones, también se ratifican después, tanto por las asambleas de
trabajadores como por la asamblea de la asociacion empresarial.

52 Posibilidad prevista en el apartado décimo del articulo 38 del EBEP.
53 Contundente, en este sentido, fue el Auto del Tribunal Constitucional 34/2005, de 31 de enero.
54 Véase, a este respecto, el Auto del Tribunal Constitucional 101/2011, de 5 de julio.
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profesionalidad, pero también de eficacia y eficiencia, de la relacion de empleo publico. Se
ha considerado, en este sentido, que, frente a la rigidez de la ley, la negociacién colecti-
va es la mejor expresion de la utilidad, necesidad y oportunidad de atender a las legitimas
aspiraciones de todas las AA. PP. de ordenar sus recursos humanos de forma flexible y
dinamica, con el acuerdo de las partes, en organizaciones vivas que deben transformarse
al ritmo que la propia sociedad les impone.

Sin embargo, muchas de las virtudes tedricas que pueden derivarse de la negociacion
colectiva como instrumento de ordenacion de las relaciones de empleo publico se han me-
noscabado en la practica negociadora de las AA. PP. Y ello con base en razones de distin-
ta indole, que se han ido enumerando a lo largo de los sucesivos epigrafes de este estudio.

Algunas de las dificultades encontradas no son faciles de sortear, porque afectan direc-
tamente a las singularidades que presentan las partes implicadas en la relacion de empleo
publico, que las diferencia nitidamente del ambito privado. Sin embargo, muchos de los in-
convenientes que se han puesto de relieve si que pueden soslayarse, puesto que dependen
unicamente de la forma en la que se regule este derecho colectivo en el seno de las AA. PP.

En primer lugar, tras la experiencia adquirida en los 16 afos de vigencia del EBEP, pare-
ce claro que ha llegado el momento de disefar un sistema de negociacion colectiva para el
ambito publico, esta vez si, comun a todos los empleados publicos. Unificandose los regime-
nes juridicos, se resolverian, por un lado, de forma automatica, los problemas de seguridad
juridica derivados de la concurrencia de varias leyes aplicables simultdneamente a un mismo
colectivo de empleados publicos, pues esta regulacion Unica seria de comun aplicacion para
todos ellos. Pero es que, ademas, con la homogeneizacion de la configuracion de este dere-
cho se corregirian otros efectos indeseables que se estan produciendo con el modelo actual.

Sin animo de agotar la materia, se podrian destacar los siguientes beneficios. Por un
lado, se evitarian agravios comparativos entre los distintos tipos de personal. En la actua-
lidad, puede suceder que se ordene de forma distinta la relacion de servicio del personal,
segun se una al empleador a través de un vinculo juridico funcionarial o laboral, aunque todos
estos empleados desarrollen funciones similares e incluso coincidan fisica y temporalmente
en un mismo lugar de trabajo. Ademas, en aras de respetar el principio de igualdad y evitar
conflictos, la solucién ha sido, en muchas ocasiones, recurrir a negociaciones inflacionistas.

Por otro lado, se minimizaria la merma que se produce, en la actualidad, del principio
de eficacia que debe impregnar la actuacion de todas las AA. PP. Con un tratamiento ho-
mogéneo de los aspectos comunes se podria mejorar la gestion de todo el personal de una
organizacién publica. En esta misma direccion, la aproximacion de regimenes juridicos re-
dundaria en beneficio de la eficiencia exigida a las AA. PP., pues se reducirian los elevados
costes de las negociaciones derivados del inicio de dos procesos negociadores distintos
para alcanzar un resultado, que, en ocasiones, podria llegar a ser casi idéntico.

En segundo lugar, y entrando ya a identificar cual deberia ser la nueva regulacion de la
negociacion colectiva para el ambito publico, en las presentes lineas se propone que este
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nuevo régimen juridico Unico de negociacién colectiva se aproxime mucho mas al concebi-
do para el ambito laboral de lo que se asimila actualmente. El respeto a la idiosincrasia de
las AA. PP. no es incompatible con el mantenimiento de los rasgos caracteristicos y bene-
ficiosos de un instrumento como la negociacion colectiva, aunque provenga del campo de
las relaciones laborales privadas.

Y ello con base en los siguientes argumentos que se esbozan sintéticamente. En rela-
cion con los sujetos negociadores, es cierto que algunos de los inconvenientes que se han
identificado con caracter previo no se solucionan Unicamente con un cambio de regulacion,
puesto que dependen también del compromiso de las partes negociadoras con los fines de
su organizacion. Sin embargo, también es incuestionable que esos mismos sujetos cuya ca-
pacidad negociadora ha sido puesta en entredicho, como se ha visto, han logrado negociar
mas convenios colectivos laborales que pactos y acuerdos para el personal funcionario. En
todo caso, es esencial que los sujetos negociadores sean seleccionados cuidadosamen-
te, porque deben negociar sin prejuicios ni subjetivismos, mostrar un elevado compromiso
con su organizacion y tener el convencimiento intimo de los beneficios a largo plazo que
reportan las soluciones negociadas a los problemas que se plantean en organizaciones tan
importantes para la sociedad como son las AA. PP.

En cuanto al contenido de la negociacién colectiva y para conseguir que despliegue todas
sus virtudes en el ambito publico, debe llevarse a cabo una necesaria reinterpretacion del con-
cepto de imperativo, que impregna la actual regulacion, que no la ahogue o la haga inexisten-
te en la practica negociadora. En el ambito publico, la reserva de ley cobra mayor dimension.
Ahora bien, no todo es o debe ser imperativo. Probablemente se haya interpretado de forma
excesivamente formal el articulo 103 de la CE. En realidad, el texto constitucional no prejuz-
ga el caracter de las normas del estatuto de la funcion publica, que, por tanto, podrian ser de
minimos y dispositivas, lo que modificaria sustancialmente el punto de ruptura, que ademas
seria el mismo para todo el personal dentro de cada Administraciéon publica. En este caso, la
negociacién colectiva podria abordar territorios no cubiertos por la norma legal sin necesi-
dad de acreditar, como sucede en la actualidad, la existencia de un titulo competencial que
le permita negociar. La norma colectiva complementaria a la ley, concretando, desarrollando,
integrando, adaptando, especificando y, en definitiva, completando las bases, principios o
criterios generales fijados por la norma legal para cada colectivo, sector o empleado publico,
convirtiéndose de este modo en el instrumento que permitiria individualizar, aunque de forma
colectiva, las relaciones de empleo publico. Para convertirlo en un mecanismo mas dinamico,
la ley podria enumerar las materias de imposible negociacion, pero dejando abiertas todas las
demas a la libre consideracion de las partes, de forma mucho mas parecida al sector privado.

El producto de la negociacion, celebrada en estos términos, deberia ser uno solo, nego-
ciado por el érgano competente en el seno de la Administracién publica que corresponda,
es decir, generalmente el que ostenta la potestad reglamentaria en virtud de lo dispuesto en
el ordenamiento juridico. Este resultado podria gozar de eficacia normativa frente a todos,
en similares términos en los que se desenvuelve el convenio colectivo laboral, sin perjuicio
de que pueda intervenir la ley para desvincularse de lo negociado, aunque en supuestos
mas restrictivos de los previstos ahora.
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En definitiva, lo que se propone es una reforma del empleo publico, al menos en lo que
atafie a la negociacién colectiva, que tenga en cuenta las caracteristicas y las necesidades
de mejora de cada organizacion publica y que sea valiente, que no se conforme con la mera

composicion de los intereses en presencia.

Para terminar, resulta curioso que, al final y tras mucho insistir en la necesidad de apos-
tar por la negociacion colectiva para impulsar las reformas que el empleo publico necesita,
se haya llegado a la conclusion de que la primera reforma que necesita el empleo publico

sea la de la negociacion colectiva.
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Extracto

Nuestro estudio se centra en el andlisis de la contratacion laboral en Espafia entre 2019y 2023
con el objeto de examinar los efectos de la reforma laboral de 2021 sobre la evolucion del
numero y tipologia de contratos, asi como en el empleo y las tasas de temporalidad. Después de
repasar el nuevo marco normativo de la contratacion, se analizan los resultados a nivel agregado
y también por sexo, edad, tipo de jornada y tipo de sector (publico o privado). Dicho analisis
nos permitird determinar como han afectado los cambios introducidos por la nueva reforma
laboral a la contratacion (especialmente a la de caracter indefinido), al empleo asalariado y a
la temporalidad, asi como su impacto diferencial segun los colectivos.

La conclusiéon mas evidente que se deriva del andlisis de los resultados a nivel nacional es la
caida de la contratacién temporal y el aumento sin precedentes en los contratos indefinidos,
asi como la reduccion de las tasas de temporalidad, especialmente en la juventud y en el sector
privado. No obstante, el aumento es mayor en la contratacion y en el empleo a jornada parcial
y en el fijo discontinuo. Asimismo, cabe sefialar que ha aumentado la rotacién laboral de los
contratos indefinidos.
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Abstract

Our study focuses on the analysis of job recruitment in Spain between 2019 and 2023 with the
aim of examining the effects of the 2021 labor reform on the evolution of the number and type
of contracts, as well as on employment and temporary rates. After reviewing the new framework
for hiring, the results are analyzed at the aggregate level and also by gender, age, type of
working time and type of sector (public or private). This analysis will allow us to determine how
the changes introduced by the new labour reform have affected hiring (especially permanent
contracts), salaried employment and temporality, as well as their differential impact on different
groups.

The most obvious conclusion to be drawn from the analysis of the results at the national level
is the fall in temporary contracts and the unprecedented increase in permanent contracts,
as well as the reduction in temporary rates, especially among young people and in the
private sector. However, the increase is higher in part-time contracts and employment and
permanent discontinuous employment. In addition, it should be noted that the labour turnover
of permanent contracts has increased.
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1. Introduccion

La apuesta por la flexibilidad laboral externa a partir de la reforma laboral de 1984, ge-
neralizando las modalidades de contratacion temporal, se realizé al margen del principio
de causalidad y eliminando el caracter excepcional y coyuntural en muy poco tiempo. Este
hecho modifico la estructura del mercado de trabajo generando una dualidad entre perso-
nas trabajadoras fijas y temporales mas acusada que en el resto de paises europeos, hasta
el punto de ser considerada como una de las normativas mas abiertas e incluso desregu-
ladoras de la Unién Europea (UE) (Toscani Giménez, 2012).

El recurso masivo a la contratacién temporal, al margen de una mayor elasticidad empleo-
PIB, comporta un escenario de segmentacién en el mercado de trabajo y precariedad en el
empleo, asi como efectos negativos sobre los salarios, la formacion en la empresa, la produc-
tividad del trabajo y la siniestralidad laboral (Toharia Cortés, 2005). Dichos efectos no tienen
que ver tanto con el tipo de contratacion como con las actividades en que se concentra la
temporalidad. Ademas, estaria incidiendo en decisiones vitales de las personas trabajadoras
como la emancipacion o el momento de entrada en la maternidad (Pérez del Prado, 2022).

La dualidad que padece nuestro mercado de trabajo no es una situacién natural que
responda a una necesidad fisiolégica, el contraste de nuestras cifras con las europeas asi
lo evidencia, sino a la utilizacion excesiva/fraudulenta de la contratacién temporal por parte
de las empresas y Administraciones publicas (Pastor Martinez, 2022). La temporalidad con-
lleva un coste en términos de igualdad, ya que se ceba especialmente en el colectivo de
personas trabajadoras jovenes y de mujeres, sometidas a una alta rotaciéon contractual y
dificultando su plena integracion en el mercado de trabajo. En otros términos, la brecha de
género y de edad que acusa nuestro mercado de trabajo se ve alimentada en un escenario
de excesiva temporalidad (Montoya Medina, 2022).

Todas las reformas que se han realizado para reducir el fenomeno de la temporalidad
creciente de la poblacién asalariada y para incitar un empleo mas estable se han funda-
mentado en la creacion de nuevas tipologias de empleo indefinido con menores garantias
y rebajas en los costes de las cotizaciones a la Seguridad Social, mediante la concesién
de exoneraciones y bonificaciones sociales (De la Fuente Lavin y Zubiri Rey, 2022). Por
otro lado, a partir de la reforma de 2001 se pretende desincentivar el uso de los contratos
temporales estableciendo una indemnizacion por finalizacion de contrato. En definitiva, la
reduccion de las diferencias de costes entre los contratos indefinidos y los temporales no
parece haber resultado del todo eficaz para mejorar la estabilidad del empleo en Espafa
(Cebrian Lopez y Moreno Raymundo, 2012).
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Como consecuencia de los escasos resultados a la hora de reducir la desmesurada tem-
poralidad se ha generado un elevado escepticismo de que otras reformas lo puedan lograr
y, en particular, que lo pueda conseguir esta Ultima de 2021. Dichas reformas siempre de-
jaron vias de escape al mantenimiento del uso abusivo de la temporalidad, aparte de que la
levedad de las sanciones provocaba un célculo de costes por parte de las empresas de los
escasos riesgos por los excesos en la temporalidad, de modo que la conjuncion de ambos
factores facilitaba la pervivencia de la cultura empresarial de la temporalidad y, con ella, de
la pervivencia de las altas tasas de temporalidad (Cruz Villalon, 2022).

Con el objetivo de estudiar la evolucion de la contratacion laboral y de la temporalidad
en el periodo 2019-2022/primer trimestre de 2023 y valorar el efecto de la reforma laboral
de 2021, la estructura que presenta este trabajo es la siguiente. En el segundo epigrafe se
analizan los cambios en el marco normativo en el ambito de la contratacion, especialmen-
te la indefinida. En el tercer epigrafe se procede al analisis de los resultados en materia de
contratacion laboral y de empleo y tasas de temporalidad a nivel agregado y también por
sexo, edad, tipo de jornada y tipo de sector (publico o privado). Los datos proceden de la
Estadistica de contratos del Servicio Publico de Empleo Estatal (SEPE, s. f.) y de la Encuesta
de poblacién activa del Instituto Nacional de Estadistica (INE, s. f.). Finalmente, en el tltimo
epigrafe se presentan una serie de conclusiones y recomendaciones.

2. Nuevo marco normativo de la contratacion laboral

El Real Decreto-Ley (RDL) 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la re-
forma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacién del mercado de
trabajo, se estructura en torno a tres grandes ejes: la contratacion laboral, los expedientes
de regulacion temporal de empleo (ERTE) como mecanismo de flexibilidad interna y la ne-
gociacién colectiva. El primero tiene como objetivo la simplificacién de los contratos y la
reduccion de la temporalidad.

En este sentido, la reforma laboral de 2021 refuerza la exigencia legal de que la con-
tratacion temporal esté condicionada al cumplimiento de la causalidad especificada, que
habilita legalmente al recurso a la temporalidad. Se trata de una nueva regulacién que se
propone la reduccion de los contratos temporales desde la limitacién de su causalidad y
que responde a las recomendaciones de la UE sobre la reduccion de la dualidad existente
en el mercado de trabajo entre empleos temporales y empleos indefinidos y a las condicio-
nes para la obtencion de los fondos Next Generation (Lépez Ahumada, 2022).

La reforma laboral pretende también que la temporalidad se deje de utilizar como mero
instrumento de correccion de los excedentes de personal ante crisis empresariales, cana-
lizando esas situaciones por la via de los ERTE y sin necesidad de tener bolsas de tempo-
rales a estos efectos (Cruz Villalén, 2022).
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La reforma laboral de 2021 potencia de forma destacada la contratacion indefinida en sus
diversas manifestaciones (indefinido ordinario e indefinido fijo discontinuo)'. No obstante, este
ultimo se viene considerando una figura contractual que aporta precariedad al mercado de tra-
bajo debido a la indefinicion sobre el inicio de la actividad, su duracion y las posibilidades de
reiteracion. Pero la diferencia sustancial radica en que es un contrato indefinido, de forma que,
aunque alterne periodos de actividad e inactividad, se rige por las reglas de extincién propias
de esta modalidad contractual sin que entre en juego la expiracién de un plazo convenido o
la llegada de una fecha concreta. Por este motivo puede cumplir un importante papel en dis-
minuir la temporalidad y la precariedad diferenciandolo del contrato a tiempo parcial y vincu-
landolo de forma mas intensa al principio de estabilidad en el empleo (Carrizosa Prieto, 2022).

La nueva regulacion del contrato fijo discontinuo va mas alla de incentivar su uso en ac-
tividades estacionales, para ser un instrumento que contribuya a reducir la temporalidad,
encauzando anteriores supuestos de contratacion temporal al amparo del articulo 15 del
Estatuto de los Trabajadores (ET) que ahora han quedado sin cobertura (contratos para obra
o servicio vinculados a una contrata) y permitiendo su celebracién por empresas de trabajo
temporal, para atender necesidades temporales de diversas empresas usuarias. El contrato
indefinido fijo discontinuo, pese a las grandes mejoras que supone, no es una garantia de
la calidad y la estabilidad en el empleo, ni del fin de la precariedad (Gémez Salado, 2022).
En este sentido, el disefo original de los contratos fijos discontinuos estaba pensado es-
pecialmente para el sector turistico, con lo cual, mas que un acceso a la contratacién inde-
finida y a los aspectos positivos asociados a este tipo de contrato, puede ser un sustituto
para los empleos temporales que antes eran eventuales, pero tenian un caracter recurrente?.

Aunque la reforma laboral aprobada por el RDL 32/2021 tiene como objetivo priorita-
rio el introducir modificaciones en la configuracion de las relaciones laborales del ambito
privado, la mayoria de las reformas que se introducen afectan a la contratacion laboral de
empleo publico y las disposiciones adicionales, transitorias y derogatoria del RDL 32/2021
afectan de forma directa al empleo del sector publico. La interaccion de esta reforma con
las nuevas reglas que marca la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para
la reduccion de la temporalidad en el empleo publico, introduce un gran potencial en cuanto
mecanismos de actuacion para minimizar el panorama actual de temporalidad en el empleo
publico, y las responsabilidades de los gestores publicos de cara a evitar irregularidades en
el futuro (Vida Fernandez, 2022). En este sentido, resulta paraddjico que las medidas adop-
tadas en las diferentes reformas laborales se han centrado en el sector privado, cuando al
mismo tiempo la temporalidad ha estado creciendo sin parar en las distintas Administracio-
nes publicas sin que se adoptaran medidas hasta practicamente el afio 2021.

' Cabe sefialar que el empleo atipico, al margen de los contratos temporales, también incluiria los contra-

tos fijos discontinuos y los contratos a tiempo parcial (Cardenas del Rey, 2020).

2 Esto puede conllevar una limitada seguridad en los ingresos de las personas trabajadoras asociada a
periodos involuntarios de inactividad, asumiendo las arcas publicas los costes si la persona afectada
tiene derecho a una prestacion por desempleo.
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El objetivo de la reforma contenida en la Ley 20/2021 es situar la tasa de temporalidad
estructural por debajo del 8 % en el conjunto de las Administraciones publicas espafiolas,
actuando la reforma en tres dimensiones: adopcion de medidas inmediatas para remediar la
elevada temporalidad existente, articulacién de medidas eficaces para prevenir y sancionar
el abuso y el fraude en la temporalidad a futuro y, por ultimo, potenciacién de la adopcién
de herramientas y una cultura de la planificacién para una mejor gestion de los recursos hu-
manos. Aunque el porcentaje oficial admitido de temporalidad en el seno de nuestras Ad-
ministraciones publicas gira en torno al 30 %, por la posible falta de inclusién en los datos
oficiales del personal indefinido no fijo podria suceder que el porcentaje real de temporalidad
rebasase en ocasiones el 40 y hasta el 50 % del total de la plantilla (Baquero Aguilar, 2021).
Por otra parte, la supresién de la modalidad de contrato por obra y servicio determinado
limita significativamente la actuacién de las entidades publicas, obligandolas a recurrir a la
contratacioén indefinida o a la de fijo discontinuo (De la Puebla Pinilla, 2022).

El RDL 32/2021 establece una nueva reordenacion de los supuestos de contratacién
temporal estructural contemplados en el articulo 15 del ET, reduciendo su numero sola-
mente a dos: el contrato por circunstancias de la produccion y el contrato de sustitucion.
Este Ultimo se podra celebrar para la sustituciéon de una persona trabajadora con derecho
a reserva de puesto de trabajo, siempre que se especifique en el contrato el nombre de la
persona sustituida y la causa de la sustituciéon. Del mismo modo se podran justificar estos
contratos para completar jornadas reducidas o para cubrir procesos de seleccién o promo-
cion para su cobertura definitiva mediante contrato fijo.

Partiendo del elemento basico de que a necesidades permanentes solo se puede hacer
frente con contratos indefinidos, la Unica posibilidad de hacer uso del contrato por circuns-
tancias de la produccion es cuando se pueda acreditar que la necesidad real de personal
de la empresa tiene un caracter coyuntural, pero no estable (Vila Tierno, 2022). Dicho con-
trato queda acotado solo para situaciones ocasionales e imprevisibles y oscilaciones de la
demanda y para aquellas que sean ocasionales pero previsibles. La primera modalidad se
puede usar para los incrementos de la demanda que sean imprevisibles (no estacionales)
y ocasionales (no permanentes, sino puntuales), asi como para las oscilaciones. La segun-
da modalidad se aplicaria en los supuestos en que la empresa conoce que la necesidad se
va a producir, pero ha de tener una duracion reducida y delimitada (Gomez Salado, 2022).

La escasa exigencia causal del contrato por circunstancias de la produccion, que se ha
visto como la via con la que reconducir los anteriores contratos de obra o servicio, se con-
trarresta con una explicita, aunque confusa, limitacion temporal en el uso que pueden realizar
las empresas (Pastor Martinez, 2022). La posibilidad de contratar por circunstancias oca-
sionales y previsibles por duracion inferior a 90 dias, en la medida en que no se establecen
limites al nUmero de personas trabajadoras contratables ni al nimero de contratos que se
pueden celebrar durante ese periodo con una misma persona trabajadora ni a la duracién
de dichos contratos, tiene el riesgo de que se utilice masivamente por las empresas para
contratos de muy corta duracion (De la Fuente Lavin y Zubiri Rey, 2022).
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El nuevo articulo 15 del ET contempla hasta tres reglas claramente dirigidas a propiciar
la estabilidad en el empleo de las personas trabajadoras contratadas temporalmente frente
a determinados incumplimientos empresariales. En primer lugar, atribuye la condicion de
fijas a quienes son contratadas incumpliendo lo dispuesto por el mismo. En segundo lugar,
atribuye idéntica condicién a quienes no hubiesen sido dadas de alta en la Seguridad So-
cial una vez transcurrido un periodo igual al que legalmente se hubiera podido fijar para el
periodo de prueba. Por ultimo, atribuye, igualmente la condicién de fija a aquella persona
trabajadora que haya estado vinculada contractualmente durante determinado tiempo® por
dos 0 mas contratos temporales u ocupe un puesto que haya sido desempefiado por otras
personas trabajadoras temporales durante igual tiempo (Montoya Medina, 2022).

Por otro lado, cabe destacar el endurecimiento de las sanciones por recurrir a la con-
tratacion temporal en fraude de ley y la sobrecotizacion a la Seguridad Social en contratos
temporales de duracién inferior a 30 dias, para atajar asi el exceso de rotacion laboral en
un mismo puesto de trabajo (Cavas Martinez, 2022).

A la hora de valorar la reforma laboral en materia de flexibilidad externa, los logros ha-
brian de medirse mas en términos de rotacion del mercado de trabajo que en tasa de tem-
poralidad, ya que las disminuciones en la rotacion por temporalidad formal se trasladan
a mayor rotacion en otras formas contractuales (Ruesga Benito y Vifias Apaolaza, 2022).

3. Resultados de la reforma laboral de 2021

El andlisis de los datos de la Estadistica de contratos elaborada por el SEPE evidencia
en primer lugar una caida del nimero total de contratos temporales, tanto respecto a 2021
(34,7 %) como a los niveles previos a la pandemia en 2019 (44,6 %). A la vez, se registra un
aumento sin precedentes en el total de contratos indefinidos iniciales del 360 % y del 330 %,
respectivamente. Por su parte, las conversiones aumentaron en mas de un 50 %. Como conse-
cuencia, el nUmero total de contratos disminuye en un 5,5 % con relacién a 2021y un 18,3 %
respecto a 2019. En cuanto a la contratacion indefinida, los mayores aumentos se registran
en el total de contratos fijos discontinuos con casi un 800 %. Por tipo de jornada, el aumento
es claramente superior en los contratos indefinidos a tiempo parcial, tanto en los contratos
iniciales como en las conversiones (véase tabla 1). La comparacién por franjas de edad re-
fleja que el total de contratos indefinidos aumenta mas entre las personas jévenes, registran-
do la mayor diferencia con relacion a los otros grupos de edad en los indefinidos a jornada
parcial y en los fijos discontinuos. Por el contrario, en los indefinidos a tiempo completo la
variacion en los/las menores de 30 anos es similar a la registrada en los/las mayores de 45

3 Sereduce a 18 meses en un periodo de 24 meses el plazo de encadenamiento de contratos para adqui-
rir la condicion de persona trabajadora indefinida, frente a los 24 meses en un periodo de 30 meses con
anterioridad a la reforma laboral.
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afos. Las caidas en el nimero de contratos temporales en 2022 son muy similares en todas
las franjas de edad tanto respecto a 2021 como a 2019 (véase tabla 1). En cuanto a las dife-
rencias entre hombres y mujeres, cabe destacar que el aumento en los contratos indefinidos
(incluidos los fijos discontinuos) es superior en los hombres y en todas las franjas de edad.
En cambio, en el incremento de las conversiones sucede todo lo contrario. Por otro lado, la
caida de los contratos temporales es mayor en los hombres y en todos los grupos de edad.

Tabla 1. Variacién relativa del nimero de contratos (%)

2022 2019 2022-2021
afnos anos anos anos anos anos

Completa -27,2 -24,3 - -23,4 -17,5 -14,2 -20,3 -17,2
Indefinido 197,2 222,9 163,5 229,6 204,3 223 180,9 222,6
Temporal -426  -391 -474  -397 -34 -302 -374  -336
Conversiones 44,6 47,6 3il 66,2 35,8 50,7 30,2 30,2
Parcial -29,9 -29,3 -34,5 =24 -14,2 -13,5 -17,3 -1

Indefinido 261 327,3 223,9 2112 328,1 4421 288,7 231,3
Temporal -48,1 -48 -518 -426  -36 -363 -385 -314
Conversiones 59,5 66,5 46,8 68,7 63,5 89,6 58,8 443

Fijos discontinuos ~ 782,5 905 674,1 783,7 782,2 965,9 707,4 680,2

Indefinidos 900,7 1.029,9 783,3 899,8 9656 1.122,3 892 872,5
Conversiones 232,5 232,7 209,5 266,6 158,9 219,2 1477 129,4
Total contratos -18,3 -16,2 -24,4 -13,7 -55 -1,9 -9,5 -4,8
Indefinido 330,1 403,1 270,6 3359 360,9 450,7 308,9 3359
Temporal -446  -43 -488 -406 -347 -328 -37,7 -33

Conversiones 59,5 64 44,8 79,7 51,8 73,3 43,8 41,9

Fuente: SEPE (s. f.) y elaboracién propia.
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En cuanto a la proporcion de contratos segun el tipo de jornada, los indefinidos a tiem-
po completo son los que mas reducen su peso, pasando del 55,6 % en 2019 al 38,4 % en
2022 (aunque repuntan en 2023 hasta el 44,2 %), mientras que en los indefinidos a jornada
parcial la caida es de apenas 5 puntos. Por el contrario, los indefinidos fijos discontinuos
pasan del 16,3 % al 38 % en el mismo periodo de tiempo, si bien en el primer trimestre de
2023 se reduce su peso hasta el 32,5 %. Las conversiones a tiempo completo disminuyen
su proporcion en el total de conversiones, se mantienen las de jornada parcial y casi doblan su
peso las conversiones en fijos discontinuos pasando del 5,6 % en 2019 al 8,5% en 2023.
En el caso de los contratos temporales aumenta la proporcién a jornada completa, mientras
que disminuye el peso de los contratos a tiempo parcial (véase tabla 2).

La caida en la proporcién de los contratos indefinidos es superior en los hombres, tanto
a tiempo completo como a jornada parcial. Por el contrario, el peso de los contratos fijos
discontinuos aumenta claramente tanto en mujeres como en hombres, aunque en estos en
4,5 puntos mas. Las variaciones en la proporcién de las conversiones por tipo de jornada
son similares en hombres y mujeres. La proporcion de mujeres solo es superior a la mas-
culina en los contratos indefinidos a tiempo parcial, tanto en los contratos iniciales como
en las conversiones, en todos los afios analizados. Finalmente, en los contratos temporales
aumenta mas el peso a jornada completa en las mujeres, mientras que se reduce mas que
en los hombres su proporcion a tiempo parcial (véase tabla 2).

Por otro lado, cabe sefalar que la transformacién de temporales a fijos ha perdido pre-
sencia en la contratacion indefinida, ya que en 2021 aportaban el 41,5 % de los contratos
fijos, mientras que en el 1.*" trimestre de 2023 apenas alcanzan el 9 %. La caida aun es mayor
en las conversiones a fijos discontinuos que pasan del 22,7 a solo el 2,6 %. Unas diferen-
cias que confirman que el auge de la contratacion indefinida se ha apoyado mas en nuevas
personas trabajadoras que en el pase a fijas de las que eran temporales, lo que puede sig-
nificar que las empresas prefieren contratar de cero con varios meses de prueba.

Tabla 2. Proporcion de contratos segun tipo de jornada

2019 2021 2022 2023 (1.°" trimestre)

o [ o [ 0

Indefinido 55,6 63,9 455 582 66 489 384 448 30,1 442 504 352

Completa

Temporal 64,8 744 531 664 758 5647 671 759 574 682 762 592

Conversiones 64,5 75,7 502 654 763 502 585 70 443 626 738 488
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on || on[zwns

oo [ [l o e [l

<

Parcial

Indefinido 281 196 383 254 169 354 236 161 334 234 153 35
Temporal 352 256 469 336 242 453 329 241 426 31,8 238 408

Conversiones 29,9 19 439 278 16,8 43 299 186 44 289 17,1 435

Fijos discontinuos

Indefinidos 163 165 16,1 164 171 157 38 39,1 366 325 343 298

Conversiones 5,6 88 5,9 6,8 6,8 6,8 116 115 118 8,5 9,1 7,7

H = Hombres; M = Mujeres.

Fuente: SEPE (s. f.) y elaboracién propia.

Si consideramos el total de contratos indefinidos, es decir, la suma de los contratos ini-
ciales y de las conversiones, su proporcion en el total de contratos pasa del 9,6 % en 2019
al 45,5% en el 1.*" trimestre de 2023, con un aumento de 8 puntos mas en los hombres con
relacion a las mujeres. En el caso del total de contratos fijos discontinuos, su peso en el
total de contratos indefinidos alcanza el 33 % en 2022 (aunque en 2023 se reduce su peso
hasta el 30,3 %), con un aumento respecto tanto a 2019 como a 2021 mayor en los hom-
bres (véase tabla 3). Las diferencias por franjas de edad en el aumento de la proporcién
del total de contratos indefinidos respecto al total de contratos son minimas, registrando la
franja de entre 30 y 44 afios el porcentaje mas elevado (46,7 % en el 1. trimestre de 2023).
En cambio, la proporcion del total de fijos discontinuos en el total de contratos indefinidos
aumenta mas en el caso de los/las jovenes hasta 2022 alcanzando el 35,1 %, si bien se re-
duce su peso en 2023 hasta el 29,9 %. En todas las franjas de edad, el aumento del peso
del total de contratos indefinidos en el total de contratos es mayor en los hombres, espe-
cialmente en los mayores de 45 afos y, ademas, su proporcion es claramente superior a
la registrada por las mujeres en el 1. trimestre de 2023. En el caso de la proporcion del
total de fijos discontinuos sobre el total de contratos indefinidos, el aumento entre 2019 y
2023 es mayor en los hombres en todas las franjas de edad, siendo siempre su peso su-
perior al de las mujeres (véase tabla 3). Por tanto, se puede afirmar que a partir de 2022
emergen las diferencias entre hombres y mujeres en las mencionadas proporciones, ya
que hasta 2021 eran practicamente idénticas.
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Tabla 3. Proporcién indefinidos/total contratos y fijos discontinuos/total indefinidos

2019 2021 2022 2023 (1.°" trimestre)

Total

Indefinidos/ 96 96 96 109 11 108 384 402 363 455 493 41
Total contratos
Fijos discontinuos/

. . 12,2 121 12,3 124 126 122 33 34 31,7 30,3 32,1 27,6
Total indefinidos

Jovenes

Indefinidos/ 86 86 85 93 93 93 378 385 37,1 444 465 42
Total contratos
Fijos discontinuos/

o 129 126 133 132 129 13,4 351 359 34 299 319 274
Total indefinidos

30-44 anos

Indefinidos/ 106 106 10,6 126 121 119 394 416 369 467 513 413
Total contratos
Fijos discontinuos/

o 1,2 114 109 113 11,8 10,8 30,8 31,9 294 298 313 275
Total indefinidos

Mayores de 45 afos

Indefinidos/ 95 94 97 116 116 115 377 407 342 446 496 385
Total contratos
Fijos discontinuos/

e 12,8 126 13,1 132 136 12,8 332 34,4 31,7 323 35 282
Total indefinidos

H = Hombres; M = Mujeres.

Fuente: SEPE (s. f.) y elaboracién propia.

En el caso de la proporcion de contratos segun el tipo de jornada, cabe analizar si existen
diferencias por franjas de edad. El menor peso de los contratos indefinidos a tiempo completo
se registra en los/las jovenes en todos los afos analizados y cae al 30,7 % en 2022, aunque
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repunta hasta el 37,1 % en el 1.* trimestre de 2023. Las otras dos franjas de edad registran
también caidas, alcanzando una proporcioén similar a partir de 2022. En el caso de los con-
tratos indefinidos a tiempo parcial, las personas menores de 30 afos registran con diferen-
cia la proporcién mas elevada, aunque al igual que las otras franjas de edad registran caidas
entre 2019 y 2023, especialmente en el caso de las personas mayores de 45 afios (véase
tabla 4). El peso de las conversiones a jornada completa disminuye en todos los grupos de
edad entre 2019 y 2022, si bien repunta en el 1.* trimestre de 2023, registrando la menor
proporcion los/las jovenes con el 58,8 %. Por otro lado, el peso de las conversiones a jorna-
da parcial se mantiene, excepto en el colectivo de jovenes, que registran ligeras variaciones
a la baja y se anotan la mayor proporcion con el 33 % en 2023. En el caso de los contratos
temporales a jornada completa, su peso aumenta en todas las franjas de edad mientras que
la proporcién de contratos temporales a jornada parcial disminuye, especialmente en los/las
jovenes en ambos tipos de contrato. El peso de los contratos fijos discontinuos aumenta en
todas las franjas de edad entre 2019 y 2022, aunque disminuye en el 1. trimestre de 2023,
sobre todo en los jovenes. La proporcion mas elevada se registra en las personas mayores
de 45 afos (34,6 %). En el caso de las conversiones en fijos discontinuos, su peso también
aumenta en todos los grupos de edad, alcanzando los maximos en 2022 y registrando de
nuevo el mayor porcentaje los/las mayores de 45 afos con el 13% en 2022 (véase tabla 4).

En cuanto a las diferencias por sexo, en los hombres la proporcion de los contratos a
jornada completa es superior a la de las mujeres en todas las franjas de edad durante el
periodo analizado, registrandose las mayores diferencias en el caso de los mayores de 45
anos tanto en los contratos indefinidos como en las conversiones y en los contratos tem-
porales. Por contra, los contratos a jornada parcial registran una proporcién superior en las
mujeres en todas las franjas de edad, también con las mayores diferencias en las mayores
de 45 afos en todos los tipos de contrato. En los contratos fijos discontinuos, las diferen-
cias entre hombres y mujeres son mucho menores en todas las franjas de edad, registran-
dose la mas baja en la franja entre 30 y 45 afos (3,4 puntos en el 1.* trimestre de 2023). La
proporcion de las conversiones en fijos discontinuos es algo mayor en los hombres que en
las mujeres, cuando en 2019 sucedia todo lo contrario (véase tabla 4).

Tabla 4. Proporcion de contratos segun tipo de jornada y franjas de edad

2019 2021 2022 2023 (1.°" trimestre)

o Lo [ o o Lo [ [l

Completa
Indefinido 478 526 419 523 57 46,5 30,7 353 25 37,1 42 30,6
Temporal 55,9 64,7 458 575 66,3 47 59,8 67,8 50,7 60,7 684 515
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2019 2021 2022 2023 (1.°" trimestre)
oL
Conversiones 66,9 61,1 688 518 531 617 435 588 671 495

Parcial
Indefinido 344 30,1 394 296 252 35 292 237 358 30,7 24 397
Temporal 441 353 542 425 337 53 402 322 493 393 31,6 485

Conversiones 358 27,9 448 332 255 425 364 27,7 46 33,3 245 431

Fijos discontinuos

Indefinidos 179 173 186 181 17,7 185 402 41 39,2 322 341 297

Conversiones 1056 106 105

oo Ll Lo L o [
Completa

Indefinido 615 70 50,7 636 71,4 541 437 503 349 484 549 387
Temporal 69 785 57,7 705 798 587 709 797 612 72 81 63,1

Conversiones 683 79,5 538 683 789 536 618 734 477 654 772 51

Parcial

Indefinido 235 145 35 216 13 323 206 129 309 197 118 316
Temporal 31 21,6 43 296 202 413 291 20,3 388 28 19 36,9

Conversiones 26,3 152 40,6 25 143 398 266 151 40,7 26 13,4 41,3

Fijos discontinuos

Indefinidos 15 156 143 147 156 136 357 368 342 319 333 298

Conversiones 5,4 5,2 5,6 6,7 6,8 66 11,5 115 116 8,6 9,4 7,7
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- 2019 2021 2022 2023 (1.°" trimestre)
<
Mayorgs Total Total Total Total
de 45 afos

Completa
Indefinido 556 67,9 421 569 683 444 421 50 31,1 46 53 34,8
Temporal 712 815 5883 728 831 599 722 823 615 73 82,7 6372

Conversiones 652 79,8 43,7 657 795 431 603 744 40 62,1 76,8 402

Parcial
Indefinido 27,7 148 42 26,1 13,1 40,1 198 10,3 33 194 96 35
Temporal 288 185 41,7 272 169 40,1 278 17,7 385 27 17,3 36,8

Conversiones 285 146 488 263 126 486 26,7 131 461 287 134 514

Fijos discontinuos

Indefinidos 166 172 159 17,1 185 155 381 397 359 346 374 302

Conversiones 6,4 5,6 7,6 8,1 7,9 83 13 12,4 13,9 9,2 9,7 8,4

H = Hombres; M = Mujeres.

Fuente: SEPE (s. f.) y elaboracién propia.

A la hora de analizar los efectos de la reforma laboral cabe plantearse como ha afecta-
do a la duracion de los contratos temporales. Si analizamos la evolucion de los contratos
de como maximo 1 semana, se aprecia que en el 1. trimestre de 2023 su proporcién ha
aumentado casi 10 puntos respecto a 2021 y 5 puntos con relacion a 2019. El aumento es
superior en los contratos a jornada completa, aunque entre 2022 y 2023 aumenta algo mas
el peso de los contratos a tiempo parcial.

Por otro lado, se incrementa el peso de los contratos que duran entre 1 semana y
15 dias, pasando del 4,7 % en 2019 al 9,8 % en el 1.*" trimestre de 2023. El aumento es
también mayor en los contratos a jornada completa (véase tabla 5). Las diferencias entre
hombres y mujeres son evidentes en los contratos de 1 semana, ya que mientras su pro-
porcién aumenta casi 9 puntos en 2023 respecto a 2019 en los primeros, solo aumenta
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1,5 puntos en las mujeres. En relacion con 2021, el peso aumenta el doble en los hombres
que en las mujeres. En cuanto a los contratos con una duracion de entre 1 semanay 15
dias, su proporcién aumenta de manera similar en hombres y en mujeres, tanto a jornada
completa como a jornada parcial, si bien en esta ultima los incrementos son menores en
ambos sexos (véase tabla 5).

Por tanto, la proporcién de contratos temporales de méas corta duracién no solo supera
el dato de 2021, sino que también esta por encima de los niveles prepandemia. No obs-
tante, el nUmero de contratos que duran 1 semana cae en 2022 un 18 % respecto a 2021
y un 41 % respecto a 2019. En cambio, los contratos que tienen una duracién entre 1 se-
mana y 15 dias han aumentado un 8,4 % y un 1 %, respectivamente*. Por otro lado, cabe
subrayar que los contratos que duran como maximo un mes han pasado de casi el 40 %
en 2021 al 56 % en 2023.

Tabla 5. Proporcion de contratos temporales segun duracion y tipo de jornada

. >7y . >7y ’ >7y . >7y
<15 dias <15 dias <15 dias <15 dias

Ambos sexos

Total 30,2 47 25,8 5,2 32,1 8,6 35,4 9,8
Completa 27,4 52 24,3 5, 31 9,6 34 11
Parcial 353 3,9 28,9 46 34,4 6,7 38,2 7,2
Hombres

Total 28,6 4,2 251 45 33,5 8,3 37,7 9,8
Completa 24,8 4,5 22,4 4,7 30,9 9 35,2 10,6
Parcial 39,6 3,2 33,4 4 41,6 6,2 46,1 6,9

4 La explicacion de este fenémeno puede responder a la supresién de los contratos por obra y servicio,
que eran en su mayoria de duracién indeterminada y que, en muchos casos, han sido absorbidos por los
contratos fijos discontinuos. No obstante, este incremento de los contratos de menor duracién puede
deberse también a un afloramiento de la economia sumergida debido al incremento de las inspecciones
tras la reforma laboral.
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SUCEE < 1>57d!|’/as SURED < 1>57d)i,as SHCEE < 1>57d)|’/as SUCED < 1>57d)ilas
<
Mujeres
Total 32,1 5,5 26,8 6 30,6 9 33,1 9,8
Completa 31,8 6,4 27,4 6,9 31,1 10,5 32,6 11,5
Parcial 32,4 4.4 26 5 29,9 7 33,8 74

Fuente: SEPE (s. f.) y elaboracién propia.

Por otro lado, la duracién media de los contratos temporales es en 2022 de 48,32 dias,
disminuyendo 5 dias respecto a 2021. No obstante, repunta hasta los 51,23 dias en el
1. trimestre de 2023 y se situa 2 dias por encima de la registrada en 2019. La caida en la du-
racion media es claramente mayor en los hombres que en las mujeres en relacion con 2021
(véase tabla 6). Este recorte en la duracion media no deja de ser significativo, habida cuenta
de que la reforma tenia como objetivo mejorar la calidad no solo del empleo indefinido, sino
también del temporal, y por ello se introdujo una fuerte penalizacion sobre los contratos de
menos de 1 mes.

Tabla 6. Duracién media en dias de los contratos temporales

Total 49,12 52,92 53,36 48,32 51,23
Hombres 49,21 52,09 53,32 47,91 49,64
Mujeres 49,01 53,88 53,4 48,78 53,05

Fuente: SEPE (s. f.).

Entre 2019 y 2021, cada persona contratada de forma indefinida firmd, en promedio, 1,01
contratos, mientras que en 2022 y 2023 las indefinidas firmaron 1,08 y 1,06 contratos, res-
pectivamente, lo que se traduce en que mas de 33.000 personas firmaron mas de un con-
trato indefinido en el 1.°" trimestre de 2023. En cambio, las personas contratadas de forma
temporal pasaron de firmar 1,48 contratos en 2021 a 1,33 en 2023. Al haber mas contratos
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temporales que indefinidos, la rotacion laboral® agregada (que incluye todos los tipos de con-
tratos) es también menor (1,42 frente a 1,22). La rotacién laboral de los contratos es mayor
en los hombres que en las mujeres tanto en los indefinidos (solo en 2022 y 2023) como en
los temporales en todos los afios analizados, aunque en estos Ultimos la rotacion respecto
a 2021 cae mas en los hombres (véase tabla 7). Por tanto, a raiz de la reforma laboral pa-
rece aumentar la rotacion entre los indefinidos, firmandose contratos indefinidos de forma
recurrente, encadenando contrataciones y despidos. Una posible explicacién seria que las
empresas que antes realizaban varios contratos de muy corta duracién a una misma perso-
na empleada en un solo mes lo siguen haciendo a través de modalidades indefinidas para
cubrir necesidades de tipo temporal, y eso eleva la mortalidad de los indefinidos. Otra op-
cioén es que las condiciones de los contratos indefinidos que se estan firmando no sean lo
suficientemente estables o de calidad y son las propias personas empleadas las que deci-
den cambiar de empleo con mas frecuencia.

Tabla 7. Rotacion laboral de los contratos

2022 23 (1.°" trimestre)

o [ ]l [

Ambossexos 1,46 1,01 151 142 101 148 126 1,08 134 122 106 1,33

Hombres 1,6 101 15656 147 101 154 128 11 137 123 107 1,36

Mujeres 142 1,01 147 137 1,01 142 124 106 132 121 104 131

| = Indefinidos; T = Temporales.

Fuente: SEPE (s. f.) y elaboracion propia.

El andlisis de la evolucién de las tasas de temporalidad a partir de los datos de la Encues-
ta de poblacién activa elaborada por el INE permite determinar si la reforma laboral ha con-
seguido uno de sus efectos esperados. Después de las oscilaciones entre 2019 y 2021, las
tasas de temporalidad, tanto a jornada completa como a jornada parcial, vuelven a alcanzar
a finales de 2021 los niveles anteriores al inicio de la pandemia. En cambio, en el 4.° trimestre
de 2022 se registra una clara reduccién especialmente de la tasa de temporalidad a jornada
parcial que desciende 12,2 puntos hasta el 32,2 %, frente a los 6,7 puntos en el caso de la
jornada completa, situandose la tasa en el 15,5 %. La caida de la temporalidad contintia en el
1.°" trimestre de 2023, si bien de forma mucho mas moderada (véase tabla 8). Las diferencias

5 La rotacion laboral de los contratos se define como la ratio de contratos por persona trabajadora con-
tratada.
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entre hombres y mujeres son evidentes, registrando estas Ultimas una menor caida de la tem-
poralidad entre 2021 y 2023 (6,7 puntos en jornada completa y 12 puntos en jornada parcial),
mientras que en los hombres se reduce en 7,7 y 18,5 puntos, respectivamente. No obstan-
te, cabe remarcar que la tasa de temporalidad a jornada parcial es bastante mas elevada en
los hombres, con una diferencia de alrededor de 12 puntos en el 1.*" trimestre de 2023. Por
el contrario, la tasa de temporalidad a jornada completa es mayor en las mujeres (4,4 puntos)
y ademas han aumentado las diferencias a lo largo del periodo analizado (véase tabla 8). En
definitiva, la reforma laboral parece haber tenido mas efecto sobre la temporalidad a jornada
parcial y en mayor medida en los hombres.

La tasa de temporalidad total se reduce levemente entre 2019 y 2021, teniendo en cuenta
los vaivenes durante la pandemia. En cambio, en el 1.* trimestre de 2023, dicha tasa ha caido
8,1 puntos respecto al 4.° trimestre de 2021 hasta situarse en el 17,3 %. La reduccién es similar
en hombres y en mujeres (8,3 frente a 7,9 puntos, respectivamente), aunque la tasa femenina es
5 puntos superior a la masculina y han aumentado las diferencias respecto a finales de 2019.
Por franjas de edad, la tasa de temporalidad mas elevada se registra en los/las jovenes, pero
es el grupo de edad que se anota una mayor reduccion (19,2 puntos), hasta llegar al 36,2 % en
el 1.e" trimestre de 2023. Por contra, en los/las mayores de 49 afos, el descenso de la tasa de
temporalidad es de 3,4 puntos, aunque registran la tasa mas baja con el 11 % (véase tabla 9).
En cuanto a las diferencias entre hombres y mujeres, las tasas de temporalidad son mas bajas
en los primeros en todas las franjas de edad y durante todo el periodo analizado. La mayor
caida de la temporalidad en el 1.*" trimestre de 2023 se registra tanto en los hombres como en
las mujeres menores de 30 afos (alrededor de 19 puntos), siendo la reduccién casi idéntica
en hombres y en mujeres en el grupo de entre 30 y 49 afios, mientras que la tasa de tempora-
lidad en el grupo de mayores de 49 afnos desciende mas entre los hombres. Cabe sefalar que
las diferencias entre hombres y mujeres han aumentado entre 2019 y 2022, especialmente en
los/las jovenes, donde han pasado de 4 a 9,5 puntos. En cambio, en el colectivo de mayores
de 49 anos se registra el menor crecimiento de las diferencias, pasando de 2,3 a 3,3 puntos
(véase tabla 9). Por tanto, a tenor de los datos, el colectivo mas beneficiado por el efecto de
la reforma laboral sobre la tasa de temporalidad es el de jovenes. Por otra parte, cabe sefalar
que la fuerte caida de la tasa de temporalidad total en Espana conlleva una reduccién conside-
rable de la diferencia respecto a la media europea, si bien todavia esta 4,5 puntos por encima.

Tabla 8. Tasas de temporalidad por tipo de jornada

2019 2020 2020 2021 2022 2022 2023
(4.° trimestre) | (2.°trimestre) | (4.° trimestre) | (4.° trimestre) | (2.° trimestre) | (4.° trimestre) | (1. trimestre)

Ambos sexos

Completa 22,6 20 21,7 22,2 19,6 15,5 14,9

Parcial 44,6 36,6 40,9 44,4 37,8 32,2 31
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2019 2020 2020 2021 2022 2022 2023
(4.° trimestre) | (2.° trimestre) | (4.° trimestre) | (4.° trimestre) | (2.° trimestre) | (4.° trimestre) | (1. trimestre)
<

Hombres

Completa 221 18,8 20,5 20,7 17,8 13,4 13
Parcial 60 50,8 52,9 58,5 47,9 43,5 40
Mujeres

Completa 23,3 21,6 23,2 241 22 18,3 17,4
Parcial 39,6 32,2 37,2 40,2 34,5 28,5 28,2

Fuente: INE (s. f.) y elaboracién propia.

Tabla 9. Tasas de temporalidad

2019 2020 2020 2021 2022 2022 2023
(4.° trimestre) | (2.°trimestre) | (4.° trimestre) | (4.° trimestre) | (2.° trimestre) | (4.° trimestre) | (1.° trimestre)
26,1 22,4 24,6 25,4 22,3 17,9 17,3

Ambos sexos

<30 afos 55,4 49 52,1 55,4 47,2 38,9 36,2
30-49 afios 24,1 20,9 23,2 23,4 20,3 15,8 15,6
>49 afos 14,5 13,4 14,5 14,4 12,9 11,2 11
Hombres 24,9 20,9 22,8 23,1 19,9 15,5 14,8
<30 afios 53,6 47 48,9 52,3 44,7 34,5 33,4
30-49 afios 23 19,1 21,4 20,8 17,5 13,3 13
>49 afos 13,4 12,7 13,4 13,1 10,9 9,6 8,7
Mujeres 274 24 26,6 27,8 24,8 20,6 19,9
<30 afios 57,4 51,2 55,6 58,6 49,9 44 39,3
30-49 afios 25,4 22,9 25,3 26,2 23,3 18,5 18,3
>49 anos 15,7 14,1 15,8 15,8 15 12,9 13,3

Fuente: INE (s. f.) y elaboracion propia.
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En el sector privado, la tasa de temporalidad se reduce en torno a 2 puntos entre 2019
y 2021, aunque con altibajos durante la pandemia. En cambio, dicha tasa ha caido 10,2
puntos entre el 4.° trimestre de 2021 y el 1.°" trimestre de 2023 hasta situarse en el 13,7 %.
La reduccién es idéntica en hombres y en mujeres, aunque la tasa femenina es 1,6 puntos
superior a la masculina y aumentando las diferencias respecto a finales de 2019. Por fran-
jas de edad, la tasa de temporalidad mas elevada se registra en los/las jovenes, pero es
el grupo de edad que se anota una mayor reduccién (20,5 puntos), hasta llegar al 31,7 %
en el 1.°" trimestre de 2023. En cambio, en los/las mayores de 49 afos, el descenso de la
tasa de temporalidad es de 5,5 puntos, aunque registran la tasa mas baja con el 8 % (véase
tabla 10). En cuanto a las diferencias entre hombres y mujeres, las tasas de temporalidad
son mas bajas en los primeros en todas las franjas de edad y durante todo el periodo ana-
lizado a excepcion de los/las mayores de 49 afos. La mayor caida de la temporalidad en
2022 se registra tanto en los hombres como en las mujeres menores de 30 afos (alrededor
de 20 puntos), siendo también la reduccién bastante similar en hombres y en mujeres en
el grupo de entre 30 y 49 afos. Por el contrario, en el de mayores de 49 afios, la caida de
la temporalidad es mayor en los hombres. Cabe sefalar que las diferencias entre hombres
y mujeres se han mantenido con ligeras variaciones entre 2019 y 2023 en todas las franjas
de edad excepto en la de mayores de 49 anos, donde las diferencias han aumentado leve-
mente (véase tabla 10). Por consiguiente, a tenor de los datos, el colectivo mas beneficiado
por el efecto de la reforma laboral sobre la tasa de temporalidad es el de jévenes. Por otro
lado, en términos comparativos, la temporalidad en el sector privado en Espafia, al situarse
por debajo del 14 %, si se acerca ya a la media de la UE.

En el sector publico, la tasa de temporalidad aumenta en 3,2 puntos entre 2019 y 2021 y
sigue creciendo hasta el 2.° trimestre de 2022, donde alcanza el 32,4 %. Por el contrario, a fi-
nales de 2022, dicha tasa registra un cambio de tendencia con una caida de 2,2 puntos hasta
el 30,2 %, si bien repunta hasta el 31,3 % en el 1. trimestre de 2023, situandose 17,6 puntos
por encima del sector privado, cuando en 2019 la diferencia era de apenas 2 puntos. El aumen-
to de la tasa de temporalidad hasta la mitad de 2022 es superior en las mujeres, alcanzando
el 38,1 %. La reduccioén posterior hasta el 1.* trimestre de 2023 es mayor en las mujeres que
en los hombres (1,7 frente a 0,4 puntos, respectivamente), aunque la tasa femenina es 12,2
puntos superior a la masculina. Por franjas de edad, la tasa de temporalidad mas elevada se
registra en los/las jovenes y con una diferencia abismal respecto al sector privado, aunque es
el grupo de edad que se anota una mayor reduccién desde maximos (8,2 puntos), hasta lle-
gar al 71,5% en el 1.* trimestre de 2023. En cambio, en los/las mayores de 49 afos, la tasa
de temporalidad sigue aumentando, aunque registran la tasa mas baja con el 18,4 % (véase
tabla 11). En cuanto a las diferencias entre hombres y mujeres, las tasas de temporalidad son
mas bajas en los primeros en todas las franjas de edad y durante todo el periodo analizado.
La mayor caida de la temporalidad hasta el 1.*" trimestre de 2023 se registra en los hombres
menores de 30 afios (11,1 puntos desde maximos). En el colectivo de mayores de 49 afos,
la temporalidad se reduce en los hombres, pero aumenta en las mujeres, mientras que en el
grupo de entre 30 y 49 afios, se mantiene en los hombres y cae en las mujeres. Cabe sena-
lar que las diferencias entre hombres y mujeres han aumentado en el periodo analizado en
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los/las jovenes y en la franja entre 30 y 49 afos, aunque en esta Ultima se reducen a partir del
4.° trimestre de 2022. En cambio, en los/las mayores de 49 afos, las diferencias se mantie-
nen con leves variaciones (véase tabla 11). Por tanto, a tenor de los datos, el colectivo mas
beneficiado por el efecto de la reforma laboral sobre la tasa de temporalidad es también el
de j6venes y especialmente los hombres. En definitiva, la tasa de temporalidad total podria
ser menor si se corrigiera el exceso registrado en el sector publico®.

Tabla 10. Tasas de temporalidad en el sector privado

2019 2020 2020 2021 2022 2022 2023

(4.° trimestre) | (2.° trimestre) | (4.° trimestre) | (4.° trimestre) | (2.° trimestre) | (4.° trimestre) | (1. trimestre)

Ambos sexos 25,7 21,2 23,2 23,9 19,8 14,8 13,7
<30 afios 53,5 46,1 48,8 52,5 43,9 34,9 31,7
30-49 afios 22,2 18,3 20,6 20,6 16,4 11,7 11

>49 afos 14,7 13,1 13,8 18)5 10,8 8,5 8

Hombres 25,6 2 22,6 23,2 19 13,9 13

<30 afos 52,6 44,9 46,6 50,9 42,8 31,7 30,4
30-49 afios 22,5 18,2 20,3 20 15,8 11 10,5
>49 afos 14,7 13,6 13,9 13,6 10 8,4 7,3
Mujeres 25,8 21,4 24 24,8 20,7 15,9 14,6
<30 afios 54,5 475 51,3 54,4 45,3 38,7 33,1
30-49 afios 219 18,5 21 21,2 17,1 12,5 11,6
>49 anos 14,7 12,4 13,6 13,4 11,8 8,7 8,9

Fuente: INE (s. f.) y elaboracién propia.

6 En este sentido, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en Sentencia de 19 de marzo de 2020 (asun-
tos acumulados C-103/18 y C-429/18), dejo claro que las Administraciones espafiolas no pueden volver
a hacer abuso de la temporalidad en ningun caso y que todas las plazas que sean estructurales tienen
que cubrirse con personal fijo. Las medidas contenidas en Ley 20/2021 y en el RDL 32/2021 deberian
servir para reducir la elevada tasa de temporalidad del sector publico.
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Tabla 11. Tasas de temporalidad en el sector publico

2019 2020 2020 2021 2022 2022 2023

(4.° trimestre) | (2.°trimestre) | (4.° trimestre) | (4.° trimestre) | (2.° trimestre) | (4.° trimestre) | (1.° trimestre)

Ambos sexos 27,8 26,9 29,9 31 32,4 30,2 31,3
<30 afios 74,8 73,9 79,7 78,3 73,8 71,4 71,5
30-49 anos 33,5 32,8 35,3 36,4 38,2 34,5 36,1
>49 afos 14 14 16,3 16,6 18,1 17,9 18,4
Hombres 21,3 20,3 23,6 22,5 24,6 23,5 24,2
<30 afos 66,7 72,3 72,6 68,5 65,3 62,8 61,5
30-49 anos 259 23,9 27,6 25,8 27,3 26,1 27,4
>49 anos 9,4 10,1 11,8 11,5 13,9 13,4 13,3
Mujeres 32,8 32,1 34,8 36,9 38,1 35,1 36,4
<30 afios 80,4 74,9 84,9 84,2 79,9 78 79,6
30-49 anos 39,3 39,6 41,1 43,8 46 40,8 42,3
>49 afos 17,6 17,2 19,8 20,3 21,3 21,1 22,1

Fuente: INE (s. f.) y elaboracién propia.

El empleo asalariado total en el 4.° trimestre de 2022 aumenta un 2,3 % respecto al afio
anterior y un 3,1 % en relacién con el nivel anterior a la pandemia. Sin embargo, el empleo
a jornada completa aumenta mas tanto respecto a 2021 como a 2019, mientras que el em-
pleo a jornada parcial disminuye en este Ultimo caso. Por otro lado, el empleo indefinido
a jornada parcial aumenta mas del doble que el de jornada completa entre 2021 y 2022
(24,2 % frente al 11,2 %), en tanto que los aumentos son casi idénticos entre 2019 y 2022.
En el empleo temporal, las caidas son similares por tipo de jornada en relacion con 2021,
mientras que son mayores en el empleo a tiempo parcial con relacion al nivel previo a la
COVID-19. El aumento en el empleo asalariado total en 2022 es mas grande en las muje-
res con relacién a 2019 y mayor en los hombres respecto a 2021. Si bien el empleo a jor-
nada completa aumenta en la misma proporcion, el empleo a jornada parcial aumenta en
los hombres y disminuye levemente en las mujeres en el Ultimo afio analizado. El empleo
indefinido aumenta mas en los hombres, especialmente el empleo a jornada parcial (50,9 %
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frente a 18,7 % entre 2021 y 2022). En cambio, el empleo temporal a jornada completa dis-
minuye mas en los hombres, mientras que en caso de la jornada a tiempo parcial la caida
es superior en las mujeres (véase tabla 12).

Las personas asalariadas indefinidas en el 4.° trimestre de 2022 aumentan un 12,6 %
respecto al afio anterior y un 14,6 % en relacién con el nivel anterior a la pandemia. En
el caso de los fijos discontinuos, el aumento es superior al 50 %, aunque solo representa el
13,9 % del incremento del empleo indefinido y su peso en el total de personas asalaria-
das es apenas el 3,4 %. Por contra, las temporales disminuyen en un 27,7 % y un 29,2 %,
respectivamente. En consecuencia, el empleo indefinido representa el 82,1 % del total del
empleo asalariado. Los aumentos en el empleo asalariado indefinido son levemente mayo-
res en los hombres, aunque en el empleo fijo discontinuo la diferencia es superior a los 20
puntos porcentuales. Las caidas en el empleo asalariado temporal son también mayores en
los hombres, sobre todo con relaciéon a 2019. Por franjas de edad, el mayor aumento en las
personas asalariadas indefinidas se registra en la juventud y muy por encima de los otros
dos grupos de edad. En cambio, en las temporales, la mayor caida se la anotan quienes
estan entre 30 y 49 afos. En todas las franjas de edad, el aumento de las personas asala-
riadas indefinidas es mayor en los hombres a excepcion de la franja central entre 2021 y
2022. En el caso del empleo fijo discontinuo, los incrementos son muy superiores, pero las
diferencias en el colectivo de jévenes son favorables a las mujeres. Por otro lado, la caida
en los/las asalariados temporales es mayor en los hombres que en las mujeres en todas las
franjas de edad, respecto tanto a 2019 como a 2021 (véase tabla 13).

En el sector privado, las personas asalariadas indefinidas en el 4.° trimestre de 2022
aumentan un 14,9 % respecto al afo anterior y un 16,8 % con relacién al nivel previo a la
COVID-19. En el caso del colectivo de fijos discontinuos, el aumento se sitla alrededor
del 60 %, aunque Unicamente representa el 13,9 % del incremento del empleo indefinido
y su peso en el total de personas asalariadas es solo del 4,2 %. Por contra, las personas
asalariadas temporales disminuyen en un 36,6 % y un 41,3 %, respectivamente. En con-
secuencia, el empleo indefinido representa el 85,2 % del total del empleo asalariado. Los
aumentos en el empleo asalariado indefinido son algo mayores en los hombres, aunque
en el empleo fijo discontinuo la diferencia es superior a los 20 puntos porcentuales. Las
caidas en el empleo asalariado temporal son también mayores en los hombres, especial-
mente respecto a 2019. Por franjas de edad, el mayor aumento de indefinidos se registra
en los/las jovenes y muy por encima de los otros dos grupos de edad, con variaciones muy
notables en el empleo fijo discontinuo. En cambio, en los/las asalariados temporales, la
mayor caida se la anotan quienes estan entre 30 y 49 afnos. En todas las franjas de edad,
el aumento de personas asalariadas indefinidas es mayor en los hombres a excepcién de
la franja central entre 2021 y 2022. En el caso del empleo fijo discontinuo, los incremen-
tos son muy superiores, pero las diferencias son favorables a las mujeres en el grupo de
menores de 30 afos. Por otra parte, la caida en las personas asalariadas temporales es
mayor en los hombres que en las mujeres en todas las franjas de edad, respecto tanto a
2019 como a 2021 (véase tabla 13).
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En el caso del sector publico, las personas asalariadas indefinidas en el 4.° trimestre de
2022 aumentan un 2,6 % respecto al afo anterior y un 4,8 % con relacion al nivel anterior a
la pandemia, muy por debajo de los aumentos registrados en el sector privado’. Por el con-
trario, el grupo de fijos discontinuos cae en torno al 17 %, siendo su proporcién en el total
de personas asalariadas de apenas el 0,6 %. Los asalariados y asalariadas temporales dis-
minuyen solo un 1,1 % respecto a 2021 y aumentan un 17 % con relacion a 2019. En con-
secuencia, el empleo indefinido no llega a alcanzar el 70 % del total del empleo asalariado.
Los aumentos en el empleo asalariado indefinido son algo mayores en los hombres entre
2021 y 2022, mientras que son mas elevados en las mujeres entre 2019 y 2022. En cam-
bio, el empleo fijo discontinuo aumenta en los hombres y se reduce en las mujeres. En el
empleo asalariado temporal se registran alzas similares respecto a 2019, en tanto que au-
menta en los hombres y disminuye en las mujeres entre 2021 y 2022. Por franjas de edad,
el mayor aumento en las personas asalariadas indefinidas se registra en el grupo de jéve-
nes y con una diferencia abismal en comparacion con los otros dos grupos de edad. En el
caso del empleo fijo discontinuo solo aumenta en los/las menores de 30 afos. En cambio,
en las personas asalariadas temporales, el mayor aumento entre 2019 y 2022 se lo anotan
los/las mayores de 49 anos, siendo esta franja la Unica que registra un aumento en el ultimo
afio analizado. Por otro lado, el aumento de las personas asalariadas indefinidas es mayor
en los hombres, en los jovenes y en los mayores de 49 afos. En el caso de las personas
asalariadas temporales, los aumentos son mayores en los hombres, excepto en la franja de
edad de entre 30 y 49 afios entre 2019 y 2022 (véase tabla 13).

Tabla 12. Variacion relativa del empleo asalariado por tipo de jornada (%)

2022 (4.° trimestre)-2019 (4.° trimestre) 2022 (4.° trimestre)-2021 (4.° trimestre)

Ambos sexos

Total 3,1 14,5 -29,2 2,3 12,6 -27,7
Jornada completa 4,9 14,5 -28 2,4 11,2 -28,3
Jornada parcial -6,2 14,7 -32,3 1,9 24,2 -26,1

7 A pesar de la fuerte caida de la tasa de temporalidad en el sector privado, el aumento del peso de
las personas asalariadas temporales en el sector publico respecto al total de asalariadas temporales
(pasando del 20,6 % en 2019 al 34,2 % en 2022) ha impedido una evolucién mas favorable del total del
empleo asalariado indefinido.
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2022 (4.° trimestre)-2019 (4.° trimestre) 2022 (4.° trimestre)-2021 (4.° trimestre)

<

Hombres

Total 2,5 15,5 -36,4 2,9 13,2 -31,1
Jornada completa 3,2 14,7 -37,5 2,4 11,8 -33,7
Jornada parcial -52 33,8 -31,3 10,7 50,9 -17,8
Mujeres

Total 3,7 13,5 -22,1 1,7 11,9 -24,7
Jornada completa 7,2 14,2 -16 2,4 10,3 -22,3
Jornada parcial -6,6 10,7 -32,8 -0,7 18,7 -29,6

Fuente: INE (s. f.) y elaboracion propia.

Tabla 13. Variacion relativa del empleo asalariado por sexo y edad (%)

- 2022 (4.° trimestre)-2019 (4.° trimestre) 2022 (4.° trimestre)-2021 (4.° trimestre)

<30 30-49 <30 30-49
i afos anos A U@ afos afos

Ambos sexos

Indefinido 14,5 42,9 9,4 15,4 12,6 45 10,9 7,1
Fijo discontinuo 54,1 125,1 47,3 42,4 59,1 205,2 64 24,9
Temporal -292 -268 -354 145 =277 -255 -319 -20/1
Hombres

Indefinido 15,5 48,5 9,6 15,9 13,2 50,3 10,4 78
Fijo discontinuo 67,4 124,4 63,2 49 76,7 119,8 93,5 32,6
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2022 (4.° trimestre)-2019 (4.° trimestre) 2022 (4.° trimestre)-2021 (4.° trimestre)

TOTALGon) | Total | Soo | Sl | anos | T | mmos | anos | anos
Temporal -36,4 -325 -437 -21 =311 -28 -357 -245
Mujeres

Indefinido 13,5 36,2 9,1 14,9 11,9 38,7 11,4 6,3
Fijo discontinuo 46 125,2 36,3 39,8 49 354,5 44,5 21,7
Temporal -22,1 -20,8 -27,3 -8,5 -24,7 -23,2 -28,7 -16,1
SECTORPRNADO| Tota | 00 | S0t | 20 | Toal | 200 | Chos | anos
Ambos sexos

Indefinido 16,8 42,9 10,4 20 14,9 45,4 12,3 9,6
Fijo discontinuo 58,5 128 50,5 48,4 664 2104 69,5 28,8
Temporal -413  -334 -488 -354 -366 -296 -425 -349
Hombres

Indefinido 18 48,5 10,7 212 15,1 50,8 11,6 9,8
Fijo discontinuo 70,3 123,6 63,6 57,3 79,7 122,4 92,1 40,1
Temporal -44.9 -38 -52,6 -36 -38,8 -32,5 -44.5 -36,4
Mujeres

Indefinido 15,3 36,2 10 18,6 14,6 38,8 13,1 9,4
Fijo discontinuo 514 133 40,9 45 553 3726 54,1 24,3
Temporal -37 -283  -443  -348  -34,1 -266  -40,3  -331
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- 2022 (4.° trimestre)-2019 (4.° trimestre) 2022 (4.° trimestre)-2021 (4.° trimestre)

<

SECTORPUBLICO| Total | 20 | 200l | Zige | Tt | Soe | hos | anos
Ambos sexos

Indefinido 4,8 42,3 3,3 43 2,6 38,8 2,9 0,6
Fijo discontinuo -16,3 7,7 -1,6 -37,1 -17,7 27,3 -7,7 -35,8
Temporal 17,6 20,5 8,3 38,9 -11 -33 -4,9 9,6
Hombres

Indefinido 2,9 47,1 2,6 0,8 3,3 40,9 2,9 1,5
Fijo discontinuo 4.8 200 51,6 -55,2 11,9 0 1474 -61,8
Temporal 17,3 24,1 3,4 50,7 9,5 9,6 4,3 21,5
Mujeres

Indefinido 6,6 36,7 41 7,3 2 36,2 2,9 -0,04
Fijo discontinuo =247 -273 -21,7 =309 -281 60 -35,1 -24,2
Temporal 17,7 18,4 10,7 34,1 -5,6 -9,6 -8,8 4,9

Fuente: INE (s. f) y elaboracion propia.

4. Conclusiones

El analisis de la contratacion laboral en el primer afio de aplicacién de la reforma laboral
muestra en primer lugar una caida del numero total de contratos temporales, tanto respecto
a 2021 como a los niveles previos a la pandemia en 2019. A la vez, se registra un aumento
sin precedentes en el total de contratos indefinidos iniciales que supera el 300 % con rela-
cién a los 2 afos de referencia. Los mayores aumentos se registran en el total de contratos
fijos discontinuos con casi un 800 %. Por tipo de jornada, el aumento es claramente supe-
rior en los contratos indefinidos a tiempo parcial, tanto en los contratos iniciales como en
las conversiones. Las diferencias entre hombres y mujeres se reflejan en que el nimero de
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contratos indefinidos y el de contratos temporales aumenta y disminuye, respectivamente,
en mayor porcentaje en los hombres. Por franjas de edad, el colectivo mas beneficiado por
el aumento de la contratacion indefinida es el de jovenes. Por otro lado, la proporcién de los
contratos indefinidos iniciales mas las conversiones en el total de contratos ha pasado del
9,6 % en 2019 al 45,5 % en el 1.°" trimestre de 2023, con un mayor aumento en los hombres.
En el caso del total de contratos fijos discontinuos, su peso en el total de contratos indefi-
nidos alcanza el 30,3 % en 2023, cuando a finales de 2021 era del 12,4 %.

Si consideramos el tipo de jornada, los contratos indefinidos a tiempo completo reducen su
peso, pasando del 55,6 % en 2019 al 44,2 % en el 1. trimestre de 2023, mientras que en los
indefinidos a jornada parcial la caida es de apenas 5 puntos. Por el contrario, los indefinidos
fijos discontinuos doblan su proporcién, pasando del 16,3 % al 32,5 % en el mismo periodo de
tiempo. Las conversiones a tiempo completo disminuyen su proporcion en el total de conver-
siones, se mantienen las de jornada parcial y casi duplican su peso las conversiones en fijos
discontinuos pasando del 5,6 % en 2019 al 8,5 % en el 1.*" trimestre de 2023. En cuanto a las
diferencias por sexo, los hombres registran una mayor proporcién en los contratos a jorna-
da completa, mientras que las mujeres se anotan una proporcion superior en los contratos a
jornada parcial. Por franjas de edad, los/las menores de 30 afios registran el mayor peso en
la contratacion a tiempo parcial y la menor proporcién en la contrataciéon a tiempo completo.

Por otra parte, cabe sefialar también que la proporcién de contratos temporales de mas
corta duracién no solo supera el dato de 2021, sino que también esta por encima de los
niveles prepandemia. No obstante, a finales de 2022, el nimero de contratos que duran 1
semana cae un 18 % respecto a 2021 y un 41 % respecto a 2019. En cambio, los contratos
que tienen una duracion entre 1 semana y 15 dias han aumentado un 8,4 % y un 1%, res-
pectivamente. Ademas, la duracién media de los contratos temporales es en 2022 de 48,32
dias, 5 dias menos en relacion con 2021, pero repunta hasta los 51,23 dias en el 1.*" trimes-
tre de 2023. Esta caida se produce a pesar de la fuerte penalizacion sobre los contratos
de menos de 1 mes introducida por la reforma laboral. A su vez, en 2022 y 2023 aumenta
la rotacion entre los indefinidos, elevandose la ratio de contratos por persona trabajadora
contratada, enlazando asi contrataciones y despidos. Una posible explicacion seria que las
empresas que antes realizaban varios contratos de muy corta duracién a una misma perso-
na empleada en un solo mes lo siguen haciendo a través de modalidades indefinidas para
cubrir necesidades de tipo temporal, y eso eleva la mortalidad de los indefinidos.

Con base en los datos analizados, se puede afirmar que se ha logrado uno de los prin-
cipales objetivos de la ultima reforma laboral, ya que la tasa de temporalidad ha caido 8,1
puntos entre finales de 2021 y el 1. trimestre de 2023 hasta situarse en el 17,3 %. Si bien
dicha tasa se ha reducido en una magnitud similar en hombres y mujeres, estas siguen regis-
trando una mayor temporalidad y ademas han aumentado las diferencias respecto a 2019.
Por otro lado, el colectivo mas beneficiado por el efecto de la reforma laboral sobre la tasa
de temporalidad es el de jovenes. Cabe destacar que se registra una mayor reduccién de
la tasa de temporalidad a jornada parcial en comparacién con la tasa a jornada completa.
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Las diferencias en la tasa de temporalidad entre el sector privado y el sector publico
son notorias. En el primer caso se reduce en 10,2 puntos entre 2021 y 2023 hasta situarse
en el 13,7 %, en tanto que en el sector publico la temporalidad aumenta levemente hasta
el 31,3 %. La brecha entre los dos sectores en el 1.* trimestre de 2023 es de 17,6 puntos,
cuando en 2019 era de apenas 2 puntos. Las diferencias entre las tasas de temporalidad
masculina y femenina son mucho mayores en el sector publico. Los/las jovenes son los
mas beneficiados de la reduccion de la temporalidad, pero con una caida muy superior en
el sector privado. En definitiva, la tasa de temporalidad total podria reducirse aiin mas si se
corrigiera el exceso registrado en el sector publico.

El empleo indefinido a jornada parcial aumenta mas del doble que el de jornada comple-
ta entre 2021y 2022 (24,2 % frente al 11,2 %), en tanto que los aumentos son casi idénticos
entre 2019 y 2022. En el empleo temporal, las caidas son similares por tipo de jornada con
relacion a 2021, mientras que son mayores en el empleo a tiempo parcial con relacion al nivel
previo a la COVID-19. Este dispar comportamiento entre ambos tipos de jornada explicaria
las diferencias en la reduccién de las tasas de temporalidad por tipo de jornada. Por otro
lado, el empleo indefinido aumenta mas en los hombres, especialmente el empleo a jornada
parcial. En cambio, el empleo temporal a jornada completa disminuye mas en los hombres,
mientras que en el caso de la jornada a tiempo parcial la caida es superior en las mujeres.

Las personas asalariadas indefinidas en el 4.° trimestre de 2022 aumentan un 12,6 %
respecto al afio anterior y un 14,6 % con relacion al nivel anterior a la pandemia. En el caso
del grupo de fijos discontinuos, el aumento es superior al 50 %, aunque solo representa
el 13,9 % del incremento del empleo indefinido y su peso en el total de personas asalaria-
das indefinidas es del 4,2 %. Este dato contrasta con una proporcion del 33 % en el total
de contratos indefinidos, lo que podria indicar una volatilidad mas propia de las personas
con contratos temporales que de las personas trabajadoras estables. Por contra, las per-
sonas asalariadas temporales disminuyen en un 27,7 % y un 29,2 %, respectivamente. Por
otro lado, los hombres registran mayores aumentos en el empleo asalariado indefinido y
mayores caidas en el empleo asalariado temporal.

En el sector publico, los/las asalariados indefinidos en el 4.° trimestre de 2022 aumen-
tan un 2,6 % respecto al afio anterior y un 4,8 % con relacién al nivel anterior a la pandemia,
muy por debajo de los aumentos registrados en el sector privado (14,9% y 16,8 %, res-
pectivamente). Mientras el empleo fijo discontinuo aumenta alrededor del 60 % en el sector
privado, se reduce un 17 % en el sector publico. Los aumentos en el empleo asalariado in-
definido son algo mayores en las mujeres tanto en el sector privado como en el sector pu-
blico. De nuevo el colectivo de jovenes es el mas beneficiado y con una mayor diferencia
con relacion a las otras franjas de edad en el caso del sector publico.

La tasa de temporalidad del sector publico es muy superior a la registrada en el sector

privado como consecuencia de que el empleo asalariado temporal publico apenas disminu-
ye en 2022. A la hora de reducir la contratacion temporal, mas que las medidas introducidas
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por la reforma laboral de 2021, pueden ser mas efectivas las dimensiones contempladas
en la Ley 20/2021 con el objetivo de situar la tasa de temporalidad estructural de las Admi-
nistraciones publicas por debajo del 8 %.

En definitiva, el primer afo de aplicacion de la reforma laboral se salda con casi 1,7 millo-
nes mas de personas asalariadas indefinidas y cerca de 1,3 millones de temporales menos.
La reduccion de la temporalidad y el incremento paralelo del peso de las modalidades con-
tractuales mas estables podria ayudar a elevar la productividad debido a la mayor inversion
en capital humano asociado a un puesto de trabajo permanente. En definitiva, el incremen-
to de las personas trabajadoras con contrato indefinido, unido a la disminucion de las que
poseen uno temporal, contribuye a aumentar la calidad del empleo.

No obstante, al margen de la buena noticia que suponen el aumento del peso de la con-
tratacion indefinida y la disminucion de la tasa de temporalidad, para evaluar el efecto de la
reforma laboral hay que tener en cuenta también la duracion de los contratos y la rotacién
laboral, sobre todo de los indefinidos. En este sentido, el hecho de que algo mas de la mitad
de los contratos temporales duran como maximo 1 mes y que ha aumentado de forma muy
relevante el nimero de personas que han firmado mas de un contrato indefinido con rela-
cién a 2021 son datos para tomar en consideracion a fin de valorar los avances en materia
de estabilidad en el empleo.
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Extracto

El objetivo de este trabajo es el estudio de los aspectos mas destacados de la reforma operada
a través del Real Decreto 629/2022, de 26 de julio, que modifica el Reglamento de la Ley
organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion
social, tras su reforma por Ley organica 2/2009, aprobado por el Real Decreto 557/2011, de
20 de abiril. Es una reforma que afecta a la inmigracién, y este trabajo se va a fijar, de forma
general, en el actual contexto internacional y europeo vy, en particular, en las distintas vias de
acceso afectadas por el cambio normativo, que, entre otros aspectos, establece novedades
respecto a nuevas vias de acceso o modificaciones sobre las ya existentes. Se puede concluir
que se ha introducido una nueva forma de gestionar la migracién laboral y es relevante no solo
por su contenido, sino que ademas se hace especialmente importante por su envergadura,
en cuanto al nimero de personas que se acogen a estas vias de acceso a nuestro pais con
el objetivo de trabajar. En definitiva, es una reforma orientada particularmente a gestionar la
inmigracion. Concretamente, este trabajo se centrara en estudiar el contexto internacional y
europeo donde se asienta la reforma, afectado por la necesidad de mano de obra extranjera,
que también incumbe a Espafa. Se analizan las modificaciones producidas en el Catalogo
de ocupaciones de dificil cobertura, el arraigo laboral y social, la creacién del arraigo para la
formacién, la migracioén por estudios, la flexibilizacion del acceso al trabajo por cuenta propia
por parte de personas extranjeras, la reformulacién de la gestion colectiva de contrataciones
en origen y, ligado a esto, como ha afectado la reforma a la gestion colectiva para el afio 2023.

Palabras clave: gestion colectiva; migracion laboral; migracion circular; vias de acceso; gestion
de la migracion; inmigracion; contratacion en origen.
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Abstract

The objective of this work is the study of the most outstanding aspects of the reform operated
through Royal Decree 629/2022, of July 26, which modifies the Regulation of Organic
Law 4/2000, on rights and freedoms of foreigners in Spain and its social integration, after
its reform by Organic Law 2/2009, approved by Royal Decree 557/2011, of April 20. It is a
reform that affects immigration, and this work will be established, in general, in the current
international and European context and, in particular, in the different access routes affected
by the regulatory change, among other aspects, it establishes novelties regarding new access
roads or modifications to existing ones. It can be concluded that a new way of managing labor
migration has been introduced and it is relevant not only because of its content, but also that
it is especially important because of its magnitude, in terms of the number of people who take
advantage of these access routes to our country with the aim of working, in short, is a reform
aimed particularly at managing immigration. Specifically, this work will focus on studying the
international and European context where the reform is based, affected by the need for foreign
labor, which also affects Spain. The modifications produced in the Catalog of occupations
that are difficult to cover are analyzed, labor and social roots, the creation of roots for training,
migration for studies, the flexibility of access to self-employment by foreigners, the reformulation
of the collective management of contracting at source and, linked to this, how the reform of
collective management has affected for the year 2023.

Keywords: collective management; labour migration; circular migration; access roads; migration
management; immigration; contracting at origin.
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1. Introduccion

El pasado 27 de julio de 2022 se publicé en el Boletin Oficial del Estado el Real Decre-
to0 629/2022, de 26 de julio, por el que se modifica el Reglamento de la Ley organica 4/2000,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social, tras su
reforma por Ley organica 2/2009, aprobado por el Real Decreto 557/2011, de 20 de abril
(en adelante, RELOEx, modificado en algunos preceptos por el RD 629/2022). Es una re-
forma importante y podriamos considerar que con la intencién de perdurar en el tiempo.
Afecta principalmente al plano laboral en el marco de la extranjeria, es decir, la reforma se
fija principalmente en el acceso y, unido a ello, en el trabajo de las personas extranjeras.

La reforma afecta ampliamente al contenido de la regulacién de la migracion: autoriza-
cion de estancia por estudios, movilidad de alumnado, practicas no laborales o servicios de
voluntariado; residencia temporal por reagrupacién familiar; residencia temporal y trabajo
por cuenta ajena; residencia temporal y trabajo por cuenta ajena de duracion determina-
da; residencia temporal y trabajo por cuenta propia; residencia temporal por circunstancias
excepcionales, seguridad nacional o interés publico; extincion de las autorizaciones de re-
sidencia o de residencia y trabajo; gestion colectiva de contrataciones en origen; modifi-
cacion de las situaciones de las personas extranjeras en Espafia; lugares de presentacion
de las solicitudes; régimen de recursos y mandato de creacién de la Unidad de Tramitacion de
Expedientes de Extranjeria. La afectacion que se produce es de gran calado y aun asi en
algunos aspectos ha pasado inadvertida. Por ejemplo, se da un nuevo redactado a algunas
cuestiones de importancia que afectan a la gestion colectiva de contrataciones en origen y
se suprimen, para un nuevo encaje de caracter colectivo, determinadas vias de acceso de
la inmigracion a nuestro pais.

Es una reforma parcial pero significativa y que parece dar respuesta a un modelo de
gestién de la inmigracion cuestionado durante afos. El propio regulador ha motivado en la
parte expositiva del texto que:

El modelo migratorio espafol no solo carece de agilidad en la capacidad de dar
respuesta a los retos del mercado laboral, sino que incluye importantes ineficien-
cias y genera el desarrollo de practicas de economia informal que tienen elevados
costes humanos, econémicos, sociales y de gestion.

Es una manifestacién que evidencia un enquistamiento y una vision restrictiva y utilitarista
de la migracion laboral que ha persistido durante afos, que ademas ha tenido consecuencias
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negativas sobre estas personas, y que pone la vista y se prepara para un mundo que tiende
a entrar en una competicion por atraer a la inmigracion, no solo la denominada «con talento»,
sino que también va en busca de la migracion mayoritaria, la que ocupa determinados pues-
tos de trabajo como puede ser el sector de los cuidados, de la agricultura, de la industria y
servicios, entre otros.

El objetivo de este trabajo es el estudio particular de las cuestiones mas significativas
de la reforma que afectan a diferentes vias de acceso a nuestro pais con el objetivo de re-
sidir y trabajar. Trata de averiguar si las modificaciones introducidas se adecuan al marco
internacional de la inmigracion y si su objetivo ultimo es flexibilizar la entrada de personas
inmigrantes.

2. Contexto internacional y europeo donde se asienta la
reforma

La falta de mano de obra extranjera es una problematica que no solo afecta al Estado
espanol, también se vive en el seno de la Union Europea (UE). La propia Comisién Europea
advertia en el afio 2018 que la UE ni estaba en la situacién idénea ni preparada para atraer
a la migracion laboral (Comisién Europea, 2018, p. 4).

Al margen de los motivos basicos para reformar parte de nuestro modelo de inmigra-
cioén, que eran necesarios y que se han retrasado con el paso del tiempo, también hay que
mencionar que la reforma se encuadra en un contexto global de replanteamiento de los mo-
delos migratorios. Con esto se quiere decir que dentro de la UE se empieza a observar que
esta cambiando la vision sobre la inmigracion, si bien de forma muy parsimoniosa. La pre-
gunta que cabe hacerse es a propdsito de qué, cudles son los motivos para el cambio. La
respuesta es basicamente la necesidad. En el aflo 2015, dentro de la crisis que se vivio en
la UE cuando miles de personas refugiadas e inmigrantes huian e intentaban llegar a Euro-
pa, se empieza a observar que una forma de gestionar la migracion es mejorar y establecer
nuevas vias de acceso a la UE, sin olvidar que en aquel momento la migracién, segun la
Comisién Europea, constituia un ejemplo de problema (Comisién Europea, 2015, pp. 16-17).

A partir de aqui, en el aflo 2016, se intenta responder a la falta de determinados perfiles en
las empresas, el denominado «talento», y se orienta a una perspectiva flexibilizadora de las
normas restrictivas por atraer a una figura concreta de persona extranjera. Desde un punto
de vista critico se podria entender como una politica de la inmigracion selectiva y ademas
forzada, porque otras potencias ya habian empezado a ver este problema de escasez de
un determinado perfil de persona extranjera. La UE era poco competitiva con otros paises
de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE) para atraer a
inmigrantes, especialmente con cualificacion. En nimeros se traduce en que, de todas las
personas migrantes que residian en los paises de la OCDE entre los afios 2015-2016, solo
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el 25 % de las que tenian un alto nivel educativo fijaron como destino la UE, el resto opta-
ron por un rumbo distinto, especialmente hacia Estados Unidos, Canada o Australia (Co-
mision Europea, 2018, p. 4).

Sin olvidar que estamos hablando de una politica de inmigracién a la carta y que es la
persistente en la actualidad, esto no ha conllevado, por el momento, que Europa sea un
ambito atractivo de la inmigracion con talento; todo ello fruto del resultado de haber opta-
do por una perspectiva negativa, problematica y restrictiva de la migracién, que compor-
ta que este perfil determinado de personas trabajadoras hayan trasladado su referencia a
otros lugares del planeta, entrando con ello en una competicion global por atraerlas, basi-
camente por ser necesarias en una economia que se dirige a un mundo mas digital y mas
respetuoso con el medioambiente y que ello comporta que determinadas capacidades sean
necesarias para este desarrollo.

Como hemos comentado, esta necesidad de mano de obra de un determinado perfil
de persona extranjera sigue persistiendo en la actualidad, pero, ademas, también se ha ido
extendiendo a otras profesiones. La pandemia provocada por la COVID-19 ha permitido vi-
sibilizar una realidad que no estaba a la vista de toda la ciudadania o no se le daba la impor-
tancia necesaria. La falta de personas trabajadoras se ha ido extendiendo a otros sectores y
profesiones que puede que no tengan tanta repercusion mediatica, ya que se ofrecen bajos
salarios, lo desempenan personas mas vulnerables, mayoritariamente mujeres, llegando-
se al extremo de que la fuerza de trabajo también se desarrolla por personas en situacion
irregular, pero son trabajos igual 0 mas necesarios que los comentados, ya que en deter-
minados momentos han sido imprescindibles, incluso mas que los que pueden desempe-
far las personas mas cualificadas. Estamos hablando de aquellas personas extranjeras que
desempenfian su trabajo en el sector de los cuidados, servicios y agricultura, entre otros.

En Espanfa, fijandonos en el sector agrario, solo hay que hacer un repaso no muy lejano
al pasado. Por ejemplo, la reduccion de la actividad, la falta de mano de obra y la imposibi-
lidad de entrada de personas extranjeras comportaron que en plena pandemia se aprobara
el Real Decreto-Ley 13/2020, de 7 de abril, que establecié determinadas medidas urgen-
tes en materia de empleo agrario, donde se incluy6 a las personas trabajadoras migrantes
dentro de las medidas extraordinarias de flexibilizacién laboral (art. 2). O el Real Decreto-
Ley 19/2020, de 26 de mayo, que otorgd a las personas jovenes contratadas en el sector
agrario una autorizacién de residencia y trabajo con vigencia de 2 afos, renovables por
otros 2 y sin ser de aplicacién la situacién nacional de empleo (disp. adic. segunda). Medi-
das positivas pero contrapuestas a las imperantes en otros momentos donde sobresale la
dificultad de las personas migrantes para acceder, permanecer y trabajar en Espafa (Pérez
Amorés, 2020, p. 40).

Siguiendo con las medidas flexibilizadoras que se extienden a otros grupos de personas

migrantes mas alla del buscado talento, la Comunicacién de la Comisién sobre la «Estrate-
gia europea de cuidados» también aboga por facilitar la entrada de personas migrantes que
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trabajan en el sector asistencial para hacer frente a la falta de mano de obra en este sector
(Comision Europea, 2022b, p. 17). Y la Comunicacion relativa al «Informe sobre migracion
y asilo» apuesta por la necesidad de desarrollar vias legales hacia Europa para atraer capa-
cidades y talento que son necesarios para la economia (Comision Europea, 2022c, p. 27).
De forma mas detallada, se han desarrollado estas carencias en la Comunicacién «Atraer
capacidades y talento a la UE» (Comisién Europea, 2022a), que busca dar respuesta al pro-
blema existente, que no deja de ser un escenario del resultado de las politicas cortopla-
cistas y utilitaristas de estos ultimos afios que ademas también afectan en negativo a los
derechos de las personas migrantes. En consecuencia, la Comision Europea ha expresa-
do en esta comunicacion que, a raiz de diferentes resoluciones del Parlamento Europeo en
el afio 2021, la primera, de 20 de mayo, sobre nuevas vias para la migracién laboral legal
[2020/2010(INI)], la segunda, de 25 de noviembre, con recomendaciones destinadas a la
Comision sobre politica y legislacion en materia de migracion legal [2020/2255(INL)], eva-
luara la Directiva sobre personas trabajadoras temporeras con el objetivo de esclarecer si
las normas actuales ofrecen una proteccion suficiente contra la explotacién laboral y la ne-
cesidad de futuras modificaciones legislativas.

Sin embargo, en esta comunicacion seguimos viendo la falta de capacidad de antici-
parse a las necesidades de mano de obra existente o que nos espera. La cuestiéon es que
se plantea el reto de seguir estudiando posibles vias para la migracion legal a la UE cen-
trandose en sectores donde ya existe en la actualidad un déficit de mano de obra, como
pueden ser los cuidados, y sobre un perfil de personas trabajadoras con cualificaciones
bajas y medias, pero se orienta a medio y largo plazo. Lo mas probable es que las necesi-
dades de este colectivo aumentaran con el paso del tiempo, pero se sefiala que, al tratarse
de una categoria amplia y diversa que afecta a los marcos juridicos y politicos de todos los
Estados miembros, el objetivo es que se realice a través de un enfoque gradual (Comisién
Europea, 2022a, pp. 20-21).

En esta atmdsfera tampoco podemos olvidar que todavia esta sobre la mesa aprobar el
nuevo Pacto sobre migracion y asilo, que tiene por objeto una mejor gestion de la migra-
cidn y que, si bien plantea propuestas de cambio, estas serian insuficientes, ademas de
que no se observa una visién general sobre la importancia de la migracion laboral, donde
solo se pone foco en determinadas personas migrantes (Camas Roda, 2021). Ademas, hay
que tener en cuenta que la demora en su aprobacion comportara la necesidad de adap-
tacion a las nuevas realidades surgidas desde que se realizo la propuesta por la Comisién
en el mes de septiembre del afio 2020; adaptacion que, vistas las dificultades por el con-
senso para un cambio de rumbo de una politica migratoria mas flexible, o la llegada y per-
manencia de la ultraderecha antinmigracién a determinados Gobiernos de la UE, resultara
practicamente imposible.

Por otro lado, la reforma del RELOEXx por el Real Decreto 629/2022 también reposa en

uno de los acuerdos en materia migratoria mas trascendentales hasta el momento, el Pacto
mundial para una migracion segura, ordenada y regular, que establece el marco donde se
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podrian asentar los cambios en el modo de gestionar la migracion. Es un acuerdo dentro del
seno de las Naciones Unidas que no hay que dejar pasar por inadvertido, ya que trata, de
una forma global y con enfoque integral, de mejorar la cooperacion sobre la migracion inter-
nacional desde un punto de vista positivo y compartiendo las responsabilidades, basando-
se en un conjunto de principios rectores donde destacaria poner el centro en las personas,
la cooperacion internacional, el respeto al Estado de derecho y a las garantias procesales,
el desarrollo sostenible, la salvaguarda de los derechos humanos y la incorporacion de la
perspectiva de género e infantil en la gestién de la migracion.

El pacto contiene 23 objetivos de diversa indole y diferentes acciones para su cumpli-
miento. Si nos centramos en el objetivo nimero 5, este tiene por objeto aumentar la dis-
ponibilidad y flexibilidad de las vias de migracion regular, y el compromiso que asumen los
Estados, que pasa por adaptar las opciones y las vias de migracion regular para facilitar la
movilidad laboral y el trabajo decente. Conviene no olvidar que facilitar la entrada de per-
sonas migrantes no puede dejar de lado al trabajo y cémo se va a desempenfar este, lo que
comporta que, como minimo, han de observarse sus derechos en condiciones de igualdad
con el resto de personas trabajadoras. Asi, el compromiso que asumen los Estados también
pasa por respetar los derechos de las personas migrantes y ofrecer a su vez oportunidades
de trabajo decente (Organizacion Internacional del Trabajo, 2014).

3. Antecedentes a la aprobacion del texto normativo

Si se quiere averiguar en profundidad la finalidad que persigue la reforma, se ha de acu-
dir a la Memoria del analisis de impacto normativo. Parte, en primer lugar, enunciando que:

[...] pretende, ante todo, ser un instrumento de apoyo en la recuperacion econo-
mica, facilitando la permeabilidad de la politica migratoria a las necesidades de
contratacion de ocupaciones en las que haya evidencia de escasez, aliviando los
cuellos de botella del mercado laboral, y buscando canalizar la satisfaccion de
estas necesidades a través de mecanismos de migracion regular, ordenada y se-
gura (Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones, 2022, p. 2).

Un segundo objetivo seria la actualizacién de determinados aspectos de la norma re-
glamentaria que la jurisprudencia ha ido determinando en el ambito de la extranjeria, de lo
laboral y «al diferente contexto econémico internacional respecto de su aprobacién en el
ano 2011».

Lo que se puede destacar de ello es que es una reforma que opera sobre la inmigracién,
es decir, sobre poblacién extranjera trabajadora que no se encuentra en nuestro pais, coin-
cidiendo con ello una motivacién que es repetida en el texto: el aspecto econémico, vincu-
lado a la recuperacion o al contexto internacional. Con lo que, en definitiva, la inmigracion es
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la destinataria de esta reforma, donde la fuerza de su mano de obra debida a la escasez es la
necesaria para el desarrollo econémico.

Antes de la aprobacion de la reforma, el proyecto de real decreto fue sometido a examen
del Consejo de Estado, sin que este presentara grandes observaciones a su articulado. Se
emitio dictamen el 14 de julio de 2022, sefialandose en el mismo que, desde la aprobacién
del Reglamento de extranjeria en el afio 2011, hasta la fecha, de las distintas modificacio-
nes realizadas, ninguna ha tenido la extensién y la importancia de esta reforma, teniendo
en consideracion que se modifican 22 articulos, algunos muy sustanciales (Consejo de Es-
tado, 2022, p. 11). Desde un punto de vista procedimental, 4 departamentos son los que
elevaron la propuesta al Consejo de Ministros, donde solo el Ministerio del Interior plante6
serias objeciones al proyecto, sefialando que la reforma produciria un «efecto llamada», que
el Consejo de Estado redujo a cuestiones de oportunidad politica y no de legalidad. Pasan-
do a otros puntos, el dictamen reflejaba que la iniciativa fijaba como eje fundamental faci-
litar el trabajo de las personas extranjeras, llegando a la conclusiéon de que su aplicacion
favorecera el acceso de personas extranjeras con talento para estudiar o trabajar, y que es
probable un aumento del nimero de poblacién migrante autorizada para trabajar, lo que
dara respuesta a la escasez de mano de obra cualificada, contribuira a mejorar la situacién
juridica de determinadas personas migrantes y a la lucha contra la economia sumergida.
Finalizando que con la modificacion se mejorara de forma considerable la regulacion del re-
gimen juridico de las personas extranjeras en Espafa (Consejo de Estado, 2022, pp. 11-12).

Desde el mismo dia de la aprobacién del Real Decreto 629/2022, se formo una fuerte
critica por parte de las organizaciones sindicales mas representativas del pais: CC. OO. y
UGT (CC. 00., 2022). Se emitié un comunicado rechazando la modificacion del Reglamento
de extranjeria al considerar que era una reforma incompleta y unilateral, con lo que se afir-
maba que rompia el consenso en politica de migracion laboral que se produjo en los anos
2004 y 2011. Por un lado, sefialaban que no hubo un marco real de negociacion en el am-
bito del dialogo social y que se habia impulsado un procedimiento dirigido por el ministro
de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones encaminado a satisfacer de forma inmediata
las supuestas necesidades de determinados sectores laborales.

4. Unareforma centrada en la poblacidon extranjera trabajadora

Desde un punto de vista critico, es evidente que la reforma es interesada, fija como punto
de partida el aspecto econdmico para mejorar y facilitar vias de acceso con el objetivo de
trabajar, y por ello se dedica no a la migracién de forma generalizada, sino a un tipo o ca-
tegoria concreta de persona migrante: aquella que aporta la fuerza del trabajo, que no deja
de ser el tipo de migracion mayoritaria a la que se dirige nuestra normativa general de ex-
tranjeria (Rodriguez-Pifiero Royo, 2003, p. 24). Aunque hay que reconocer que el Real De-
creto 629/2022 también afecta a otras instituciones que tienen otra finalidad distinta a las
anteriores como pueden ser la reagrupacion familiar o el arraigo familiar.
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Que sea una reforma que afecte basicamente a la inmigracién es, ademas y por cifras,
razonable. En el contexto mundial, las personas trabajadoras migrantes siguen siendo las
mayoritarias, ascendiendo a una cifra de 169 millones de personas, constituyendo las mis-
mas el 69 % de la poblacién mundial de migrantes internacionales en edad de trabajar (Inter-
national Organisation for Migration, 2022).

Hay 2 objetivos claros en la reforma:

[...] hacer frente de forma agil a los crecientes desajustes del mercado de trabajo
espafol asociados a la escasez de mano de obra desde el ambito migratorio, asi
como dar respuesta a situaciones preexistentes no resueltas con la actual normativa
reglamentaria, desde la plena salvaguarda de las condiciones laborales [y, por otro,]
adecuar el marco de las autorizaciones de trabajo al nuevo marco de contratacién
establecido por el Real Decreto-Ley 32/2021, de 28 de diciembre [...], ademas de
actualizar algunos elementos de figuras previstas en el Reglamento de extranjeria
tras las novedades jurisprudenciales de los Ultimos afos, integrando en el mismo
soluciones que se habian aportado a través de instrucciones.

En concreto, y como se explicara mas adelante, el Tribunal Supremo (TS), Sala 3.2, en
su Sentencia 452/2021, de 25 de marzo, hace una interpretacion del articulo 124.1 del
RELOEX (ya reformado por RD 629/2022) que facilita que pueda acreditarse el arraigo la-
boral por cualquier medio de prueba valido en derecho, incluyendo los certificados de
vida laboral que constaten una relacion laboral derivada de una autorizacién que hubiese
llegado al término de su vigencia. Y en conexién con ello, la Instruccion de la Secretaria
de Estado de Migraciones (SEM) 1/2021, de 8 de junio, sobre el procedimiento relativo a
las autorizaciones de residencia temporal por razones de arraigo laboral, tuvo que reali-
zar una aclaracién para acomodarse a la jurisprudencia asentada por el Alto Tribunal en
orden a su aplicacion.

Como elementos significativos que motivan la reforma, la memoria concreta que se
busca adaptar la regulacion para dar respuesta a la escasez de mano de obra y al impacto
negativo que esta insuficiencia produce sobre la actividad econémica, ademas de adap-
tarse a las necesidades de diversos sectores productivos frente a la falta de mano de obra.

La reforma se centra en diferentes ambitos de actuacion relacionados con el trabajo.
Podriamos decir que el trabajo es el nucleo duro de la reforma.

4.1. Revision del Catalogo de ocupaciones de dificil cobertura

La reforma se dirige a dar solucién a la rigidez de la normativa migratoria centrandose
en primer lugar en el Catalogo de ocupaciones de dificil cobertura, sefialandose para ello
que no se han producido modificaciones desde el afio 2012 y que esto genera un «efecto
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embudo para las necesidades de las empresas», basicamente porque no pueden acceder
a este sistema por el hecho de que los puestos de trabajo que necesitan cubrir no se en-
cuentran reflejados en el catélogo.

La pregunta que cabe hacerse es si esto es un problema que viene de ahora. La respues-
ta es no. El Catélogo de ocupaciones de dificil cobertura, que es un mecanismo, podriamos
considerar que el principal segun la regulacién, para la tramitacién de una autorizacién de
trabajo por el que se determina la situacion nacional de empleo y que permite, al calificar
una ocupacion como de dificil cobertura, la posibilidad de tramitar una autorizacién inicial
de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena (art. 65.1 RELOEX), es una herramienta
casi inutilizada en esta ultima década. Practicamente desde el afio 2012 y hasta la actuali-
dad no dejan de incluirse en el mismo una serie de ocupaciones secundarias encuadradas
en el sector naviero o del deporte profesional, que poco tienen que ver con la realidad y las
necesidades de mano de obra de las empresas de nuestro pais (Ramos Poley, 2022,
pp. 155 y ss.). De ahi que en la actualidad este mecanismo sea poco Uutil, lo que comporta
que la mayoria de personas empleadoras que deseen tramitar una autorizacion tengan que
someterse al procedimiento alternativo por el que se ha de acreditar la dificultad de cubrir
un determinado puesto de trabajo (art. 65.2 RELOEX). Asi, en la practica, se desincentiva
la activacion de la via de acceso a través del catalogo por el hecho de que se somete for-
zadamente a la parte empleadora a un procedimiento mucho mas complejo y prolijo que
desincentiva finalmente la contratacion de personas extranjeras, dificultando con ello el ac-
ceso de personas migrantes a nuestro pais (Camas Roda, 2013, p. 17).

Qué introduce la reforma respecto a la determinacion de la situacion nacional de empleo
a través del Catalogo de ocupaciones de dificil cobertura. En primer lugar, se incluye la in-
tervencion de diversos ministerios en el procedimiento de elaboracion del catalogo. Asi, en
el establecimiento del mismo se sustituye al Ministerio de Trabajo e Inmigracion por la per-
sona titular del Ministerio de la Presidencia, Relaciones con las Cortes y Memoria Democra-
tica, que lo realizara a propuesta de las personas titulares de los Ministerios de Inclusion,
Seguridad Social y Migraciones y de Trabajo y Economia Social, previo informe de la Comi-
sién Laboral Tripartita de Inmigracién. En este sentido, el procedimiento de elaboracion del
catalogo se viene regulando desde el afio 2005 por la Resolucion de 8 de febrero de 2005,
del Servicio Publico de Empleo Estatal, enmendada por la Resolucién de 14 de noviembre
de 2005, por el posicionamiento critico de los agentes sociales sobre su validez y utilidad,
asi como por la metodologia en su elaboracion.

El cambio mas significativo en este ambito y que mas rechazo ha recibido por parte de
los sindicatos mayoritarios (CC. OO., 2022) es que en el catélogo «se incorporaran auto-
maticamente aquellas ocupaciones pertenecientes a los sectores econdmicos que se de-
terminen por acuerdo de la Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos,
a propuesta del Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones». Es posible que
este rechazo haya generado el retraso en la aprobacion del catalogo correspondiente al
cuarto trimestre de 2022 y primer trimestre de 2023. Lo que se evidencia con esta ultima
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intervencion es que el aspecto estrictamente econémico puede ser determinante, y ello
puede ir en detrimento de una politica de migracién bien gestionada, en el sentido de que
la gestidon de la migracion ha de incorporar no solo aspectos economicos de utilidad inme-
diata; por lo contrario, una buena gestién de la migracién es aquella que tiene en cuenta
los derechos laborales, sociales y de integracion de las personas migrantes y que ademas
tiene en cuenta a los sindicatos en las politicas inmigratorias por ser estos parte funda-
mental en el mundo del trabajo, que es a lo que aqui estamos haciendo referencia con in-
dependencia del lugar de origen de una persona.

La reforma se centra en que los que sean considerados puestos de dificil cobertura solo
puedan ser cubiertos por la poblacién extranjera que no se encuentra en nuestro pais. Se
produce la supresion de la prevision que permitia no incluir en el catalogo aquellas ocupa-
ciones que por su naturaleza podrian ser cubiertas por personas inscritas como deman-
dantes de empleo tras su participacion en actividades formativas (art. 65.1, parr. 6.°). Esto,
que podria considerarse como una puerta hacia la empleabilidad y de enfoque de la for-
macion hacia las necesidades reales e inmediatas de las empresas, también podria ser un
impedimento mas en la gestion de la migracion al deberse someter, una vez mas, los flujos
migratorios a aquellas personas que tienen preferencia de acceso a un puesto de trabajo.
Con la supresién del precepto sefialado se produce una desvinculacién de la situacion na-
cional de empleo con la poblaciéon desempleada que sigue actuaciones formativas y que
tiene preferencia para acceder a un puesto de trabajo respecto a las personas extranjeras
que no se encuentran en nuestro pais. Lo destacable de esta desvinculacion es que se pro-
duce sobre las personas que tienen prioridad, pero a cambio de ello se da una oportunidad
a personas migrantes que se encuentran ya en Espafa en situacion irregular. De forma re-
sumida y puesto en relacion con lo que establece el articulo 124.4 del RELOEX, del arraigo
para la formacion, que tiene por objeto que personas que acrediten una permanencia con-
tinuada en Espafa durante un periodo minimo de 2 afios puedan obtener una autorizacion
de residencia, cuando, entre otros requisitos, se comprometan a realizar una formacion,
la formacion comprometida se orienta al desempeino de ocupaciones de dificil cobertura
incluidas en el catalogo (art. 124.4 b) RELOEX), por lo que se estd dando una oportunidad
para cubrir estos puestos de trabajo después de realizar esta formacién. Pero no olvide-
mos, como se indicara a continuacién, que estas ocupaciones se orientan a la formacién,
pero no al trabajo inmediato, ya que las personas que acuden al arraigo para la formacién
no tienen posibilidad de trabajar.

Otro aspecto que cabe destacar es que en el procedimiento por el cual se ha de certifi-
car la insuficiencia de demandantes se han introducido mejoras reduciendo el tiempo por el
que se da publicidad a la oferta de empleo en los espacios publicos a 8 dias. Y del plazo de
25 dias desde la presentacion de la solicitud de la oferta por el que la parte empleadora ha
de comunicar el resultado de la seleccion, se ha pasado a 8 dias, aunque aumentando la in-
tervencién administrativa, ya que ahora la parte empresarial ha de indicar los candidatos y
candidatas que han sido admitidos, rechazados, asi como la causa del rechazo. Por ultimo,
también se acorta a un plazo méaximo de 3 dias la emision de la certificacién de insuficiencia de
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demandantes por parte del Servicio Publico de Empleo. Y se reduce el contenido de esta cer-
tificacion a la «informacion que identifique al empleador y la oferta y sobre el nimero de pues-
tos de trabajo ofertados y de trabajadores puestos a disposicion del empleador».

4.2. Elementos que facilitan la permanencia en Espaina

Dentro de la autorizacion marco de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena (arts. 62
a 72 RELOEXx), también se han modificado aquellas normas que tienen por objeto que la
persona extranjera pueda seguir permaneciendo en Espafa a través de la posibilidad de
renovar la autorizacion administrativa previa, donde se ha tratado de suavizar el marco res-
trictivo establecido anteriormente. Esta modificacion afecta basicamente al apartado se-
gundo del articulo 71 y al articulo 72 del RELOEXx. La autorizacion de residencia y trabajo
por cuenta ajena se renovara cuando se acredite la continuidad de la relacion laboral que
fue la determinante para la concesion de la autorizacion inicial. También se renovara, redu-
ciéndose el periodo de actividad laboral establecido en la regulacion anterior que era de 6
meses, cuando la persona trabajadora haya tenido un periodo de actividad laboral de como
minimo 3 meses por afo y se hayan producido cambios respecto a su trabajo inicial, esto
es: haya suscrito un contrato de trabajo con una nueva parte empleadora acomodada a las
caracteristicas de su autorizacién para trabajar y esté en situacion de alta o asimilada en el
momento de solicitar la autorizacion; disponga de un nuevo contrato de trabajo reuniendo los
requisitos del articulo 64 del RELOEX cuyo inicio esté condicionado a la concesion de la
renovacion; cuando la relacion laboral inicial se interrumpid por causas ajenas a su volun-
tad y haya buscado activamente empleo mediante su inscripcion en el Servicio Publico de
Empleo como demandante de empleo, donde ahora ya no es requisito que en el momento
de la solicitud de la renovacion se tenga un contrato de trabajo en vigor como se exigia an-
teriormente. Se mantienen los supuestos para que se pueda renovar la autorizacion en el
caso de que a la persona extranjera se le hubiera otorgado una prestacion contributiva por
desempleo o sea beneficiaria de una prestacion econdmica asistencial de caracter publico
destinada a lograr su insercién social o laboral (art. 38.6 b) y c) LO 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social -LOEx-).
Y, en ultimo lugar, como causas que afectan a la extincién del contrato, cuando se acre-
dite haber estado trabajando y en alta en el régimen correspondiente de la Seguridad So-
cial un minimo de 9 meses en un periodo de 12 meses, o0 18 meses en un periodo de 24,
pero siempre y cuando su Ultima relacion laboral se hubiese extinguido por causas ajenas
a su voluntad y haya buscado activamente empleo; cuando el cényuge cumpliera con los
requisitos para reagrupar a la persona trabajadora, extendiéndose a una relaciéon de analo-
ga afectividad a la conyugal en los términos previstos para la reagrupacion familiar; y, por
ultimo, también se incluyen como casos en los que cabe la renovacion los supuestos que
afectan a la extincién o suspension del contrato de trabajo como consecuencia de que la
trabajadora sea victima de violencia de género.
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Ademas, se han producido cambios sobre los efectos de la renovacion de la autorizacién
de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena, particularmente respecto a su duracion, que
afecta en positivo a las expectativas de las personas inmigrantes y también a su integracion.
Si bien en la regulacion anterior la renovacion se hacia por un periodo de 2 afios, ahora es
por un periodo de 4 afios, a no ser que corresponda una autorizacién de residencia de larga
duracion, y permitira el ejercicio de cualquier actividad en cualquier parte del territorio nacio-
nal, sea por cuenta ajena y por cuenta propia (art. 72 RELOEX, reformado por RD 629/2022).

5. Modificacion de la figura del arraigo laboral y social, y
creacion del arraigo para la formacion

Se reforma la institucion del arraigo laboral y social donde, de forma general, se facilita
su acceso adecuandolo a la jurisprudencia del TS de estos ultimos afos en la interpreta-
cion de sus preceptos y a la realidad laboral y social.

Relevante sobre el arraigo laboral fue la Sentencia del TS, Sala 3.2, ya citada, de 25 de
marzo de 2021, que estima el recurso de una persona nacional de Marruecos que solicitaba
la autorizacion de residencia por circunstancias excepcionales por arraigo laboral. La cuestién
es que esta persona solicita una autorizacién de residencia por circunstancias excepcionales
de arraigo laboral y la Administracion la desestima. La controversia se suscita en cuanto a
la interpretacion del articulo 124.1 del RELOEX que, a efectos de acreditar la relacion laboral
y su duracién, establecia que «el interesado debera presentar una resolucién judicial que la
reconozca o la resolucion administrativa confirmatoria del acta de infraccion de la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social que la acredite». Se trataba de determinar si es imprescindible
que la acreditacion de la relacion laboral y de su duracién se haga Unicamente a través de
los medios de prueba senalados en este precepto. En este sentido, el Alto Tribunal sefala
que acudiendo a su doctrina nos encontramos en el ambito de un derecho fundamental del
articulo 24 de la Constitucion espafola, por lo que se sitla en un espacio donde las normas
no pueden ser interpretadas de forma restrictiva, todo lo contrario, han de ser interpreta-
das de forma «favorable a la mayor efectividad de dicho derecho fundamental», mas cuan-
do existe la dificultad de prueba en relaciones laborales clandestinas. Asi, la interpretacién
literal del parrafo segundo del articulo 124.1 del RELOEXx ha de ser puesta en relacién con el
articulo 128.1 c) que, en cuanto al procedimiento de solicitud de la autorizacion ante la Ad-
ministracion, sefiala como documentacion a aportar la que acredite encontrarse en alguna
de las situaciones a las que se refieren los articulos anteriores. EI TS considera que no se im-
pone ni restringe la aportacion de ninguna documentacién especifica, por lo que el precep-
to no puede ser interpretado de forma restrictiva, ya que su finalidad no es la de limitar los
medios de prueba, sino la de facilitar la prueba del mismo en relaciones clandestinas, pero
extendiéndose también a las relaciones laborales autorizadas que llegan al término maxi-
mo de su vigencia y se sigue prestando servicios. Por lo tanto, concluye la sentencia que,
de las exigencias que derivan del derecho a prueba como del concepto del arraigo laboral
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de la norma reglamentaria, puede acreditarse el arraigo laboral por cualquier medio de prue-
ba valido en derecho, en el que se incluyen los certificados de vida laboral que acrediten una
relacion laboral derivada de una autorizacion que hubiese llegado al término de su vigencia.

En la reforma se traslada esta doctrina al sefalar que «a efectos de acreditar la relacién
laboral y su duracién, el interesado debera presentar cualquier medio de prueba que acre-
dite la existencia de una relacién laboral previa realizada en situacion legal de estancia o
residencia», acotada en la jornada: para el trabajo por cuenta ajena, minimo de 30 horas
semanales en el periodo de 6 meses o de 15 horas semanales en un periodo de 12 meses;
en el trabajo por cuenta propia, una actividad continuada de al menos 6 meses.

Partiendo de que, a efectos de acreditar la relacion laboral, esta ha de demostrarse con
una duracién minima de 6 meses y que la persona puede encontrarse en situacion de irre-
gularidad en el momento de la solicitud, lo destacable es que la persona interesada debe
demostrar por cualquier medio de prueba que ha habido una relacién laboral previa reali-
zada en situacion legal de estancia o de residencia, pero esta redaccion aleja a aquellas re-
laciones laborales irregulares desde inicio, que se enmarcan con un nuevo afnadido dentro
de la autorizacion de residencia temporal por circunstancias excepcionales de colabora-
cion con, en este caso concreto, la Administracion laboral competente (art. 127.2 RELOEX,
introducido por RD 629/2022), cuando se acredite frente a la Inspeccion de Trabajo y Se-
guridad Social, «<mediante cualquier medio de prueba», estar trabajando en situacién irre-
gular. Por un lado, de la interpretacion de la norma no se exigiria la necesaria interposiciéon
de una denuncia (Rojo Torrecilla, 2022a), bastaria con la acreditacion. Por otro, del literal
«estar trabajando», cabria entender que se puede extender a haber estado trabajando, si
lo que se pretende es una eficaz proteccién e incentivo para que estas personas salgan de
la irregularidad documental, mas con la situacién que se da en estas personas que es mas
probable que se inclinen a denunciar, comunicar o acreditar ante la Inspeccién cuando fi-
nalizan el trabajo que cuando lo estan desarrollando.

Una vez, sea de oficio por la autoridad laboral o por la propia persona interesada, se
presenta la solicitud de la autorizacioén, con esta ha de acompanarse la resolucién judicial
o administrativa relativa al acta de infraccion emitida por la Inspeccion de Trabajo y Seguri-
dad Social. Por ultimo, acreditandose el trabajo en los términos sefalados y cumplidos los
requisitos del articulo 64.2 del RELOEX, excepto el apartado a), la autorizacion otorgada
tendra una duracién de 1 afio y habilitara a trabajar por cuenta ajena o propia.

Por otro lado, se modifica parte del contenido de los requisitos para acceder a la figura
del arraigo social. Siguiendo la linea de anteriores modificaciones reglamentarias que tratan
de regularizar a personas migrantes que residen en Espana, se intentan flexibilizar los requi-
sitos para obtener la autorizacién, manteniéndose en 3 afios el periodo minimo de perma-
nencia continuada en Espafa que debera acreditarse. Entre los otros requisitos que deberan
acreditarse de conformidad con el articulo 124.2 del RELOEX, y por lo que hace al aspecto
laboral, se tendra que presentar un contrato de trabajo firmado por la persona extranjera y
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la parte empresarial, cuyos efectos, de conformidad con el articulo 128.1 b) del RELOEX,
quedaran condicionados a la entrada en vigor de la autorizacion. Respecto al contenido del
contrato de trabajo, si bien en la anterior redaccion se exigia Unicamente que su duracion
no podia ser inferior a 1 afo, con la reforma se elimina esta disposicion y se centra en que
el contrato ha de garantizar una jornada semanal no inferior a 30 horas en computo global.
En este punto, se podra presentar mas de un contrato de trabajo en el caso del sector agrario
con distintos empleadores y empleadoras y concatenados cada uno de ellos, o también
en el caso de desarrollo de actividades de una misma o distinta ocupacion, trabajando par-
cialmente y de forma simultanea para mas de una parte empleadora. De forma excepcional,
el contrato de trabajo podra tener una jornada de como minimo 20 horas cuando se acre-
dite tener a cargo a menores o personas que precisen medidas de apoyo para el ejercicio
de su capacidad juridica. Por Ultimo, el contrato ha de garantizar al menos el salario minimo
interprofesional (SMI) o el establecido en el convenio colectivo de aplicacion. Como vere-
mos mas adelante, solo se permite la minoracién del salario en proporcién a la jornada tra-
bajada en este Ultimo caso excepcional, como asi lo ha declarado la instruccién tercera de
las Instrucciones contenidas en la SEM 1/2022, de 10 de octubre, sobre el arraigo para la
formacion y otras cuestiones comunes a las autorizaciones de residencia temporal por mo-
tivos de arraigo previstas en el articulo 124 del Reglamento de extranjeria, aprobado por el
Real Decreto 557/2011, de 20 de abril (en adelante, SEM 1/2022). Esta instruccion también ha
abierto la posibilidad a cualquier tipo de modalidad de contratacion, pero esto también, por
experiencias anteriores de contrataciones en fraude de ley con personas extranjeras, podria
ser contraproducente, no por ser persona extranjera cabe esta contratacién, sino por las
causas que posibilitan este tipo de modalidad contractual. Como bien ha sefialado la doc-
trina (Rojo Torrecilla, 2022c), la SEM 1/2022 podria estar haciendo una «modificacién impli-
cita o explicita del reglamento», al poderse entender que estaria readaptando la normativa
anterior en vez de ajustarse al Real Decreto-Ley 32/2021, de 28 de diciembre, que apuesta
por la estabilidad en el empleo.

Ademas de todo lo anterior, hay que mencionar un punto que tiene notable relevancia
en el arraigo social. Anteriormente, aunque el articulo 124.2 b) del RELOEXx solo sefalaba la
necesidad de aportar un contrato de trabajo firmado, la practica administrativa requeria a
la persona interesada, entre otras cuestiones, la documentacion que acreditara que la parte
empleadora contaba con medios econdémicos, materiales y personales para hacer frente a las
obligaciones contractuales, lo que generaba grandes dificultades en la obtencién de estos
documentos. La cuestion es que se exigia la Ultima declaracién del impuesto sobre la renta
de las personas fisicas para demostrar que se podia hacer frente a la contratacion acredi-
tando unos determinados ingresos y, por ejemplo, en el sector doméstico era muy dificil que
la parte empleadora facilitara estos datos tan sensibles’. Ahora, la instruccién tercera de las

' Estas cuestiones practicas y sobre la reforma fueron tratadas en la jornada «Las principales novedades

introducidas por la reciente reforma del Reglamento de extranjeria». Incorpora, Fundacién «la Caixa»,
26 de octubre de 2022. A cargo de Maria Helena Bedoya y Anna Tomas, del Centro de Informacién de
Trabajadores Extranjeros CITE-CC. OO., y Ana Al6s, Uria Menéndez Abogados. https://m.youtube.com/
watch?v=bsp7IQHC_Yc
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Instrucciones contenidas en la SEM 1/2022 sefiala que en la solicitud inicial no sera necesa-
rio aportar, por parte de la persona interesada, documentacién acreditativa del cumplimiento
de los requisitos de los articulos 64 y 66 del RELOEX, que hacen referencia a los requisitos
para la concesion inicial de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena y a los medios
econdmicos, materiales y personales a acreditar por la parte empleadora para hacer frente
a las obligaciones dimanantes del contrato de trabajo. No obstante, y esto puede generar un
amplio margen de discrecionalidad por parte de la Administracion, «en los casos en que el
contrato aportado genere dudas fundadas sobre que sea un contrato real y efectivo podra
requerirse la aportacion de documentacion adicional sobre estos extremos».

En esta residencia temporal por circunstancias excepcionales, como mas destacable,
se crea una nueva figura en el arraigo, el arraigo para la formacién. Es una via de acceso
que proviene de Alemania, llamada Duldund, y por la cual a personas en situacion irregular
se les permite una estancia tolerada, que en nuestro caso queda condicionada al requisito
de compromiso de una formacién. Es una nueva via de acceso compatible, en parte, con
nuestro modelo de inmigracion, que esta disefiado para que el flujo de personas trabajado-
ras migrantes se ajuste a las necesidades de la economia. Por ello, aun siendo una excep-
cionalidad que se otorgue una autorizacion para que estas personas en situacion irregular
puedan seguir permaneciendo en nuestro pais, la permanencia va orientada a que se reali-
ce una formacién para que en un futuro proximo se pueda incorporar al trabajo a tenor de
las necesidades reales de mano de obra en nuestro pais.

Asi, con esta nueva via de acceso se podra obtener una autorizacién de residencia por
un periodo de 12 meses. Para ello, se ha de acreditar una permanencia en Espafa conti-
nuada durante un periodo minimo de 2 afios, cumpliendo ademas los siguientes requisitos:
en primer lugar, «carecer de antecedentes penales en Espafia y en su pais de origen o en
el pais o paises en los que hayan residido durante los ultimos 5 afios»; en segundo lugar,
«comprometerse a realizar una formacién». En cuanto a la formacion, el articulo 124.4 b)
del RELOEx ha de complementarse con las Instrucciones contenidas en la SEM 1/2022,
que ha tratado de clarificar algunos de los extremos de la nueva figura del arraigo para la
formacién. Asi, el compromiso que ha de cumplirse en cuanto a la formacién es realizar
una formacioén reglada para el empleo u obtener un certificado de profesionalidad. Por for-
macion reglada ha de entenderse los titulos de formacién profesional, los cursos de espe-
cializacion, los certificados de profesionalidad (certificados profesionales) y los certificados
de competencia, siendo toda formacién de caracter oficial, y con ello acreditable, regulada
por la Ley organica 2/2006, de 3 de mayo, de educacion, y por la Ley organica 3/2022, de
31 de marzo, de ordenacion e innovacion de la formacién profesional (LOIFP), que debe ser
impartida por centros que estén autorizados y que figuren inscritos en el correspondiente
registro de centros autondmicos. Con la aprobacion de la LOIFP se busca que la formacién
profesional sea principalmente dual, la formacién se realiza en un centro de formacién y en
la empresa, pero manteniendo la esencia del caracter formativo de las actividades que se
realizan en esta Ultima, de ahi que resulte incompatible la estancia formativa y la contrata-
cion laboral (art. 55.6 LOIFP).
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Por otra parte, se puede realizar una formacién conducente a la obtencién de la cer-
tificacion de aptitud técnica o habilitacion profesional necesaria para el ejercicio de una
ocupacion especifica, donde el centro que realice esta formacion ha de estar acreditado y
reconocido por el departamento competente en la materia. También podria realizarse una
formacion promovida por los servicios publicos de empleo y orientada al desempefio de
ocupaciones incluidas en el Catalogo de ocupaciones de dificil cobertura. De forma general,
esta formacién ha de estar incluida en el Catalogo de especialidades formativas regulado
por la Orden TMS/283/2019, de 12 de marzo, como especialidades formativas o de itine-
rario, tener identificadas las ocupaciones y puestos de trabajo relacionados con el conte-
nido formativo de estas y con una duracién igual o superior a las 200 horas. Por ultimo, la
formacion comprometida también puede ser en el ambito de la formacién permanente de
las universidades, respecto a titulaciones de master oficial, cursos de ampliacion o actuali-
zacién de competencias y habilidades formativas o profesionales, asi como de otras ense-
fAanzas de formacién permanente.

La principal critica que se podria realizar a esta nueva figura es que, como bien sefala
la norma, con el arraigo para la formacién se podra obtener una autorizacién de residen-
cia, y esta se destina Unicamente a que esta persona emplee este tiempo en la formacion,
lo que implica de su literal que esto impediria el trabajo, lo que podria derivar en el empleo
irregular para el sostenimiento personal y de sus familiares si fuera el caso. Asi, solo cuan-
do se supera la formacion y durante la vigencia de la autorizacién de residencia es cuando
la persona interesada puede presentar la solicitud de autorizacion de residencia y trabajo
junto con un contrato de trabajo, donde se le podra conceder una autorizacién de 2 afos.
En este punto podria discutirse si esta persona extranjera puede suscribir un contrato for-
mativo en alternancia (art. 11.1 RDleg. 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores). En opinion de quien suscribe
este estudio no seria posible, dado que en este caso hablamos de un contrato de traba-
jo donde es necesario que la autorizacion permita el trabajo, lo que no se daria en el caso
del arraigo para la formacion. Otra cosa seria que, a la finalizacion del periodo formativo,
dentro del marco del requisito singular de la figura del arraigo para la formacién, la perso-
na trabajadora suscriba un contrato de trabajo con la empresa donde ha desarrollado esta
formacion, lo que, cumpliendo con los requisitos establecidos en el articulo 124.4, parrafo 6,
del RELOEX, comportaria que se pueda conceder una autorizaciéon de 2 aifos que la habi-
litara para trabajar.

Las Instrucciones contenidas en la SEM 1/2022 sefialan que la autorizacién de residen-
cia no seria susceptible de modificacién por la via del articulo 200 o 202 del RELOEX, de la
situacion de residencia a la situacién de residencia y trabajo o de la situacion de residen-
cia por circunstancias excepcionales a la situacion de residencia y trabajo, ni durante la
vigencia de esta, ni tras su vigencia. Segun esta instruccién, solo procederia el cambio de
situacion a través del articulo 124.4 del RELOEX, o por la via del articulo 202 del RELOEx
cuando finalice la vigencia de la autorizacion de residencia y trabajo concedida a partir del
articulo 124.4 del RELOEX.
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Por otro lado, deciamos que cuando se supera la formacion se puede presentar la so-
licitud de autorizacion de residencia y trabajo acompafada de un contrato de trabajo fir-
mado por la persona trabajadora y la parte empleadora «que garantice al menos el salario
minimo interprofesional, o el establecido por el convenio colectivo de aplicacion». Hay
que preguntarse si se admitirian uno o varios contratos a tiempo parcial donde se permi-
tiera la reduccion de la retribucién en proporcién al tiempo trabajado y cuando de la suma
de todos ellos no se pudiera alcanzar el SMI. En este punto, la Instruccion 1/2022 va mas
alla de lo que podria interpretarse del precepto reglamentario, que, lejos de una aplica-
cion flexible e integradora del mismo, se ajusta a una regulacion restrictiva apoyada tam-
bién por la doctrina judicial, que de la redaccion del articulo 64.3 c) del RELOEX, similar al
precepto analizado, sefialé que cuando el contrato de trabajo es a tiempo parcial, pero no
asegura una retribucién igual o superior al SMI para jornada completa y en computo anual,
la solicitud seria denegada (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia -STSJ- de Castilla
y Ledn, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 67/2015, de 27 de marzo). La instruccion
solo contempla una excepcion a esto, cuando «se acredite tener a cargo menores o per-
sonas que precisen medidas de apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica», donde
el trabajo debera representar un minimo de 20 horas semanales y las retribuciones seran
de conformidad a la legislacién laboral, pudiéndose acreditar la percepcion de una retri-
bucién en proporcion a las horas contratadas.

Otro extremo que trata de aclarar la Instruccion 1/2022 es que los efectos de la autori-
zacion comienzan desde su concesion y no desde el inicio de la formacion, que la forma-
cién ha de ser eminentemente presencial, lo que podria extenderse a una formacion hibrida
pero prominentemente presencial, y susceptible de completarse en el periodo maximo de
12 meses de la solicitud de residencia y de la prorroga de 12 meses. Y respecto a la autori-
zacion de residencia y trabajo que se concede tras finalizar la formacion, se destacaria que
el contrato de trabajo que se adjunte en el momento de presentar la solicitud ha de estar
relacionado con la formacion recibida y acreditada en el arraigo.

6. Cambio de vision en el trabajo de la migracidon por estudios

Otro ambito de actuacién de la reforma se centra en reformular el régimen de la autori-
zacioén de estancia por estudios, formacion, practicas no laborales o servicios de volunta-
riado. Sigue constatandose que la autorizacién de estancia tiene como fin Unico o principal
llevar a cabo una actividad de caracter no laboral, que es lo que motiva que la persona ex-
tranjera sea autorizada a permanecer en Espafa, y donde la norma ya preveia y prevé su
compatibilidad con el trabajo por cuenta ajena o propia (art. 42.1 RELOEX), pero presen-
taba muchas dificultades para poder llevarse a cabo por toda la poblacién extranjera que
se canalizaba por estas vias de acceso. Ahora se elimina el precepto que sefialaba que los
ingresos obtenidos con el trabajo no podian tener el caracter de recurso necesario para
el sustento o estancia, ni podian ser considerados a la hora de solicitar la prérroga de la
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estancia. No hay que olvidar en este punto que uno de los requisitos a cumplir en todos
los supuestos para que se posibilite el acceso, a valorar por la misiéon diplomatica u oficina
consular o por la oficina de extranjeria, es tener garantizados los medios econémicos sufi-
cientes para sufragar los gastos de estancia y regreso vy, si fuera el caso, los de sus fami-
liares (art. 38.1 a) 2.° RELOEX). Con todo ello, lo que se producia es que se condicionaba
notablemente el acceso a Espafa de la mayoria de personas, ya que era necesario tener
un determinado poder adquisitivo para poder acceder por esta via.

La reforma afecta plenamente a la autorizacion de estancia por estudios, que tiene por
objeto la «realizacién o ampliacién de estudios en un centro de ensefianza autorizado en
Espafa, en un programa de tiempo completo, que conduzca a la obtencién de un titulo
o certificado de estudios» (art. 37.1 a) RELOEX), ya que de forma automatica se autoriza
también a trabajar por cuenta ajena o propia, siempre que el trabajo sea compatible con la
realizacion de los estudios, pero se ha de tratar de estudios superiores, de una formacién
reglada para el empleo o destinada a la obtencion de un certificado de profesionalidad, o
de una formacion conducente a la obtencion de la certificacion de aptitud técnica o habili-
tacion profesional necesaria para el ejercicio de una ocupacion especifica (art. 42.1, parr. 5).

En los supuestos comentados, la actividad laboral no podra ser superior a las 30 horas
semanales, por lo que vemos que se limita al contrato a tiempo parcial, estableciéndose
ademas unas horas determinadas a la semana, eliminandose el supuesto de contrato de
trabajo o actividad por cuenta propia a jornada completa, donde su duracién no podia su-
perar los 3 meses ni coincidir con los periodos en que se realizaba la actividad principal.
Para concluir, la vigencia de la autorizacion para trabajar coincidira con la duracion de au-
torizacién de estancia —recordemos que nada tiene que ver el tiempo permitido para re-
sidir y trabajar con el tipo de contratacion a realizar—, y que la pérdida de la autorizacién
de estancia comportara la extincion de la autorizacion para trabajar. Prorrogandose la au-
torizacion de trabajo si subsisten las circunstancias que motivaron la concesion anterior
de la misma, y siempre que se haya obtenido la prérroga de la autorizacion de estancia,
siendo esto Ultimo la clave para que se pueda prorrogar la primera (art. 42.4 RELOEX, mo-
dificado por el RD 629/2022).

En dltimo lugar y dentro de este &mbito, también se modifica el articulo 199 del RELOEX,
que flexibiliza el paso de estancia por estudios, actividades de formacion o investigacion y
realizacion de practicas no laborales a la situacion de residencia y trabajo, suprimiéndose
el requisito minimo de 3 afios de permanencia en Espafa. Asi, habiendo superado los es-
tudios, la formacién o las practicas con aprovechamiento, es posible acceder a la situacion
de residencia y trabajo, donde también se elimina la exigencia de no haber recibido una
beca o subvencion «por organismos publicos o privados dentro de programas de coopera-
cion o de desarrollo espafoles o del pais de origen». No obstante, la parte empleadora, al
presentar la solicitud de autorizacion, ha de cumplir con los requisitos que se exigen en re-
lacion con la actividad laboral sefialados en el articulo 64.3 del RELOEX, con la excepcién
de someterse a la situacion nacional de empleo.
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7. Flexibilizacidon en el acceso de personas extranjeras que
desean realizar un trabajo por cuenta propia en Espaina

También se reforma el régimen de acceso de personas extranjeras que desean realizar
un trabajo por cuenta propia en Espana. Partiendo de que esta via de acceso se encuadra
dentro de lo que podriamos llamar «régimen restrictivo del acceso de personas extranjeras»,
que choca con la regulacién contenida en la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo
a los emprendedores y su internacionalizacién, que tiende a favorecer la entrada de perso-
nas que desean realizar una actividad emprendedora en Espafa, los requisitos establecidos
en esta via de acceso regulada por la normativa de extranjeria dificultaban notablemente la
entrada de personas extranjeras, asi que era poco atractiva, y ello hacia necesario una re-
formulacion de su regulacion.

Lo que se hace con esta nueva regulacién es flexibilizar algunos requisitos respecto al
acceso y otras cuestiones que afectan a la renovacion de la autorizacion. Por lo que hace
a los primeros, afecta basicamente a la eliminacién de tener que contar con recursos eco-
némicos suficientes para su manutencion y alojamiento. Por lo tanto, a efectos de solicitar
la autorizacion, se pone énfasis en la actividad a realizar y no tanto en la economia estric-
tamente personal, que en teoria tiene una visién optimista de que la actividad emprende-
dora va a funcionar. Siguiendo con este hilo, se sigue manteniendo la acreditacién de la
suficiencia de la inversién prevista para la implantacién del proyecto y sobre la incidencia,
en su caso, en la creacién de empleo, donde ahora se incluye el autoempleo (art. 105.3 c)
RELOEXx, modificado por RD 629/2022). En cuanto a la renovacién de la autorizaciéon de re-
sidencia y trabajo por cuenta propia, se amplia la vigencia de la autorizacion renovada, si
bien en la anterior regulacion esta tenia una duracién de 2 afos, ahora alcanza los 4 afos,
y habilitara para trabajar tanto por cuenta propia como ajena.

8. Reformulacion de la gestidn colectiva de contrataciones
en origen

El alcance de la reforma sobre la gestion colectiva de contrataciones en origen tiene
una gran envergadura y es trascendente, pero la parte expositiva del citado Real Decre-
to 629/2022 pasa inadvertida, solo sefiala «una mejora en los procedimientos de la gestion
de la contratacion en origen y de la migracion circular» y no se refiere explicitamente a la
supresioén del capitulo VI, del titulo IV, donde se incluyen los articulos 97 a 102 del reglamen-
to, de la autorizacion de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena de duracién deter-
minada, ahora regulada por diversos preceptos incluidos en el titulo VIIl. Nada de extranar
teniendo en cuenta la notable incidencia que habian cobrado estas vias de acceso dentro
de la gestion colectiva de contrataciones en origen y de su amplia atencién prestada por
las correspondientes érdenes anuales, donde con el paso del tiempo se ha podido apreciar
que el redactado de los articulos 42 y 39 de la LOEx ha dado mucho margen de maniobra
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para que el regulador pueda dar contenido a esta forma de gestionar la migracién temporal
con el objetivo principal de responder a las distintas necesidades.

La reforma ha afectado concretamente a cuatro articulos integrados en el titulo VIII de
la norma reglamentaria: articulos 167, 168, 169 y 170 del RELOEX.

Esta via de acceso al Estado espafol tiene la particularidad respecto a otros tipos de en-
trada de que, entre otras posibilidades, permite tramitar colectivamente autorizaciones admi-
nistrativas destinadas a personas extranjeras con el objetivo de trabajar en Espafa. Con ello,
lo que se hace es gestionar la migracion reflejando una determinada politica y ademas tiene
por objeto el control de los flujos migratorios de forma ordenada, donde al mismo tiempo
repercute en efectos positivos para las personas migrantes (Goerlich Peset, 2012, p. 715).

Es un modelo que permanece desde hace varias décadas en nuestro ordenamiento
juridico. Sus inicios parten desde la Proposicién no de Ley de 9 de abril de 1991, que
desemboca en la Resolucién de 14 de junio de 1993, que regula el desarrollo y aplicacion
del Acuerdo del Consejo de Ministros de 26 de marzo de ese mismo afo, donde se incluian
unas instrucciones generales y de procedimiento sobre determinacién de un contingente
de autorizaciones para personas trabajadoras, hasta su verdadera norma aprobada en el
afio 1996 regulada por el Real Decreto 155/1996, de 2 de febrero, por el que se aprueba
el Reglamento de ejecucion de la Ley organica 7/1985, y que incluye como novedad el
establecimiento de un contingente de mano de obra. Finalmente, en el afio 2000, con vo-
cacion de permanencia en el tiempo, la Ley organica 4/2000 eleva esta via de acceso a
rango de ley organica (Goerlich Peset, 2012, p. 716).

De forma general, si bien se flexibilizan algunos aspectos en relacion con la entrada y
se mejoran otros respecto a los derechos de la poblacion migrante trabajadora, se sigue
manteniendo el alma de nuestra politica migratoria, que no es otra que reflejar su prioridad
por quienes tienen preferencia para acceder a un puesto de trabajo: nacionales, personas
extranjeras autorizadas para trabajar o ciudadanos y ciudadanas de la UE. Con esto se
quiere decir que para activar esta via de acceso el primer requisito que ha de cumplirse es
que la situacion nacional de empleo la permita, con lo que el acceso de personas extranje-
ras a Espafa con el objetivo de trabajar se encuentra condicionado a la politica tradicional
de restringir la entrada de personas migrantes, siendo su acceso condicionado y subsi-
diario a que los puestos de trabajo puedan ser cubiertos previamente por quienes tienen
preferencia. Ello desemboca en que en la actualidad exista una dificultad y un problema
en relacion con otros paises que si flexibilizan la entrada de personas inmigrantes, con el
afadido de que son mas atractivos por el hecho de que, entre otras circunstancias, los sa-
larios son superiores, existen mejores condiciones laborales y sociales, y las posibilidades
de integracion son mayores (Ramos Poley, 2022, p. 449).

El apartado segundo del articulo 167 del RELOEX establece que: «La gestidn colectiva
permitira la contratacion programada de trabajadores que no se hallen o residan en Espana,
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para ocupar empleos estables y que seran seleccionados en sus paises de origen a partir
de las ofertas presentadas por los empresarios», donde se mantiene el redactado previo a
la reforma. Sin embargo, lo destacable es lo que viene a continuacion cuando indica que la
orden anual podra prever tres figuras diferenciadas: migracion de caracter estable, migra-
cion circular y visados de busqueda de empleo.

La primera cuestion a la que hay que prestar atencién es que se afade una nueva deno-
minacién en la norma, la llamada «migracién de caracter estable». Decimos nueva denomi-
nacion, pero de una interpretacion sistematica con el articulo 169.1 del RELOEXx se puede
concluir que es la misma via de acceso prevista en la regulacion anterior que parte de la cifra
provisional de los puestos de trabajo de caracter estable. En referencia a esta migracion
de caracter estable cabe hacerse la pregunta de si debe entenderse lo mismo por estable
que por estabilidad y permanencia en el empleo (Rojo Torrecilla, 2007, p. 486). La respues-
ta es no. Si acudimos tanto a la regulacion anterior como a la recientemente aprobada por
la Orden ISM/1302/2022, de 27 de diciembre, por la que se regula la gestion colectiva de
contrataciones en origen para 2023, cuando se refiere la norma a caracter estable lo que
sefala es que ha de ser garantizada la actividad durante un periodo de tiempo de como
minimo 1 afo.

Si es una novedad en el redactado la nueva via de acceso que encontramos formal-
mente como un nuevo tipo de autorizacién administrativa que es encuadrada en la llamada
«migracion circular». Aqui radica un nuevo modelo de gestion de la migracion donde la ca-
racteristica principal es que esta autorizacién es plurianual, con una duracién de 4 afios y
que habilita para trabajar por un periodo maximo de 9 meses en 1 aflo y en un Unico sector
laboral. Una particularidad de ella es que el regulador la menciona como «autorizacion de
trabajo» y no anade el término residencia, como si de ello no se desprendiera que durante
el tiempo permitido para trabajar esta persona no vaya a residir temporalmente en nuestro
pais o que no se la autorizara para esto Ultimo, con lo que parece que quiere dejarse pa-
tente qué es lo que entiende por este tipo de migracién.

De esta nueva migracion circular, de su redaccién y de su puesta en relacion con la nor-
mativa laboral se ha concluido que el objetivo es el de la «contratacion fija discontinua de
personal migrante» (Rojo Torrecilla, 2022b, p. 240). También puede ser que se haya querido
eliminar el elemento de temporalidad que caracteriza a este tipo de autorizaciones, por los
problemas que se habian generado en la practica, donde se otorga la posibilidad de resi-
dir temporalmente y trabajar, pero que en el caso de las autorizaciones para actividades de
temporada o campana habia comportado dudas respecto el tipo de contratacion a realizar,
incluso llegandose a conclusiones contradictorias por parte de las propias Administraciones
responsables, aunque la doctrina (Ballester Pastor, 1997, pp. 65 y ss.; Ramos Poley, 2020)
ya habia sefialado que la norma de extranjeria no crea un nuevo modelo de contratacion la-
boral, apoyado también por la doctrina judicial que habia asentado que la autorizacion ad-
ministrativa no puede condicionar la duracién del contrato, es decir, que una autorizacién
sea denominada como «residencia temporal y trabajo» no puede conllevar que la naturaleza
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de la contrataciéon haya de ser temporal (STSJ de Galicia 541/2017, de 30 de enero). De lo
que no puede escapar ni mirar para otro lado el regulador es de lo que ha sucedido con la
reforma laboral operada por el Real Decreto-Ley 32/2021, que ha impactado de lleno en las
autorizaciones reguladas en la normativa de extranjeria.

Cabe preguntarse si esta autorizacion, como consecuencia de que una primera parte em-
pleadora, por ejemplo, no pueda dar continuidad a su actividad productiva, puede ser utili-
zada con distinta empleadora y la misma persona extranjera. Si bien el regulador detalla que
las autorizaciones se concederan para una Unica parte empleadora, la orden anual —como
vemos se sigue dando mucho margen para el desarrollo de esta forma de gestionar la mi-
gracion- puede establecer singularidades respecto a los requisitos de concatenaciones entre
provincias y cambios de parte empleadora. Aunque del literal del apartado tercero podriamos
considerar que no seria posible pasar a otro sector.

Se establece la condicién de que la vigencia de estas autorizaciones esta supeditada
al compromiso de retorno de la persona trabajadora a su pais de origen y a que se man-
tengan las condiciones que justificaron la concesién de la autorizacion (art. 167.3 RELOEX,
modificado por RD 629/2022). En este punto, cabe no olvidar que estamos hablando de
migracion circular, aquella migraciéon que permite un desplazamiento repetido de la misma
persona hacia un mismo pais de destino donde desarrollara su actividad laboral, en la que
una vez finalizada esta se ve obligada a volver a su pais de origen. Por lo tanto, la caracte-
ristica principal de este tipo de migracion es su caracter repetitivo al ir y regresar de forma
continua (Red Europea de Migraciones, 2011, pp. 15-16). Este tipo de autorizaciéon puede
prorrogarse tras la finalizacién de su vigencia por el mismo periodo de 4 afos, pero tam-
bién en un periodo de 6 meses desde la finalizacion de la autorizacién se podra solicitar una
autorizacion de residencia y trabajo para trabajar por cuenta propia o ajena, con una dura-
cion de 2 afios, prorrogables por otros 2 (art. 167.4 RELOEYX, introducido por RD 629/2022).

En cuanto al contenido de la orden ministerial anual que pueda aprobar el Ministerio
de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones, se siguen manteniendo las siguientes vias de
acceso para trabajar en nuestro pais. Por un lado, migracion de caracter estable, que, como
recordamos y si se sigue manteniendo la misma linea, es la que tendra que asegurar una
actividad continuada de como minimo 1 afio. Por otro lado, también podra establecer la
orden anual un numero de visados para busqueda de empleo dirigidos a hijos e hijas o nie-
tos y nietas de personas espafolas de origen y otra via, que se dirige a la poblacion extran-
jera en general, cuando se apruebe un niumero de visados para la busqueda de empleo,
pero que se limitan a determinadas ocupaciones dentro de un ambito territorial concreto.

Una tercera via de acceso es aquella que, de forma diferenciada a la migracion de ca-
racter estable y sin establecer una cifra de puestos de trabajo que hay que cubrir ni una
delimitacién de ocupaciones, incluye particularidades en el procedimiento de contrata-
cioén de personas trabajadoras «para un determinado sector». El cambio en el redactado
de esta previsién viene dado por el tipo de trabajo que se referencia. Si bien en la anterior
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regulacion el procedimiento de contrataciéon se dirigia a aquellas personas que desarro-
llaban una actividad de las llamadas «de temporada o campafa», o «por obra o servicio»,
ahora se ha suprimido el tipo concreto de actividad para hacer referencia a «un determi-
nado sector».

¢ A qué sector se estaria haciendo referencia? No podemos sacar una conclusion firme
si lo que hace es reemplazar actividades de temporada o campana, o por obra o servicio,
por «un determinado sector». Teniendo en cuenta esto y el sector que mayoritariamente en
la actualidad acoge a un gran nimero de personas migrantes a través de esta via de ac-
ceso, podriamos entender que se refiere al sector agricola, pero cabria preguntarse si esta
prevision que habla de un determinado sector se podria extender a otros sectores, es decir,
si al margen del sector del campo, que es al que se refieren concretamente la actividades
de campana, se podria extender a otros no relacionados con este como podrian ser, entre
otros, la construccion, los servicios o los cuidados. Podria entenderse que si, de hecho, en
las anteriores actividades de temporada podrian incluirse este tipo de trabajos referenciados
anteriormente. Pero ahora el término «un determinado sector» en la redaccion no despeja
dudas, incorporando una interpretacion mas amplia y no limitada. Asi, el regulador podria
estar pensando en dar respuesta al futuro mas inmediato y en la necesidad de afadir otro
tipo de trabajos o sectores necesarios lejos de la tradicional politica de gestion colectiva de
contrataciones en origen centrada durante esta ultima década en el sector agrario.

Por otro lado, el apartado 5 del articulo 169 del RELOEx, modificado por el Real De-
creto 629/2022, amplia la aplicacion, respecto a la regulacion anterior, a que «las ofertas
de empleo» presentadas de conformidad con la norma sobre gestion colectiva de contrata-
ciones en origen se orienten de forma preferente hacia los paises con los que Espafia haya
firmado acuerdos sobre regulacion y ordenacion de flujos migratorios. La regulacion anterior
reducia esta aplicacion a las ofertas genéricas y no a las nominativas, donde se hace referen-
cia a una persona extranjera concreta. En este punto hay que afiadir que se ha modificado
el apartado tercero del articulo 167 del RELOEX, por el que el ministerio podia establecer los
supuestos en los que era posible tramitar ofertas de empleo nominativas a través de la ges-
tion colectiva de contrataciones en origen. Asi, hay que preguntarse si en la proxima orden
anual este tipo de oferta de empleo de caracter nominativo seguira existiendo tal y como
la conociamos anteriormente o solo se podra seguir utilizando en los casos previstos en el
articulo 122.2 del RELOEX, que son los de aquellas personas que se acogen a un programa
de retorno voluntario o que retornan de forma voluntaria a su pais de origen al margen de
algun programa en los términos previstos en el capitulo X, pero que un elemento determi-
nante para que se pueda utilizar esta via de acceso es que estas personas hubieran renun-
ciado a la titularidad de una autorizacion de residencia temporal y trabajo y que lo limita a
que se pueda solicitar o solicitarse a su favor una autorizacién a un tiempo minimo de espera
de 3 afos desde la fecha de retorno a su pais de origen, en los casos en los que el progra-
ma de retorno voluntario no establece un periodo de compromiso de no regreso o si esta
persona regresa al margen de algun programa, a no ser que el ministro de Inclusion, Segu-
ridad Social y Migraciones modifique este plazo a través de una orden (art. 121.1 RELOEX).
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9. Latraslacion de la reforma a la orden que regula la gestion
colectiva para el aiio 2023

El pasado 29 de diciembre de 2022 fue publicada en el Boletin Oficial del Estado la corres-
pondiente Orden ISM/1302/2022, de 27 de diciembre, por la que se regula la gestion colec-
tiva de contrataciones en origen para 2023, con efectos desde el 1 de enero de 2023 y hasta
el 31 de diciembre de este mismo afo.

En este trabajo nos vamos a centrar fundamentalmente en analizar los dos tipos de vias
de acceso previstas: migracion de caracter estable y migracion circular, ya que no se inclu-
ye la figura de los visados de busqueda de empleo.

Por lo que hace a la migracién de caracter estable, se inserta la definicién de lo que
ha de entenderse como tal: «la contratacion de trabajadores en origen de forma colectiva
mediante la gestion simultanea de sus autorizaciones de residencia y trabajo por cuenta
ajena para atender a la cobertura de puestos estables que no deban ser objeto de contra-
tos fijos-discontinuos» (art. 1.1 a) Orden ISM/1302/2022), donde su duracion se extiende a
1 afo (art. 10.2 Orden ISM/1302/2022). Por otro lado, se entiende por migracion circular:

[...] la concesidn de autorizaciones de trabajo de 4 afios de duracién, que habilitan
a trabajar y residir por un periodo maximo de 9 meses al afio en un unico sector
laboral, basadas en una contratacioén fijo-discontinua, para atender a la cobertura
de puestos con naturaleza estacional, de temporada o de prestacion intermitente
con periodos de ejecucion ciertos (art. 1.1 b) Orden ISM/1302/2022).

Con esta redaccién se acota y diferencia una u otra via de acceso basicamente enten-
diéndose que solo cabria la contratacion de caracter estable cuando no quepa la contrata-
cion fija-discontinua, que es aquella que por su naturaleza es estacional, de temporada o
de prestacion intermitente con periodos de ejecucion ciertos.

Tanto en una via de acceso como en la otra deben presentarse un minimo de ofertas para
ocupar diez puestos de trabajo, siendo posible acumular varias ofertas de diferentes emplea-
dores y empleadoras para alcanzar dicha cifra (art. 1.4 Orden ISM/1302/2022). Las ofertas de
empleo pueden formularse de forma genérica, cuando se solicite la concesion de una auto-
rizacioén inicial de conformidad con el capitulo IV, o0 nominativa, diferenciandose una u otra
porque esta Ultima refiere la oferta de empleo a varias personas trabajadoras concretas. A la
migracion de caracter circular, posiblemente por la particularidad de este modelo de migra-
cion, se le brinda la posibilidad de que las ofertas de empleo puedan ser de caracter ordina-
rio, presentandose una Unica oferta por parte de una sola persona empresaria o un nimero
reducido de empresarios y empresarias para un nimero reducido de personas trabajadoras y
bajo la misma solicitud. Las ofertas de empleo también pueden ser unificadas, para la gestién
conjunta de las ofertas presentadas por distintos empleadores y empleadoras y presentada
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por una organizacion empresarial representante. Y, por ultimo, facilitando la movilidad de
personas extranjeras por parte de las empresas, encontramos la forma concatenada, para la
gestién enlazada de campanas o actividades, que trata de aprovechar al maximo la estancia
de determinadas personas trabajadoras a las que, en una Unica solicitud de autorizacion de
residencia y trabajo junto con el visado, se les permite desplazarse sucesiva e ininterrumpi-
damente a diferentes actividades en la misma o distinta provincia en un mismo proyecto o
cadena de concatenacion (art. 1.3 Orden ISM/1302/2022). Otra cuestion destacable respecto
a la Orden ISM/1485/2021, de 24 de diciembre, que reguld la gestién colectiva de contrata-
ciones en origen para 2022, es que se amplian las exigencias en las ofertas de empleo, parti-
cularmente, si bien con anterioridad se obligaba a que las ofertas de empleo describieran con
precision las condiciones laborales ofrecidas, sin poder sustituirse por referencias genéricas
al convenio colectivo u otras normas de aplicacion, en la Orden ISM/1302/2022 se precisa la
descripcién de estas condiciones laborales ofrecidas haciéndose referencia al lugar y tipo de
trabajo, duracién del trabajo, remuneracion, horas de trabajo semanales o mensuales, impor-
te de los permisos retribuidos, fechas de inicio de la actividad, forma de pago y fecha previs-
ta de la finalizacion de la actividad, sin posibilidad de sustitucién por referencias genéricas.

En cuanto a los sujetos que estan legitimados para solicitar la gestion de las ofertas de em-
pleo se sefala a los empleadores y empleadoras que deseen contratar personas trabajadoras
extranjeras que no se encuentren ni residan en Espana. Esta solicitud se podra presentar de
forma directa o a través de las organizaciones empresariales representantes, estableciendo la
prohibicién de que no se trate de empresas de trabajo temporal (art. 2 Orden ISM/1302/2022).

La parte empleadora, siguiendo la misma linea de las anteriores 6rdenes que han ido regu-
lando la gestion colectiva, ha de garantizar una serie de condiciones laborales a las personas
extranjeras que ha de contratar. En primer lugar, se ha de garantizar una actividad continuada
durante la vigencia de la autorizacién que no sea inferior al 85% del tiempo de trabajo ha-
bitual en el sector. En segundo lugar, el cumplimiento del contrato y de sus condiciones de
trabajo, que han de permanecer uno y otras desde la oferta de empleo hasta la inscripcion
en el servicio publico de empleo competente y sobre el que se producira el alta de la per-
sona trabajadora en el régimen correspondiente de Seguridad Social, ampliandose esta ga-
rantia al cumplimiento de todas las clausulas que pueda contener el contrato de trabajo o a
cualquier otro elemento que se desprenda del convenio colectivo aplicable. El contrato ha de
ser firmado incluyendo los aspectos esenciales previstos en el Estatuto de los Trabajadores
en materia de informacioén sobre los elementos esenciales del trabajo, asi como la definicion
del salario neto que percibira la persona trabajadora. Se introduce una cuestiéon importante
en garantia de los derechos de informacién y principio de seguridad juridica, por la que, si la
persona extranjera no tiene un conocimiento suficiente del espafiol o la lengua oficial en que
se haya redactado el contrato, la parte empleadora ha de facilitar una copia traducida con
anterioridad a la firma en un idioma que comprenda. Por otro lado, hay una serie de garan-
tias que se traducen en obligaciones empresariales, algunas especificamente referenciadas
a la migracion circular. La elaboracién de un plan especifico de contingencia que contenga
una evaluacion de riesgos y documente las distintas medidas en cumplimiento de las me-
didas de prevencion e higiene para hacer frente al SARS-CoV-2 en los centros de trabajo,
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extensible al alojamiento que se ha de poner a disposicién de la persona trabajadora y a los
desplazamientos en medios de transporte proporcionados por la parte empleadora. En refe-
rencia al alojamiento, de cuya redaccion se desprende que este alcanza tanto a la migracién
de caracter estable como circular, ha de reunir las condiciones previstas en la normativa en
vigor y las recomendaciones sanitarias, garantizando la habitabilidad e higiene del mismo. En
el caso de migracion circular, el alojamiento ha de facilitarse durante la vigencia del contrato
y, en el caso particular del sector agricola, la propia Orden ISM/1302/2022 incluye un anexo
especifico con las condiciones minimas que ha de reunir el alojamiento en este sector. Otro
tipo de medidas que ha de llevar a cabo la parte empleadora son las que hacen referencia
a la organizacion de los viajes de llegada a Espafa, que en el caso de la migracion circular
alcanza al regreso al pais de origen, asumiendo la parte empleadora, como minimo, el coste
del primero y los gastos de traslado de ida y vuelta entre el puesto de entrada o salida en Es-
pafnay el lugar de alojamiento. También, la adopcion de medidas relativas al cumplimiento
de los requisitos del control sanitario exigidos en los puestos fronterizos, asumiendo el coste;
la actuacion diligente para garantizar el regreso de las personas a su pais de origen concluida la
actividad laboral; la facilitacion a las personas trabajadoras del acompafiamiento, asistencia e
informacién basicas, de forma especial, respecto a las caracteristicas de su contratacion, tra-
bajo a realizar, registro diario de la jornada, derechos y obligaciones, facilitando y promovien-
do a la representacion legal de las personas trabajadoras o, en su caso, a las organizaciones
sindicales; disponer de las medidas previstas en los planes o protocolos a cuya realizacién
se encuentren obligados los empleadores y empleadoras de conformidad con la normativa
de igualdad, prevencion del acoso sexual y el acoso por razén de sexo en el trabajo y otras.

Después hay otras cuestiones particulares a las que la orden hace referencia depen-
diendo del tipo de migracion: estable o circular. En relacién con la primera, la doctrina ya
ha sefalado que esta regulacion se hace de forma genérica y que abre dudas juridicas res-
pecto a su concrecion (Rojo Torrecilla, 2022d). Hay que sefalar que, si bien se prevé la de-
terminacion de ocupaciones concretas para la organizacién de mecanismos de provision
de ocupaciones a través de la gestién colectiva y que estas se incorporaran como anexo a
la orden, finalmente, la norma publicada el 29 de diciembre de 2022 no las ha incluido, por
lo tanto, aunque se contempla este tipo de migracion, no puede ser objeto de activacién
por el momento. Con esto se repite lo que sucedio en la ultima regulacion que preveia esta
via de acceso, Orden TMS/1426/2018, pero que finalmente no se habilitdé. No obstante,
se indica que este anexo puede modificarse por el mismo procedimiento por que el que se
produjo su elaboracion y aprobacion donde, ademas, y como novedad, el Ministerio de In-
clusion, Seguridad Social y Migraciones podra proponer la incorporacion de ocupaciones
por el acuerdo de la Comisiéon Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos (art. 11
Orden ISM/1302/2022). Que no se hayan determinado todavia estas ocupaciones objeto de
migracién estable, lo que se desprende de la redaccion de la orden, asi como los érganos
intervinientes en la determinacién de los puestos estables, hace pensar que va a depender
mucho de lo que finalmente exprese el nuevo Catalogo de ocupaciones de dificil cobertura
donde en el primer trimestre de 2023 no se introducen las modificaciones operadas por la
reciente reforma del RELOEX.
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De una forma ya mas extensa y ocupando cinco articulos de la norma se incluyen las
disposiciones relativas a los proyectos de migracion circular, donde se pasa a regular esta
nueva autorizacion administrativa plurianual de 4 afos. En primer término, se detallan las
disposiciones que hacen referencia a la entrada en territorio espanol, las comunicaciones
que ha de realizar la parte empleadora a la Administracion, la duracion del periodo de tra-
bajo que no puede superar los 9 meses de duracién por afio natural, la solicitud de la tarjeta
de identidad de extranjero y las actuaciones que podra realizar de oficio la Administracién
para el cumplimiento de los requisitos de la autorizacion y de las condiciones previstas en
la orden. Articulo aparte merecen el cumplimiento del compromiso de regreso (art. 5 Orden
ISM/1302/2022) —no olvidemos que es un tipo de migracion de ida y vuelta al pais de ori-
gen-y los requisitos y procedimiento de autorizacion de cambios de parte empleadoray de
provincia (art. 7 Orden ISM/1302/2022). Dos cuestiones relevantes que también se regulan
son la prérroga de las autorizaciones de trabajo para la migracion circular, que podra produ-
cirse tras la finalizacion de su vigencia por periodos iguales (art. 8.1 Orden ISM/1302/2022),
y la modificacion de las autorizaciones de migracion circular a autorizaciones de residen-
ciay trabajo, por la que las personas extranjeras que hayan sido titulares de autorizaciones
de residencia y trabajo plurianuales de 4 afos (migracion circular) —por lo tanto y aplicando
esta redaccion no se incluirian en este procedimiento personas que anteriormente ya hu-
bieran sido objeto de contratacion a partir de otras vias de acceso—, siempre que mantuvie-
ran y cumpliesen los requisitos de estas autorizaciones durante la vigencia de las mismas,
incluido el compromiso de retorno, podran solicitar una autorizacion de residencia y traba-
jo de 2 afios de duracion, la cual habilitara a trabajar por cuenta ajena y por cuenta propia.
Tampoco hay que olvidar que esto esta sujeto principalmente a la presentacion de un con-
trato de trabajo que garantice como minimo el 100 % del SMI en cémputo anual, o cuando
se acredite que esta persona cuenta con medios econémicos suficientes que supongan, al
menos, el 100 % de la cuantia de la renta garantizada del ingreso minimo vital con caracter
anual. Cuando se otorgue esta autorizacion podra ser objeto de prorroga por otros 2 afos
o, cumpliendo los requisitos, por el articulo 71 del RELOEX, de la renovacion de las autori-
zaciones de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena.

10. Conclusiones

La falta de mano de obra extranjera es una problematica que no solo afecta al Estado
espanol, también se vive en el seno de la UE. La reforma se encuadra en un contexto glo-
bal de replanteamiento de los modelos migratorios basado principalmente en la necesidad
de mano de obra extranjera y que busca mejorar y establecer nuevas vias de acceso de
personas migrantes. El modelo restrictivo y desde un punto de vista negativo de la migra-
cion ha conllevado cuestionarse la forma de gestionar la migracién en el marco de la UE por
el hecho de que determinados perfiles de migrantes elijan otros lugares del planeta como
paises de destino, lo que ha comportado que surja un problema de escasez de esta mano
de obra en la Unién. Pero la falta de mano de obra también se ha ido extendiendo a otros
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sectores y profesiones, lo que ha conllevado a que se haga a nivel de la UE un replantea-
miento en su forma de gestionar la migracion, pero que todavia esta lejos y se esté llevando
a cabo de forma muy parsimoniosa.

El regulador basa principalmente la reforma de una parte del modelo de gestién de la
migracion en el aspecto econdémico y para hacer frente a la escasez de mano de obra, pero
también para corregir determinadas instituciones que desde hacia afios no estaban tenien-
do la utilidad que les correspondia a la hora de canalizar los flujos migratorios. La reforma
opera sobre la inmigracion. Busca mejorar y facilitar vias de acceso con el objetivo de tra-
bajar, y por ello se dedica a un tipo de persona migrante, la que aporta la fuerza del trabajo,
no a la migracion de forma generalizada.

El Catalogo de ocupaciones de dificil cobertura habia sido una herramienta practica-
mente inutilizada en la dltima década. Con la reforma se incluye la intervencion de diver-
sos ministerios en el procedimiento de elaboracién del catalogo, con la novedad de que en
el mismo se pueden incorporar de forma automatica ocupaciones que se determinen por
acuerdo de la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econdmicos. En el marco de
la autorizacién de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena se establecen medidas
que favorecen la posibilidad de permanencia en Espafia de la persona a través de la reno-
vacion de la autorizacion y ampliando el periodo de esta a 4 afos, lo que favorece las ex-
pectativas de la persona extranjera y sus posibilidades de integracion.

La reforma del arraigo laboral introduce la jurisprudencia mas reciente del TS que se ex-
tiende a poder aportar cualquier medio de prueba con el objetivo de acreditar la existencia
de la relacion laboral previa sea en situacién legal de estancia o de residencia, pero acotan-
dose la jornada laboral, y donde aleja de este precepto las relaciones laborales irregulares
desde inicio que ahora se enmarcan dentro de la autorizacién de residencia temporal por
circunstancias excepcionales de colaboracion con la Administracién laboral.

Del arraigo social se modifica parte del contenido de los requisitos para su reconocimiento.
Siguiendo la linea de anteriores modificaciones reglamentarias que tratan de regularizar a per-
sonas migrantes que residen en Espafa, se intentan flexibilizar los requisitos para obtener la
autorizacion. Con la Instruccién SEM 1/2022 se ha abierto la posibilidad a cualquier tipo de
modalidad de contratacion, pero esto también, por experiencias anteriores de contrataciones
en fraude de ley con personas extranjeras, podria ser contraproducente, no por ser persona
extranjera cabe esta contratacion, sino por las causas que posibilitan este tipo de modalidad
contractual. Mas cuando el Real Decreto-Ley 32/2021 apuesta por la estabilidad en el empleo.

Dentro de las figuras del arraigo, la gran novedad es que se crea la figura del arraigo para
la formacion. Es una via de acceso que proviene de Alemania, llamada Duldund, y por la cual
a personas en situacion irregular se les permite una estancia tolerada, que en nuestro caso
queda condicionada al requisito de compromiso de una formacion. Es una nueva via de ac-
ceso compatible, en parte, con nuestro modelo de inmigracion, que esta disefiado para que el
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flujo de personas trabajadoras migrantes se ajuste a las necesidades de la economia, ya que
la permanencia va orientada a que se realice una formacién para que en un futuro préximo
se pueda incorporar al trabajo a tenor de las necesidades reales de mano de obra en nuestro
pais. La principal critica que se podria realizar con esta nueva figura es que, como bien sefala
la norma, con el arraigo para la formacion se podra obtener una autorizacion de residencia y
esta se destina Unicamente a que esta persona emplee este tiempo en la formacién, lo que
implica de su literal que esto impediria el trabajo, lo que podria derivar en situaciones de em-
pleo irregular para el sostenimiento personal y de sus familiares, si fuera el caso. Asi, solo
cuando se supera la formacién y durante la vigencia de la autorizacion de residencia es cuan-
do la persona interesada puede presentar la solicitud de autorizacién de residencia y trabajo
junto con un contrato de trabajo, donde se le podra conceder una autorizacion de 2 anos.

En la autorizacion de estancia por estudios, formacion, practicas no laborales o servicios
de voluntariado se busca su mayor compatibilidad con el trabajo. En primer lugar, los ingre-
sos obtenidos con el trabajo ahora ya pueden ser considerados como recurso necesario.
En segundo lugar, la reforma afecta plenamente a la autorizacién de estancia por estu-
dios, ya que de forma automatica se autoriza también a trabajar por cuenta ajena o propia,
siempre que el trabajo sea compatible con la realizacion de los estudios. En tercer lugar,
se flexibiliza el paso de estancia por estudios, actividades de formacioén o investigacion y
realizacion de practicas no laborales a la situacion de residencia y trabajo, suprimiéndose
el requisito minimo de 3 afios de permanencia en Espafia por haber superado los estudios,
la formacion o las practicas, con aprovechamiento, eliminandose también otras exigencias
que dificultaban el paso a una situacién de mas estabilidad en nuestro pais.

Se reforma el régimen de acceso de personas extranjeras que desean realizar un trabajo
por cuenta propia en Espafa que dificultaba enormemente la entrada de personas extranje-
ras, por lo que se flexibilizan algunos requisitos respecto al acceso y otras cuestiones que
afectan a la renovacion de la autorizacion.

El alcance de la reforma sobre la gestion colectiva de contrataciones en origen tiene una
gran envergadura y es trascendente. En primer lugar, se eliminan los articulos 97 a 102 del
RELOEXx de la autorizacion de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena de duracién
determinada, que ahora pasan a formar parte de diversos preceptos incluidos en el titulo VIII.
La reforma ha afectado concretamente a los articulos 167, 168, 169 y 170 del RELOEX. Si
bien se sigue manteniendo el alma de nuestra politica migratoria que no es otra que reflejar
su preferencia por aquellas personas que tienen prioridad para acceder a un puesto de tra-
bajo, como mas destacable se crea un nuevo tipo de autorizacion administrativa encuadrada
en la nueva migracion circular, donde la caracteristica principal es que esta autorizacion es
plurianual, con una duracion de 4 afios y que habilita para trabajar por un periodo maximo
de 9 meses en 1 afo y en un Unico sector laboral, donde su objeto es formalizar una rela-
cion laboral a través del contrato de trabajo fijo discontinuo, una consecuencia del impac-
to que ha producido también en la norma de extranjeria la reforma laboral operada por el
Real Decreto-Ley 32/2021. Por otro lado, la orden anual que apruebe la gestion colectiva de
contrataciones en origen podra incluir particularidades en el procedimiento de contratacion,
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donde ahora se abre a personas trabajadoras de un determinado sector, que podria parecer
que se orienta a otros sectores no relacionados directamente con el agricola, con lo que se
podria estar pensando en dar respuesta al futuro mas inmediato y en la necesidad de afadir
otro tipo de trabajos o sectores necesarios lejos de la tradicional politica de gestion colecti-
va de contrataciones en origen de estos ultimos afos.

La correspondiente Orden ISM/1302/2022, de 27 de diciembre, por la que se regula la
gestion colectiva de contrataciones en origen para 2023, incluye dos tipos de vias de acceso
previstas: migracién de caracter estable y migracién circular. Si bien la primera via de acceso
todavia no es realizable, ya que no se ha introducido en la orden la determinacion de las ocu-
paciones objeto de gestion colectiva por migracion de caracter estable. Teniendo en cuen-
ta su regulacion y los érganos intervinientes en la determinacion de estos puestos estables,
hace pensar que vaya a depender mucho de lo que finalmente exprese el nuevo Catélogo de
ocupaciones de dificil cobertura con las modificaciones introducidas por la reciente reforma
del RELOEX. Se acota y diferencia una u otra via de acceso basicamente entendiéndose que
solo cabria la contratacion de caracter estable cuando no quepa la contratacion fija-discon-
tinua. Se establecen mas exigencias respecto a las ofertas de empleo, donde se detalla de
forma precisa la descripcion de las condiciones laborales ofrecidas. Se prohibe que las soli-
citudes puedan tramitarse a través de empresas de trabajo temporal. La novedad radica en
la nueva autorizacion administrativa plurianual de 4 afios de migracion circular, que puede
prorrogarse por periodos iguales o modificarse a una autorizacién de residencia y trabajo.
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Extracto

A lo largo del tiempo, y de la configuracion histérica de la libertad sindical, la Guardia Civil ha
constituido, y constituye, uno de los colectivos excluidos de este derecho de libre sindicacion;
no obstante, no han faltado miembros en este grupo que hayan reivindicado el ejercicio pleno
de este derecho. Para ello, han tratado de constituir sindicatos propios y, en algunos casos,
incluso registrar sus estatutos, denunciando las resoluciones negativas que obtenian al respecto
por via judicial, alegando lo dispuesto en el articulo 11 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. A pesar de las respuestas obtenidas (siempre negativas) por parte de los tribunales,
no puede pasarse por alto que, recientemente, se ha aprobado el Real Decreto 175/2022, de 4
de marzo, por el que se desarrollan los derechos de las asociaciones profesionales de guardias
civiles, de sus representantes y de los miembros del Consejo de la Guardia Civil elegidos en
representacion de los miembros del cuerpo. Este real decreto se asemeja en gran medida
en varios de sus puntos a los derechos de accién sindical de los que gozan los trabajadores
asalariados, por lo que puede observarse un acercamiento del contenido del derecho de
asociacion correspondiente a la Guardia Civil y el derecho de libre sindicacion del que siempre
se ha encontrado excluida.
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Abstract

Throughout time, and in the historical configuration of freedom of association, the Guardia
Civil has been, and continues to be, one of the groups excluded from this right to trade-union
freedom; however, there has been no shortage of members of this group who have called for
the full exercise of this right. To this end, they have tried to form their own trade unions and,
in some cases, even to register their statutes, denouncing the negative decisions they have
obtained through the courts, invoking the provisions of article 11 of the European Convention
on Human Rights. Despite the (always negative) responses from the courts, it should not be
overlooked that recently the Royal Decree 175/2022, of 4 March, which develops the rights
of the professional associations of civil guards, their representatives and the members of the
Guardia Civil Council elected in representation of the members of the corps. This royal decree
is very similar in several points to the rights of trade union action enjoyed by salaried workers,
so that a rapprochement can be observed between the content of the right of association
corresponding to the Guardia Civil and the right to freedom of association from which it has
always been excluded.
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Received: 01-07-2022 / Revised: 21-04-2023 / Accepted: 24-04-2023 / Published (online preview): 02-06-2023

Citation: Angel Quiroga, M. (2023). Rights of trade union action in the scope of the Guardia Civil. Revista de
Trabajo y Seguridad Social. CEF, 475, 141-166. https://doi.org/10.51302/rtss.2023.4695

142 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 475 (julio-agosto 2023), pp. 141-166


mailto:macangel@ucm.es
https://orcid.org/0000-0001-7228-1970
https://doi.org/10.51302/rtss.2023.4695

E Estudios Derechos de accion sindical en el ambito de la Guardia Civil

Sumario

3.1.
3.2.

3.3.
3.4.

3.5.

1. Planteamiento inicial: origenes y fundamento de la libertad sindical

2. Las exclusiones de la libertad sindical y el derecho de asociacion para la organizacion y
defensa de los intereses profesionales

3. Real Decreto 175/2022, de 4 de marzo, por el que se desarrollan los derechos de las
asociaciones profesionales de guardias civiles, de sus representantes y de los miembros del
Consejo de la Guardia Civil elegidos en representacion de los miembros del cuerpo

Objeto y ambito de aplicacion
Derechos de las asociaciones profesionales
3.2.1. Propuestas y peticiones
3.2.2. Promocién de candidaturas
3.2.3. Exposicién de anuncios y comunicaciones en espacios habilitados
3.2.4. Convocatoria y celebracion de reuniones

Derechos de las asociaciones profesionales representativas

Derechos de las personas representantes de las asociaciones profesionales
representativas con vocales en el Consejo de la Guardia Civil

Derechos de quienes integran el Consejo de la Guardia Civil, en representacion de los
miembros del cuerpo

4. Reflexion final

Referencias bibliograficas

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 475 (julio-agosto 2023), pp. 141-166 | 143



B

M. Angel Quiroga E

1. Planteamiento inicial: origenes y fundamento de la libertad
sindical

Uno de los més importantes logros alcanzados durante la Revolucion Industrial fue, sin
duda, la defensa colectiva de los intereses profesionales a través de organizaciones o aso-
ciaciones de trabajadores por cuenta ajena. Y es que, al margen de la discusion sobre el
origen gremial de las asociaciones profesionales, y de las agrupaciones intermitentes de tra-
bajadores con ocasién de conflictos colectivos puntuales, las organizaciones que emergie-
ron durante la Revolucion Industrial no eran de empresarios ni de trabajadores auténomos,
sino de trabajadores por cuenta ajena frente a su empresario, constituyendo asi el germen
de los sindicatos que conocemos actualmente (Alonso Olea, 2013, pp. 562-563). En este
orden de cosas, en los inicios de la sociedad capitalista industrial, surge, como no podia
ser de otra forma, el movimiento obrero, construido sobre la base de tres pilares principales
(Palomeque Lépez, 1991, p. 48): en primer lugar, el surgimiento de una nueva clase social,
el proletariado, definido por Marx y Engels (1848) como «la clase de trabajadores asalaria-
dos modernos que, privados de medios de produccion propios, se ven obligados a vender
su fuerza de trabajo para poder existir». En Reino Unido, la demanda de mano de obra por
parte de la burguesia en las grandes ciudades para trabajar en sus fabricas se vio unida a
otro fendbmeno, conocido como «cercamiento», conforme al cual la aristocracia se apropié
de las tierras comunales, utilizadas por campesinos individuales, que cultivaban en diferentes
campos en un sistema de «open field». Esta imposibilidad de subsistir con los medios tradi-
cionales, unida a diferentes factores como el aumento de la poblacion o las pésimas cose-
chas a finales del siglo XVIII, obligd a que gran parte de la poblacion emigrase del campo a
la ciudad, pasando, asi, a formar parte del proletariado en los términos definidos. El segundo
pilar sobre el que se apoya el movimiento obrero consiste en la toma de conciencia obrera,
como colectivo opuesto a la burguesia, con intereses y problemas comunes. El surgimiento
de una clase trabajadora, cuya principal diferencia radicaba en las nuevas formas y ritmos de
trabajo y su sujecion a disciplinas externas, ha llegado a ser calificado como «el gran acon-
tecimiento histérico social del siglo XIX», que convirtié el tema del trabajo en «cuestion so-
cial» (Alonso Olea, 2013, pp. 435-436). Por ultimo, y de manera indispensable, el tercer pilar
que sostiene el movimiento obrero consiste en la percepcion por parte de este colectivo
de la necesidad de contar con un respaldo legal y politico para lograr cambiar su situacién.

En este contexto, de forma mas temprana o mas tardia en el tiempo (erigiéndose Reino
Unido siempre como pais a la cabeza en esta materia), los trabajadores de los distintos
paises europeos reaccionaron de manera semejante ante la opresién padecida. En una
etapa preindustrial, se manifestaron diversas actitudes violentas, a través de movimientos
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antimaquinistas’, basados en la destruccidén de las maquinas que privaban de empleo a
los trabajadores (como las llamadas «selfactinas»?); mas adelante, ante la imposibilidad y
el absurdo de tratar de frenar el desarrollo tecnolégico, el proletariado actué mediante la
agrupacion o asociacionismo de los trabajadores por medio de cooperativas, mutualida-
des y sindicatos. Asimismo, en todos los paises, estas formas de agrupacién pasaron por
una serie de etapas similares respecto de los ordenamientos juridicos. En un primer mo-
mento fueron prohibidas y llegadas a considerar delito, mas adelante, comenzaron a ser
toleradas, si bien no protegidas, para, en ultimo lugar, llegar a ser reconocidas legalmen-
te como un derecho de los trabajadores. En Espania, el proceso histoérico del sindicalismo
sigue una trayectoria semejante, y es en 1888 cuando se celebr6 en Barcelona el congre-
so fundacional de la Unién General de Trabajadores de Espafia (UGT), donde se aproba-
ron los principios y objetivos recogidos en los estatutos de este primer sindicato. En 1910

" Destaca principalmente el ludismo en Reino Unido, y diversos sucesos en Espafia, como el de Alcoy en

1821, en Camprodoén en 1823, o el incendio de la fabrica El Vapor en 1835 en Barcelona. A este respec-
to, cabe destacar que los conflictos producidos por la instalacion de las nuevas maquinas dieron lugar a
la publicacién de diferentes reales 6rdenes y bandos. A modo de ejemplo, la Real Orden del 24 de junio
de 1824 dispuso que:

[...] se imponga la mas estrecha responsabilidad a las justicias y al Ayuntamiento de Camprodon,
haciéndola extensiva a las autoridades principales de la provincia; que se pregunte a aquellas qué
medida han tomado para reprimir y castigar a los atentadores a dichos excesos; que al menor
movimiento que se observe para repetirlos, empleen las autoridades los medios que las leyes
ponen en sus manos, y se formen causas para averiguacion y castigo de los reos; que se llamen
a presencia del Ayuntamiento las manos cesantes, sus padres, maridos y gefes de las familias en
pequefio nimero cada vez, y les instruya del bien que trae el uso de las maquinas, previniéndole
que de repetirse los desérdenes seran procesados y castigados como tumultuarios; que por me-
dio del prelado se exhorte a los parrocos a predicarles lo oportuno que sea propio de su ministerio
pastoral para impedir tamafios excesos; que se encargue a los gefes de la fuerza armada coope-
ren en la proteccién de las fabricas y a precaver todo desorden [...].

Para conocer del tema con mas detalle, consultese Martin Valverde et al. (1987, p. 23).

Sobre las revueltas producidas el 14 de julio de 1854 ante la introduccién de las maquinas «selfactinas»
también hubo de intervenir el capitan general de Catalufia, Ramén de la Rocha, al dictar un bando el
dia 16 de ese mismo mes, comunicando la decision de fusilar a todos aquellos que atentaran contra
una propiedad o contra la seguridad de las personas. Dias mas tarde, ante la peticiéon formulada por una
comision de hiladores de algodén de Barcelona, dicté un bando el 25 de julio, conforme al cual esta-
blece que:

[...] habiéndose presentado una comisién de la clase de hiladores manifestdndome los perjuicios
que se le siguen de la continuacién de las maquinas de nueva invenciéon conocidas por selfactinas,
exponiendo una copia de razones y hechos que han convencido mi animo y héchome conocer la
justicia de la reclamacion, he tenido por conveniente resolver queden prohibidas las expresadas
maguinas selfactinas, empleandose las maquinas que hasta ahora se han usado; providencia que
tomo, con tanta mayor conviccién de animo, cuanto que ya varios fabricantes, conociendo los
perjuicios y calamidades que se seguian de ella a la clase obrera, de propia voluntad y sin excita-
cion alguna se decidieron a tomar ese partido.

De nuevo, consultese Martin Valverde et al. (1987, p. 23).
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nacié en esta misma ciudad la Confederacién Nacional de Trabajadores (CNT), sindicato
de corte anarquista. Sin animo de exhaustividad ni de explicar aqui lo que es por todos co-
nocido, tras la guerra civil espafola, los sindicatos fueron de nuevo prohibidos y se creé la
figura del sindicato vertical, como organizacion de afiliacién obligatoria para trabajadores
y empresarios de manera conjunta, fuertemente intervenida por la Administracién publica.

Durante el periodo de transicion, el legislador se encontré en este campo (al igual que
en muchos otros) ante un complicado trabajo, «no tanto por sus dificultades técnicas,
cuanto por sus implicaciones politicas y por los intereses de un extenso funcionariado
que necesariamente se veria afectado por la sustitucion de la organizacién sindical por
un régimen de sindicatos libres y plurales» (Montoya Melgar, 1978, p. 201). Asi, fue el 1
de abril de 1977 cuando se aprobd la Ley 19/1977, reguladora del derecho de asociacién
sindical, gracias a la cual surgieron, ademas de los clasicos, numerosos sindicatos, y se
desarticulé la figura del sindicato vertical franquista. Asimismo, se aprueba el Real De-
creto 873/1977, de 22 de abril, de sobre deposito de los estatutos de las organizaciones
constituidas al amparo de la Ley 19/1977, reguladora del derecho de asociacion sindical,
y el Real Decreto 3149/1977, de 6 de diciembre, sobre eleccion de representantes de los
trabajadores en el seno de las empresas. Por ultimo, Espafa ratifico en este periodo va-
rios instrumentos internacionales que hacian referencia total o parcialmente a esta mate-
ria, como el Convenio numero 87 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), del
afno 1948, «sobre libertad sindical y proteccion del derecho de sindicacién», y el nimero 98,
de 1949, «sobre el derecho de sindicacién y de negociacion colectiva», ademas de la De-
claracion Universal de Derechos Humanos, de 1948.

El retorno de la libertad sindical en Espana alcanz6 su mayor reconocimiento en la Cons-
titucion espanola (CE), y su posterior desarrollo por la Ley organica 11/1985, de 2 de agosto,
de libertad sindical (LOLS), al ser recogida como un derecho fundamental en su articulo 28,
conforme al cual:

Todos tienen derecho a sindicarse libremente. La ley podra limitar o exceptuar el
ejercicio de este derecho a las fuerzas o institutos armados o a los demas cuerpos
sometidos a disciplina militar y regulara las peculiaridades de su ejercicio para los
funcionarios publicos. La libertad sindical comprende el derecho a fundar sindica-
tos y a afiliarse al de su eleccion, asi como el derecho de los sindicatos a formar
confederaciones y a fundar organizaciones sindicales internacionales o a afiliarse
a las mismas. Nadie podra ser obligado a afiliarse a un sindicato.

Actualmente, la forma mas comun que tienen las personas trabajadoras de agruparse
para llevar a cabo este cometido es a través de la figura del sindicato. Los empresarios, por
su parte, suelen agruparse en asociaciones empresariales, ya que la figura del sindicato ha
quedado circunscrita exclusivamente en Espafa a los trabajadores, tal y como se despren-
de del articulo 7 de la CE, segun el cual:
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Los sindicatos de trabajadores y las asociaciones empresariales contribuyen a la
defensa y promocion de los intereses econémicos y sociales que les son propios.
Su creacidén y el gjercicio de su actividad son libres dentro del respeto a la Cons-
titucion y a la ley. Su estructura interna y funcionamiento deberan ser demo-
craticos®.

Como puede observarse, del articulo 28 de la CE se desprende que, dentro del contenido
de la libertad sindical, determinadas profesiones tienen vetada la posibilidad de fundar y afi-
liarse a sindicatos, y deben acudir a otros mecanismos, por tanto, a cualquiera de las multi-
ples férmulas de organizacion que existen, excepto a la del sindicato (Martin Valverde y Garcia
Murcia, 2021, p. 279). Estas exclusiones previstas por la Constitucion y por el resto de nor-
mas de desarrollo han sido objeto de un amplio debate a lo largo del tiempo; debate que se
ve reflejado en este trabajo como consecuencia de la publicacion del Real Decreto 175/2022,
de 4 de marzo, por el que se desarrollan los derechos de las asociaciones profesionales de
guardias civiles, de sus representantes y de los miembros del Consejo de la Guardia Civil ele-
gidos en representacion de los miembros del cuerpo, con el fin de analizar el acercamiento
del derecho de asociacién correspondiente a los guardias civiles y el contenido de los dere-
chos de accién sindical del resto de trabajadores.

2. Las exclusiones de la libertad sindical y el derecho de
asociacion para la organizacion y defensa de los intereses
profesionales

A pesar de que el articulo 28 de la CE establezca que «todos» tienen derecho a sindi-
carse libremente, esta expresion debe interpretarse «en un sentido lato, con referencia a
los trabajadores privados y a los publicos, incluso a los funcionarios» (Ojeda Avilés, 1979,
p. 362). De esta forma, son varios los colectivos que se han visto apartados de este derecho

3 Sobre la situacion actual, tal y como afirma Molina Navarrete (2020):

[...] en el disefio constitucional, los sindicatos de trabajadores y las asociaciones de empresarios
no actuan solo como sujetos representativos del trabajo asalariado y del empresariado, al modo
de agentes o actores econdmicos que ordenan mediante negociacion colectiva las condiciones de
prestacién de servicios laborales en los mercados (sujetos contractuales). Ademas, actian como
genuinos «sujetos politicos», que expresan la identidad social del conjunto de las personas tra-
bajadoras —actuales o no-, en el caso de los sindicatos, y que se relacionan como tales con el
resto de actores del sistema, como son las asociaciones empresariales y los poderes publicos.
Esta configuracion constitucional dual del articulo 7 CE no legitima deslizamientos evocadores de
viejas posiciones «publicistas» (el sindicato como érgano publico), por més que en su origen per-
manezcan fantasmas del pasado y la practica de la primera etapa postconstitucional —-hasta 1986-
desembocara en un modelo préximo (no idéntico) al corporativo. Pero tampoco debe permitir su
reduccién a posiciones juridicas privativas en sentido estricto (sujetos contractuales), como en
época mas reciente ha tendido a recuperar cierto sector de opinion (p. 54).
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0 que encuentran particularidades en su inclusiéon®. En cuanto a los funcionarios publicos?®,
conforme al articulo 1.2 de la LOLS «a los efectos de esta ley, se consideran trabajadores
tanto aquellos que sean sujetos de una relacion laboral como aquellos que lo sean de una
relacion de caracter administrativo o estatutario al servicio de las Administraciones publicas».
Por lo que, en principio, los funcionarios civiles quedan equiparados a los trabajadores por
cuenta ajena en materia de sindicalismo. No obstante, son varios los colectivos cuyo ejer-
cicio de la libertad sindical presenta particularidades, mientras que otros son totalmente
excluidos. En este sentido, el articulo 127.1 de la CE establece que:

Los jueces y magistrados, asi como los fiscales, mientras se hallen en activo, no
podran desempefiar otros cargos publicos, ni pertenecer a partidos politicos o
sindicatos. La ley establecera el sistema y modalidades de asociacion profesional
de los jueces, magistrados vy fiscales.

Asimismo, el articulo 28.1 de la CE junto con el articulo 1.3 de la LOLS excluyen de la
titularidad de la libertad sindical a los funcionarios de las Fuerzas Armadas y de los ins-
titutos armados de caracter militar; colectivo, este ultimo, en el que va a centrarse este
trabajo.

La Guardia Civil es considerada instituto armado de naturaleza militar en virtud de lo
dispuesto en el articulo 9 b) de la Ley organica 2/1986, de 13 de marzo, de fuerzas y cuer-
pos de seguridad, que establece que:

Las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado ejercen sus funciones en todo el
territorio nacional y estan integradas por:

[.]

b) La Guardia Civil, que es un instituto armado de naturaleza militar, dependiente
del ministro del Interior, en el desempefio de las funciones que esta ley le atribuye,
y del ministro de Defensa en el cumplimiento de las misiones de caracter militar
que este o el Gobierno le encomienden. En tiempo de guerra y durante el estado
de sitio, dependera exclusivamente del ministro de Defensa.

Al contrario de lo que sucede respecto del articulo 127.1 de la CE, que prohibe expre-
samente la posibilidad de pertenecer a sindicatos, el articulo 28.1 de la CE establece que
«la ley podra limitar o exceptuar el ejercicio de la libertad sindical a estos colectivos», por lo

4 También, hay determinados colectivos, como las trabajadoras sexuales, cuya especial situaciéon provo-
ca que no hayan visto reconocido el derecho a la libre sindicacién, para que ello no implique su legali-
zacion. Sobre esta materia, consultese Mifarro Yanini (2019) y Molina Navarrete (2019).

5 Sobre la libertad sindical y el derecho de huelga de los funcionarios publicos, véase Gil Plana (2013).
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que el Estado espaiiol se decantd, a través de la LOLS en su articulo primero, que recoge
el ambito subjetivo de este derecho como desarrollo constitucional, por la opcién mas res-
trictiva® en relacion con lo previsto en el articulo 9.1 del Convenio nimero 87 de la OIT, con-
forme al cual «la legislacion nacional debera determinar hasta qué punto se aplicaran a las
Fuerzas Armadas y a la Policia las garantias previstas por el presente convenio», y en el ar-
ticulo 1.3 del Convenio numero 151 de la OIT, sobre las relaciones de trabajo en la Admi-
nistracion publica (del afio 1978), segun el cual «la legislacién nacional debera determinar
asimismo hasta qué punto las garantias previstas en el presente convenio son aplicables a
las fuerzas armadas y a la policia». El Comité de Libertad Sindical de la OIT ha establecido
en varias ocasiones que, en virtud de lo dispuesto en el articulo 9.1 del mencionado Con-
venio numero 87:

[...] no cabe duda que la Conferencia Internacional del Trabajo tuvo intencion de
dejar que cada Estado juzgue en qué medida considera oportuno acordar a los
miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia los derechos previstos en el
convenio, o sea, implicitamente, que los Estados que hubieren ratificado el con-
venio no estan obligados a reconocer los derechos mencionados a esas catego-
rias de personas’.

Asi, el articulo 1.3 de la LOLS prevé que «quedan exceptuados del ejercicio de este de-
recho los miembros de las Fuerzas Armadas y de los institutos armados de caracter mili-
tar», por lo que resulta la opcién mas estricta que pudiera elegirse.

Por otra parte, también la Carta Social Europea (revisada) en su articulo 5 establece que:

Para garantizar o promover la libertad de los trabajadores y empleadores de cons-
tituir organizaciones locales, nacionales o internacionales para la proteccion de sus
intereses econdmicos y sociales y de adherirse a esas organizaciones, las partes
se comprometen a que la legislacion nacional no menoscabe esa libertad, ni se
aplique de manera que pueda menoscabarla. Igualmente, el principio que esta-
blezca la aplicacion de estas garantias a los miembros de las Fuerzas Armadas y
la medida de su aplicacion a esa categoria de personas deberan ser determinados
por las leyes y reglamentos nacionales.

6 Tal y como afirma Fernando Pablo (1984):

[...] en todo caso, llama la atencion que no se haya prohibido expresamente la posibilidad de que
los militares ejerzan la libertad sindical sino por la via indirecta de un reconocimiento con posibili-
dad de excepcion. Ello contrasta con el tratamiento que se da a los miembros de la magistratura
(art. 127.1 ¢) (p. 126).

7 357.° informe, caso nimero 2738, parrafo 1134; 368.° informe, caso numero 2943, parrafo 758; y 374.°
informe, caso nimero 3073, parrafo 501. Oficina Internacional del Trabajo (2018).
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Asimismo, el articulo 8 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Cul-
turales reconoce el derecho de toda persona a fundar sindicatos y a afiliarse al de su elec-
cion, pero no impide que este derecho pueda someterse a restricciones legales para los
miembros de las Fuerzas Armadas, de la Policia o de la Administracién del Estado. Como
puede observarse, son multiples los instrumentos internacionales que prevén la posibilidad
de limitar o excluir del ejercicio del derecho de libertad sindical a los miembros de las Fuer-
zas Armadas cuando asi lo estimen preciso los Estados.

La razén que encuentra la exclusion de estos colectivos militares con respecto de la liber-
tad sindical, en el ambito espafol, se ampara en la salvaguarda de los intereses de defensa
nacional, asi como la garantia de su imparcialidad y neutralidad politica y sindical. En este
sentido, se entiende que el interés publico que estos cuerpos armados tienen la obligaciéon
de proteger prima sobre el interés particular que pudieran tener en el ejercicio de determina-
dos derechos, de la misma manera que lo hacen los trabajadores asalariados civiles, como
la libertad sindical®. No obstante, otros cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado que no
tienen caracter militar si gozan de la libertad de sindicarse, tales como el Cuerpo de Policia
Nacional, los cuerpos de Policia de las comunidades auténomas o los pertenecientes a las
corporaciones locales®, si bien con especialidades, asi «se regird por su normativa especi-
fica, dado el caracter armado y la organizacioén jerarquizada de estos institutos», tal y como
establece el articulo 1.5 de la LOLS y el articulo 104.2 de la CE.

Resulta importante destacar que, a pesar de la primacia de los intereses publicos, los
miembros de las Fuerzas Armadas tienen derecho a defender sus derechos mediante la
creacion de asociaciones profesionales, siempre que, a través de estas, no desarrollen una
actividad de caracter propiamente sindical, como el ejercicio de huelga o conflicto colectivo.
Por su parte, los miembros de la Guardia Civil también tienen derecho a asociarse profe-
sionalmente, reconocido expresamente por la Ley organica 11/2007, de 22 de octubre, re-
guladora de los derechos y deberes de los miembros de la Guardia Civil. En el predmbulo

8 Recoge Rojo Torrecilla (1985) la argumentacion del sefior Planas, portavoz socialista, en el debate en
Pleno del Congreso:

[...] apoyandonos en el articulo 9.° del Convenio nimero 87 de la OIT y en el articulo 5.° del
Convenio numero 98 [...], el Gobierno y este grupo parlamentario han efectuado légicamente
una opcion politica que recoge, en su letra y espiritu, la postura del legislador constitucional. El
ejercicio del derecho de libertad sindical no comprende a los miembros de la Guardia Civil, dado
su estatuto juridico y las tareas que estan llamadas a desempefar (ex articulos 38 y 39 de la Ley
organica 6/1980, de 1 de julio, reguladora de los criterios béasicos de la defensa nacional y de
la organizacion militar) (p. 15).

® Conforme al ya mencionado articulo 9 de la Ley organica 2/1986, de 13 de marzo, de fuerzas y cuerpos
de seguridad, «las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado ejercen sus funciones en todo el territorio
nacional y estan integradas por: a) El Cuerpo Nacional de Policia, que es un instituto armado de natura-
leza civil, dependiente del ministro del Interior». Por lo que, a diferencia de la Guardia Civil, que se regula
en el apartado b), no tiene caracter militar.
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de esta norma se prevé en numerosas ocasiones el derecho de asociacién de los guardias
civiles, genérico, conforme al articulo 22 de la CE, desarrollado por la Ley organica 1/2002,
de 22 de marzo, y especifico, a través de normas concretas. El articulo 9 de la Ley orga-
nica 11/2007 establece explicitamente el derecho de los guardias civiles a asociarse para
la defensa y promocion de sus derechos e intereses profesionales, econdmicos y socia-
les, pero establece que no podran llevar a cabo actividades politicas o sindicales, ni formar
parte de partidos politicos o sindicatos (art. 11 LO 11/2007). Esta prohibicion, no obstante,
no se extiende a otras actividades reivindicativas de derechos, como, por ejemplo, las reu-
niones o manifestaciones. Asimismo, los miembros de este colectivo gozan de un derecho
de participacion en el consejo u érgano que se designe para poder expresar sus intereses
y alcanzarlos. En este sentido, la Ley organica 11/2007 crea en su titulo VII el Consejo de
la Guardia Civil, como un érgano colegiado cuyo fin es permitir la participacién de los re-
presentantes de los miembros de la Guardia Civil y de la Administracion, con el fin de me-
jorar tanto las condiciones profesionales de los guardias civiles como el funcionamiento de
la propia institucion.

Sobre este Consejo de la Guardia Civil, no esta de mas comentar, si bien de forma breve,
su composicion y funciones, puesto que, como se vera mas adelante, se trata de un érgano
de vital importancia en el Real Decreto 175/2022. De esta manera, el Consejo de la Guar-
dia Civil se encuentra integrado por diferentes vocales, unos en representacion de la Guardia
Civil, elegidos por los integrantes del instituto mediante sufragio personal, libre, directo y
secreto, cuyo numero se determinara por escalas, correspondiendo a cada una de ellas un
vocal en el Consejo y uno mas por cada 6.000 guardias civiles que estuvieran en activo en
dicha escala, y otros en representacién de la Administracion General del Estado, nombra-
dos por los ministros del Interior y de Defensa hasta alcanzar igual nimero de represen-
tantes que los que hubieran sido elegidos por los miembros del instituto. El presidente del
Consejo designara a un secretario de entre los representantes de la Administracion Gene-
ral del Estado. El Consejo goza de una serie de facultades, como tener conocimiento y ser
oido previamente en determinadas cuestiones (como el establecimiento o modificacién del
estatuto profesional y del régimen disciplinario de la Guardia Civil; la determinacion de las
condiciones de trabajo o el régimen retributivo, entre otras); informar, con caracter previo,
las disposiciones legales o reglamentarias que se dicten sobre las citadas materias; cono-
cer las estadisticas trimestrales sobre determinadas materias, como los indices de absen-
tismo o de siniestralidad; analizar y valorar las propuestas y sugerencias planteadas por los
guardias civiles sobre el régimen de personal; colaborar con la Administracién; participar
en la gestidn de obras sociales para el personal; recibir informacion trimestral sobre politi-
ca de personal y las demas facultades que le atribuyan las leyes y disposiciones generales.

Asimismo, la norma recoge en multiples ocasiones el derecho de los guardias civiles a
participar activamente en la consecucion de los fines de la asociacion en que se encuen-
tren integrados (art. 9), asi como el propio derecho de las asociaciones profesionales re-
presentativas de participar en los grupos de trabajo o comisiones que se constituyan para
el tratamiento de los aspectos profesionales (art. 44). Cabe recordar que la diferencia entre
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ambos tipos de asociaciones, profesionales y profesionales representativas, radica en que
las segundas son aquellas que hayan obtenido en las elecciones al Consejo de Guardia
Civil, al menos, un representante o, en dos de las escalas, el 10 % de los votos emitidos en
cada una de ellas. Ademas, tanto las asociaciones profesionales representativas como los
representantes que las integran tienen reconocidos por la Ley organica 11/2007 determina-
dos derechos, como que sean informadas y consultadas en el proceso de elaboracién de
proyectos normativos que afecten a las condiciones profesionales de los miembros de la
institucién; su participacion en los grupos de trabajo o comisiones que se constituyan para
el tratamiento de los aspectos profesionales; y su potestad para formular propuestas, elevar
informes, dirigir peticiones y formular quejas a las autoridades competentes.

A pesar del reconocimiento de todos estos derechos, el deseo por parte de algunos
miembros de las Fuerzas Armadas y de la Guardia Civil de ejercer de manera plenay sin li-
mitaciones la libertad sindical se ha manifestado en algunas ocasiones. A mediados de los
afios noventa, algunos oficiales contactaron con Euromil™, y también oficiales del Ejército
del Aire llevaron a cabo «plantes», como protesta contra las restricciones impuestas a su
pase a las lineas aéreas civiles. En este orden de cosas, se crearon distintas asociaciones
sobre la base del articulo 22 de la CE, como la Asociacién del Defensor del Soldado o Seis
de Julio (Ojeda Avilés, 2014, p. 68). No obstante, estas asociaciones nunca fueron recono-
cidas como sindicatos, ni se considerd que para la defensa de sus derechos profesiona-
les fuera preciso su constitucion. En este sentido, la Sentencia del Tribunal Constitucional
(STC) 219/2001, de 31 de octubre, establecié que:

[...] nada permite afirmar que una asociacion, por el hecho de perseguir la sa-
tisfaccion de intereses econdmicos, sociales o profesionales de sus asociados,
se convierta en un sindicato o pueda ser equiparado al mismo a los efectos del
art. 28.1 CE.

De forma parecida se han desarrollado los acontecimientos en el ambito de la Guardia
Civil. A modo de ejemplo, en el afio 2014, un grupo de nueve guardias civiles promovieron
la creacién de un sindicato (Sindicato Unificado de Guardias Civiles), presentando su acta
de constitucion y sus estatutos en la Oficina Publica de Depdsito de Estatutos del Ministe-
rio de Empleo y Seguridad Social. El 22 de octubre de 2014, el subdirector general de Pro-
gramacion y Actuacion Administrativa dicto resolucion archivando el expediente, por ser la
constitucion de un sindicato de guardias civiles contraria a lo dispuesto en los articulos 28.1
dela CE, 1.3 de la LOLS y 9 b) de la Ley organica 2/1986, de 13 de marzo. Los promoto-
res del sindicato impugnaron dicha decision ante la Audiencia Nacional, alegando tres ar-
gumentos principales: en primer lugar, que el articulo 7 del Cédigo de Conducta que prevé
la Ley 29/2014, de 28 de noviembre, de régimen personal de la Guardia Civil, no limita ni

10" Organizacion Europea de Asociaciones Militares y Sindicatos.
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excluye el derecho a sindicarse de la Guardia Civil; en segundo lugar, que la resolucién im-
pugnada no realiza ninguna valoracion de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) dictadas en los asuntos Matelly v. Francia y Adefdromil v. Francia; y, por
ultimo, el hecho de que la mencionada resoluciéon tampoco tome en consideracion que el
articulo 11 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) requiera que las restric-
ciones al derecho de libre sindicacion sean legitimas. Ademas, la parte demandante soli-
cita a la Audiencia Nacional que eleve el asunto al Tribunal Constitucional a través de una
cuestion de inconstitucionalidad:

[...] en relacion con el contenido del apartado 3 del articulo 1 de la Ley organi-
ca 11/1985, de 2 de agosto, de libertad sindical, por considerar que es contrario
al nucleo esencial del apartado 1 del articulo 28, en relacion con el articulo 14
ambos de la Constitucion espafiola y contrarios, a su vez, al articulo 11 del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos.

Tanto el abogado del Estado como el Ministerio Fiscal se opusieron a la pretension de
los guardias civiles promotores del sindicato, por varios motivos. En primer lugar, al tra-
tarse la Guardia Civil de un instituto armado, resulta de aplicacion la norma que impide su
inclusion dentro del articulo 28 de la CE, esto es, la Ley organica 2/1986, de 13 de marzo,
de fuerzas y cuerpos de seguridad, en conjuncién con lo previsto en el articulo 1.3 de la
LOLS. Asimismo, el articulo 11.2 del CEDH establece literalmente que el derecho a fundar
y a afiliarse a sindicatos:

[...] no podra ser objeto de otras restricciones que aquellas que, previstas por la ley,
constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad
nacional, la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencién del delito, la
proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y libertades
ajenos. El presente articulo no prohibe que se impongan restricciones legitimas al
ejercicio de estos derechos por los miembros de las Fuerzas Armadas, de la Po-
licia o de la Administracion del Estado.

Por tanto, no se impide que se impongan restricciones legitimas a estos derechos, ade-
mas de que el Reino de Espafa introdujo una reserva en la aplicacion de este precepto en
la medida en que fuera incompatible con los articulos 28 y 127 de la CE"'. Por ultimo, se
destaca que lo establecido en la mencionada STC 219/2001, de 31 de octubre, y en recur-
sos anteriores'?, es suficiente para descartar la interposicién de una cuestién de inconstitu-
cionalidad sobre la base de las sentencias del TEDH traidas a colacion.

" Sobre esta cuestion, véase Goerlich Peset (2018).
2. STC (Pleno) 98/1985, de 29 de julio.
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Ante los alegatos de las partes, la Audiencia Nacional fallé en su Sentencia 40/2015,
de 11 de marzo, desestimando la demanda, sobre la base de los siguientes fundamentos
juridicos. En primer lugar, recuerda que el articulo 15 de la Ley organica 2/1986, de 13 de
marzo, dispone que «los miembros de la Guardia Civil no podran pertenecer a partidos po-
liticos o sindicatos ni hacer peticiones colectivas: individualmente podran ejercer el dere-
cho de peticién en los términos establecidos en su legislacion especifica», y el preambulo
de la Ley organica 11/2007, de 22 de octubre, establece que:

El régimen juridico por el que se regulara el asociacionismo profesional en la Guar-
dia Civil sera el que recoge la propia ley —que comparte algunos rasgos con el de
otros colectivos, estos si previstos en la Constitucion, como los jueces, magis-
trados y fiscales—, y permitira la creacion de asociaciones profesionales integra-
das, exclusivamente, por miembros de la Guardia Civil para la promocién de los
intereses profesionales de sus asociados, sin que, en ningun caso, sus actuacio-
nes puedan amparar o encubrir actividades que les estan expresamente vedadas,
como las de naturaleza sindical, la negociacion colectiva, la huelga o la adopcion
de medidas de conflicto colectivo.

Destaca, ademas, lo ya comentado sobre estas lineas, esto es, la creacion por parte de
la Ley organica 11/2007, en su titulo VII, del Consejo de la Guardia Civil, como el érgano
colegiado destinado a la participacion de los representantes de los miembros de la Guar-
dia Civil y de la Administracion.

La cuestion esencial —-que ya hemos tenido ocasién de adelantar sobre estas lineas—
reside, por tanto, en el mecanismo que tiene el colectivo de guardias civiles para defender
sus derechos profesionales. En este sentido, a pesar de que sean titulares de los dere-
chos fundamentales y de las libertades publicas reconocidos en la Constitucién, sin otros
limites en su ejercicio de los establecidos en esta, en las disposiciones que la desarrollan
y en la Ley organica 11/2007 (tal y como se establece en el art. 2 de esta norma), en rela-
cion con la libertad sindical, los guardias civiles, como ha quedado claro, no pueden llevar
a cabo actividades politicas o sindicales ni formar parte de partidos politicos o sindicatos
(art. 9.5 LO 11/2007). No obstante, gozan del derecho de asociacién (que, como se ha te-
nido ocasion de comentar, tiene dos vertientes, una genérica y otra especifica) que debe
diferenciarse de las actividades de naturaleza sindical, que tienen prohibidas y que deben
interpretarse en el sentido de la STC 219/2001, de 31 de octubre, y de los recursos de in-
constitucionalidad ya mencionados.

Dentro del derecho de asociacion que corresponde a los guardias civiles, no puede
afirmarse que la persecucion de la satisfaccion de intereses econémicos, sociales o pro-
fesionales de sus asociados convierta a dicha a asociacion en un sindicato, o pueda ser
equiparada al mismo a los efectos del articulo 28.1 de la CE. Una interpretacion contraria
supondria, en primer lugar, una restriccion indebida del derecho de asociacion por aplica-
cion de un criterio contrario al principio de interpretacion de la legalidad en el sentido mas
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favorable a la efectividad de los derechos fundamentales; y, por otra parte, una extension,
también indebida, del concepto de sindicato, al desconocer las notas que lo caracterizan,
que no son otras que: 1) el ejercicio del derecho de huelga, 2) la negociacion colectiva y
3) la adopcion de medidas de conflicto colectivo. Estas tres notas o medios de accion sin-
dical constituyen el ndcleo minimo e indisponible de la libertad sindical.

Para que pueda producirse una limitacion de derechos fundamentales como la comen-
tada en estas lineas respecto del colectivo de guardias civiles, es necesario que se trate de
una limitacion cierta y previsible, y que dichos derechos fundamentales puedan ceder, ante
bienes e intereses constitucionalmente relevantes, siempre que el limite que experimenten
sea necesario para lograr el fin legitimo previsto, sea proporcionado para alcanzarlo y sea,
también, respetuoso con el contenido esencial del derecho fundamental restringido. En el
caso de los guardias civiles, la justificacion en la limitacion de este derecho fundamental
reside en la relacion de especial sujecion a que se encuentran sometidos, a la jerarquia,
disciplina, subordinacién y eficacia necesarias que rigen su actividad para el adecuado cum-
plimiento de las funciones constitucionales que tiene atribuidas la Administracién militar.
A esta relacion especial de sujecién que mantiene este colectivo, que se encuentra justi-
ficada por las especificas misiones que desempefa y la peculiar estructura organizativa y
de funcionamiento de la institucion en la que se integra, deben afnadirsele las obligaciones de
neutralidad e imparcialidad que pesan sobre el mismo, conforme al articulo 18 de la Ley
organica 11/2007.

El Tribunal Supremo ratificé en su Sentencia 549/2016, de 22 de junio, la decision de
la Audiencia Nacional, y en ella reitera su argumento de que, respecto de las alegaciones
de los promotores del sindicato de guardias civiles relativas al articulo 11 del CEDH y a las
sentencias del TEDH, Espana hizo reserva de la aplicacién de dicho precepto en la medi-
da en que el mismo fuera incompatible con lo previsto en los articulos 28 y 127 de la CE.
Y ello es asi a pesar de que la parte recurrente comparase esta reserva con la producida
respecto de los articulos 5 y 6 del CEDH. Sobre esta cuestion, la Sala Cuarta del Tribunal
Supremo afirma que:

8 Ademas, tal y como recoge la Audiencia Nacional en su sentencia, existen otros derechos o facultades
adicionales al nucleo duro de la libertad sindical, pero pertenecientes a la misma, que pueden verse
lesionados.

14 El articulo 18 de la Ley orgénica 11/2007 especificamente establece que:

1. Los miembros de la Guardia Civil no podran fundar ni afiliarse a partidos politicos o sindicatos
ni realizar actividades politicas o sindicales.

2. En el cumplimiento de sus funciones, los guardias civiles deberan actuar con absoluta neutra-
lidad politica y sindical, respetando los principios de imparcialidad y no discriminacién por razén
de sexo, origen racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad, orientacion sexual,
lengua, opinién, lugar de nacimiento o vecindad o cualquier otra condicién o circunstancia perso-
nal o social.
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[...] la reserva que el Estado espafiol realiza en 1979 vino referida a los articu-
los 5y 6 respecto a las disposiciones que, respecto con el régimen disciplinario
de las Fuerzas Armadas se contienen en el titulo XV del tratado segundo y en el
titulo XXIV del tratado tercero del Codigo de Justicia Militar. Como resultado de
la acomodacioén al régimen constitucional dicho cédigo fue derogado producién-
dose la escisién entre su contenido penal y el disciplinario, Unico al que se referia
la reserva en loégica prevision de la profunda alteracion normativa resultante del
nuevo sistema politico que afectaria a la justicia militar. Por esta razén ha sido
precisa una actualizacion cada vez que el derecho disciplinario al que nos referi-
mos experimenta una modificacion por derogacion y sustitucién de sus normas.

Por tanto, ambas reservas no pueden ser equiparadas, ya que la reserva que se hizo en
el afo 1979 respecto del articulo 11 del CEDH se referia a los articulos 28 y 127 de la CE,
vigentes desde el afio 1978, que no han experimentado modificaciéon alguna y son claros en
sus términos respecto de la materia que es excluida del derecho de libre sindicacién. Por
esta misma razoén, tampoco pueden alegarse las Sentencias del TEDH Matelly v. Francia'®
y Adefdromil v. Francia'®, de 2 de octubre de 2014, en las que el TEDH interpreta el sentido
del articulo 11 del CEDH, puesto que Francia nunca hizo reserva alguna respecto de lo dis-
puesto en dicho precepto en relacion con su ordenamiento juridico interno.

3. Real Decreto 175/2022, de 4 de marzo, por el que se
desarrollan los derechos de las asociaciones profesionales de
guardias civiles, de sus representantes y de los miembros
del Consejo de la Guardia Civil elegidos en representacion
de los miembros del cuerpo

Recientemente, se ha aprobado el Real Decreto 175/2022, de 4 de marzo, por el que se
desarrollan los derechos de las asociaciones profesionales de guardias civiles, de sus re-
presentantes y de los miembros del Consejo de la Guardia Civil elegidos en representacion
de los miembros del cuerpo. A pesar de que se trata de una norma procedente del Ministe-
rio del Interior que versa sobre los derechos de un colectivo de profesionales no sujetos al
derecho del trabajo, resulta interesante comentar el contenido de la norma que, parece, se
encuentra en la frontera con los derechos sindicales. Resulta, por tanto, l6gico plantearse
una comparacion entre los derechos reconocidos por este real decreto y los derechos de

S TEDH (seccion 5.2), caso Matelly contra Francia. Sentencia de 2 de octubre de 2014. Requéte n.° 10609/10.
Puede consultarse en el siguiente enlace https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"itemid":["001-146695"]}

6 TEDH (seccion 5.%), caso Adefdromil contra Francia. Sentencia de 2 de octubre de 2014. Requéte
n.° 32191/09. Puede consultarse en el siguiente enlace https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"itemid":["001-
146700"]}
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contenido sindical, a efectos de concretar las diferencias y similitudes entre ambos vy atis-
bar si el posible reconocimiento de derechos de accién sindical a este colectivo comienza
a tomar un nuevo rumbo.

3.1. Objeto y ambito de aplicacion

El Real Decreto 175/2022, de 4 de marzo, cumple con el mandato de la Ley organi-
ca 11/2007 de regular reglamentariamente el derecho a realizar propuestas y dirigir peticio-
nes relacionadas con los fines de las asociaciones profesionales a las autoridades compe-
tentes. Asimismo, el derecho del acceso a los miembros de las asociaciones que formen
parte del Consejo de la Guardia Civil y de un representante designado por las asociaciones
profesionales representativas que no formen parte de dicho Consejo a los acuartelamien-
tos e instalaciones para participar en actividades propias del asociacionismo profesional.
También, desarrolla el resto de derechos reconocidos a las asociaciones profesionales de
guardias civiles, las personas representantes y vocalias del Consejo de la Guardia Civil en
representacién del personal de la Guardia Civil.

Este real decreto, por tanto, resulta de aplicacion a las asociaciones profesionales de
guardias civiles, a las personas representantes de dichas asociaciones profesionales y a
los miembros del Consejo de la Guardia Civil elegidos en representacion del personal del
cuerpo. Reconoce, a estos sujetos, diferentes derechos, relacionados, principalmente, con
la presentacion de propuestas, promocién de candidaturas, exposicion de anuncios, cele-
bracion de reuniones, y disposicion de un determinado crédito horario para el desarrollo de
las actividades relacionadas con las condiciones de vocal o representante, como se vera a
continuacion. Se trata, como puede observarse, de derechos muy semejantes a los dere-
chos de accion sindical contenidos en la LOLS.

3.2. Derechos de las asociaciones profesionales

3.2.1. Propuestas y peticiones

Las asociaciones profesionales tienen derecho, conforme al articulo 3 de este real de-
creto, a presentar propuestas y dirigir peticiones que estén relacionadas con la satisfaccién
de los intereses sociales, econémicos y profesionales de sus asociados y la realizacion de
actividades sociales que favorezcan la eficiencia en el ejercicio de la profesion y la deonto-
logia profesional de sus miembros. Estas peticiones se dirigen ante las autoridades com-
petentes, en primer término, a la autoridad territorial, salvo que el asunto exceda del ambito
territorial y competencial de una comunidad autonoma o ciudad con estatuto de autono-
mia, en cuyo caso se dirigira a la Direccion General de la Guardia Civil, a través del 6rgano
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o unidad que preste apoyo al Consejo de la Guardia Civil. Pueden resultar inadmitidas
aquellas propuestas que se refieran a la planificacion, organizacién y ejecucion del servicio
operativo, o a materias objeto de un procedimiento administrativo o judicial en tramitacion.

3.2.2. Promocidén de candidaturas

Las asociaciones profesionales de guardias civiles también tienen derecho a promover
las candidaturas para eleccion de miembros al Consejo de la Guardia Civil, a cualesquiera
otros érganos de participacién o de representacién que afecten a los derechos sociales y
econdmicos de guardias civiles y a los 6rganos de representacion, gobierno y direccion de
las mutualidades, asociaciones y entidades de prevision social y asistencial, siempre que
hayan sido oficialmente constituidas por personal de la Guardia Civil. Este derecho de par-
ticipacion resulta, sin duda, similar, a los derechos reconocidos en el articulo 2 de la LOLS,
especialmente al derecho de los afiliados a elegir libremente a sus representantes.

3.2.3. Exposicion de anuncios y comunicaciones en espacios habilitados

En cuanto al derecho a exponer anuncios o comunicaciones, resulta obligatorio que en
todas las unidades, centros y organismos del cuerpo se habiliten espacios adecuados para
ello. Estos espacios, una vez oidas las asociaciones profesionales, deben encontrarse en
zonas habituales de transito del personal en ellas destinado (art. 5.1). Este derecho es seme-
jante al previsto en el articulo 8 de la LOLS; no obstante, a esta obligacion de proporcionar
un tablén fisico de anuncios, el Real Decreto 175/2022 establece una nueva previsién con-
sistente en la potenciacion de espacios electronicos o telematicos para poder llevar a cabo
esa misma funcioén (art. 5.2). Esta posibilidad no se prevé, en ningun caso, en la LOLS, en
cuyo articulo 8.2, letra a), se reconoce el derecho de las secciones sindicales de los sindi-
catos mas representativos y de los que tengan representacion en los comités de empresa
y en los érganos de representacion que se establezcan en las Administraciones publicas o
cuenten con delegados de personal a que la empresa ponga a su disposicion un tablon de
anuncios situado en el centro de trabajo en un lugar donde se garantice un adecuado ac-
ceso al mismo por parte de los trabajadores, para facilitar la difusion de aquellos avisos que
puedan interesar a los afiliados al sindicato y a los trabajadores en general'.

La potenciacion, por tanto, de espacios electronicos o telematicos para la exposicién
de los anuncios o comunicaciones de las asociaciones a los trabajadores es una previsiéon

7" La utilizacién de medios telematicos tampoco se prevé, a modo de ejemplo, para la representacién uni-
taria en la empresa, ya que el Estatuto de los Trabajadores (ET) continda exigiendo el tradicional tablon
para la exposicién de los preavisos presentados en la oficina publica en los procesos de promocién de
elecciones a delegados de personal y miembros de comités de empresa, y para la publicaciéon de las
sustituciones, revocaciones, dimisiones y extinciones de mandato en estos mismos procesos.
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normativa totalmente novedosa, no contemplada legislativamente para el ejercicio de la li-
bertad sindical, que, sin embargo, cuenta con toda loégica, dado el actual uso masivo de los
espacios digitales para la difusion de informacion. Puede afirmarse sin estupor que actual-
mente la mayoria de la informacién a la que acceden los ciudadanos se visualiza a través
de medios tecnolégicos y digitales (a pesar del consabido problema de las fake news, que
circulan por las redes sociales y cuya aparicion y difusion se produce de manera exponen-
cial y cuya eliminaciéon es mucho mas complicada de llevar a cabo que hace unos afos,
cuando la informacién procedia de determinados medios cuyos responsables podian ser
identificados con facilidad, ademas del grave problema de colisiéon entre derechos a la in-
formacion, a la libertad de expresion, etc., que no son objeto de este andlisis). A modo de
ejemplo, la mayoria de los periddicos se han visto obligados a ofrecer una version digital
para el publico, al tomar conciencia de que el abandono del papel y el consumo de noticias
en formato electrénico se han producido de forma acelerada. Por esta razén, parece légico
entender que, sin perjuicio del mantenimiento de las vias habituales del tablén fisico o de la
publicacién en un lugar visible y transitado de los anuncios pertinentes, comiencen a con-
templarse también nuevos medios, como portales digitales de la empresa o el envio masivo
de correos electronicos, para hacer llegar a los trabajadores la informacion pertinente, que
garantiza, ademas, una mayor recepcion de la misma.

Cabe destacar, ademas, que el articulo 8.2, letra c), de la LOLS prevé la utilizacion de un
local adecuado en el que las secciones sindicales de los sindicatos mas representativos y de
los que tengan representacion en los comités de empresay en los 6rganos de representacion
que se establezcan en las Administraciones publicas o cuenten con delegados de personal
puedan desarrollar sus actividades en aquellas empresas o centros de trabajo con mas de
250 trabajadores. Por su parte, la disposicion adicional segunda del Real Decreto 175/2022
establece la posibilidad de que se habiliten locales en dependencias oficiales del cuerpo para
Su uso por las asociaciones profesionales representativas en actividades asociativas. Asi, el
uso de dichos locales para las asociaciones profesionales representativas se encuentra con-
dicionado a las disponibilidades existentes y se regira por la legislaciéon patrimonial de las
Administraciones publicas. Ademas, su uso estara destinado al ejercicio de las actividades
asociativas exclusivamente (en ninguin caso actividades laborales), las asociaciones seran las
responsables de este uso y las actividades que se lleven a cabo estaran sujetas a las normas
de régimen interior de cada acuartelamiento. Asimismo, conforme a estas premisas, se dis-
pondra de locales para el uso exclusivo de cada asociacion en la sede de la Direccion General.

De esta forma, se puede observar que la prevision de locales para poder llevar a cabo las
actividades propias de la asociacion es muy semejante a la prevista en la LOLS para
las secciones sindicales de los sindicatos mas representativos. Quizas las Unicas diferen-
cias que puedan atisbarse sean la sujecion a disponibilidad de existencia de una depen-
dencia que pueda ser habilitada como un local'® para el uso por parte de las asociaciones

8 En este sentido, se asemeja a lo dispuesto para la representacion unitaria en las empresas por el ar-
ticulo 81 del ET, conforme al cual:
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profesionales representativas de los guardias civiles y el hecho de que el uso de dichos
locales no esté condicionado por el nimero de trabajadores. Asi, mientras que en el caso
de las secciones sindicales es preciso que las empresas o centros de trabajo cuenten con
mas de 250 trabajadores para que se les habiliten locales, en el caso de las asociaciones
profesionales representativas de los guardias civiles no se hace referencia a ninglin nime-
ro concreto de miembros para poder solicitar el uso de una dependencia como local para
llevar a cabo sus actividades, lo que supone una ventaja comparativa.

3.2.4. Convocatoria y celebracion de reuniones

Las asociaciones profesionales de guardias civiles también gozan del derecho a convo-
car reuniones y celebrarlas en centros oficiales de la Guardia Civil, de manera semejante al
derecho de reunién previsto en el articulo 8.1 bis de la LOLS, segun el cual:

Los trabajadores afiliados a un sindicato podran, en el ambito de la empresa o
centro de trabajo:

[.]

b) Celebrar reuniones, previa notificacion al empresario, recaudar cuotas y distri-
buir informacién sindical, fuera de las horas de trabajo y sin perturbar la actividad
normal de la empresa.

Las asociaciones profesionales de guardias civiles pueden reunirse siempre que cumplan
con una serie de requisitos. En primer lugar, que estén dirigidas al personal de la Guardia
Civil; en segundo, que tengan una finalidad informativa, sobre las actividades propias del aso-
ciacionismo, o formativa, en relacién con las funciones del cuerpo; ademas, deben llevarse
a cabo fuera de las horas de trabajo y sin perturbacién de la marcha de los servicios y, por
ultimo, su celebracién requiere una solicitud previa al jefe de la unidad u 6érgano, que puede
denegarla si considera que el servicio puede verse afectado. Se trata de un derecho parecido
al previsto en los articulos mencionados anteriormente, que también prevén que las reunio-
nes se realicen fuera de las horas de trabajo y sin perturbar la actividad empresarial normal.

Si bien es cierto que en el caso del derecho de reunién de las secciones sindicales no
se prevé solicitud o autorizacién previa, sino tan solo una notificacién al empresario, en el

En las empresas o centros de trabajo, siempre que sus caracteristicas lo permitan, se pondra a
disposicion de los delegados de personal o del comité de empresa un local adecuado en el que
puedan desarrollar sus actividades y comunicarse con los trabajadores, asi como uno o varios
tablones de anuncios. La representacion legal de los trabajadores de las empresas contratistas
y subcontratistas que compartan de forma continuada centro de trabajo podran hacer uso de
dichos locales en los términos que acuerden con la empresa. Las posibles discrepancias se resol-
veran por la autoridad laboral, previo informe de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.
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caso de la reunion de las asociaciones de guardias civiles se exige la solicitud de una auto-
rizacion previa a su jefe de unidad, por escrito, con una antelacion minima de 72 horas, en
la que consten la fecha, hora y lugar de reunion, asi como los datos de quienes acrediten
ostentar la representacion de la asociacidn (segun sus estatutos), para poder convocar la
reuniéon. Ademas, los convocantes seran responsables de su normal desarrollo. Si la autori-
dad competente no formula objeciones mediante resolucion expresa antes de las 24 horas
previas a la fecha de celebracion de la reunién, esta podra celebrarse sin otros requisitos.
Por otra parte, si en el seno de las reuniones se desarrollan actividades formativas, estas no
tendran caracter oficial. Pueden acudir como ponentes personas ajenas al cuerpo, y como
asistentes también miembros de otras fuerzas y cuerpos de seguridad. Ademas, solo podra
denegarse la autorizacién a estas reuniones cuando su celebracién afecte a la prestacion
del servicio o altere las condiciones de trabajo del resto del personal o no se disponga de
un espacio adecuado para llevarse a cabo.

3.3. Derechos de las asociaciones profesionales representativas

Las asociaciones profesionales representativas de la Guardia Civil tienen derecho a ser
informadas y consultadas sobre los proyectos normativos que afecten a las condiciones
profesionales de sus miembros. En el caso de que se constituyan grupos de trabajo para
el estudio de dichos proyectos, las asociaciones pueden participar a través de sus repre-
sentantes, al igual que en el caso de que se formen comisiones o grupos de trabajo para
el tratamiento de aspectos profesionales de la Guardia Civil. Para el correcto desarrollo de
sus funciones en estas reuniones y grupos de trabajo, los representantes de estas asocia-
ciones tienen derecho a solicitar a quien las presida y a que se les entregue la informacién
que necesiten, en concreto aquellos contenidos o documentos elaborados para el ejerci-
cio de las funciones propias del cuerpo de la Guardia Civil y obren en poder de este, con
independencia de su formato o soporte. De este derecho queda excluida determinada in-
formacién como comunicaciones internas entre 6rganos de las Administraciones publicas,
o informacion clasificada o protegida por la legislacion sobre datos de caracter personal.

Otro de los derechos de estas asociaciones representativas consiste en presentar pro-
puestas, elevar informes, dirigir peticiones y formular quejas a las autoridades competentes.
También, los miembros de las asociaciones que formen parte del Consejo de la Guardia
Civil y la persona que haya sido designada representante de la misma tienen derecho a ac-
ceder a los acuartelamientos e instalaciones (previa comunicacion a la jefatura de la uni-
dad) para participar en las actividades propias del asociacionismo profesional, aunque este
derecho no puede interrumpir el normal funcionamiento de los servicios, y comprende las
actividades informativas para fomentar la afiliacion, la promocién de acciones formativas,
culturales y asistenciales, las que traten de captar sufragios y promocionar candidaturas
para las elecciones de personas representantes en el Consejo de la Guardia Civil durante
las campanfas electorales y cualquier otra actividad que se lleve a cabo para la promocién
de derechos profesionales.
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3.4. Derechos de las personas representantes de las asociaciones
profesionales representativas con vocales en el Consejo
de la Guardia Civil

Aquellos miembros de la Guardia Civil que ostenten la representacion de su personal dis-
ponen de un crédito mensual de 20 dias para el desarrollo de actividades que se encuentren
relacionadas con su condicién; crédito que podra acumularse de las diferentes vocalias de
la candidatura, previa comunicacion a la Direccidén General de la Guardia Civil. Asimismo, las
asociaciones profesionales que tengan, por lo menos, un vocal en el Consejo pueden designar
(por un periodo minimo de 3 meses, salvo causas justificadas) representantes con derecho a
disponer de un crédito mensual para sus actividades de 3 dias, conforme a la siguiente distri-
bucion: 35 representantes por cada asociacion y, adicionalmente, 20 representantes por cada
vocalia que haya obtenido en las escalas oficiales, 15 por cada vocalia obtenida en las subo-
ficiales, y 12 por cada vocalia en la escala de cabos y guardias. No obstante, cada asociacion
podra designar menos representantes, siempre que se comunique previamente a la Direccién
General de la Guardia Civil, y el crédito de tiempo mensual correspondiente podra acumularse
al de quienes se designen conforme a unos parametros determinados: a) con caracter gene-
ral, cada representante podra acumular tiempo hasta un maximo de 7 dias al mes; b) designar
hasta 5 representantes, miembros de su maximo érgano de representacion, que podran acu-
mular hasta 15 dias al mes (art. 13.3). Ademas, los representantes legales con representacion
en el Consejo disponen de un crédito mensual de hasta 20 dias, y si fuera vocal del Consejo,
dicho crédito podra ser utilizado por otro miembro del mismo por periodos anuales (art. 13.4)°.

La posibilidad de disponer de un crédito horario recuerda a lo previsto en el articulo 68 del
ET, segun el cual los miembros del comité de empresa y los delegados de personal, como re-
presentantes legales de los trabajadores, tendran (dentro de una serie de garantias) un crédito
de horas mensuales retribuidas, de acuerdo con una escala determinada®. A pesar de que este
articulo haga referencia a las garantias previstas para la representacion unitaria de la empresa,

® En cuanto a las normas sobre el uso del crédito del tiempo, se encuentran recogidas en el articulo 14, se-
gun el cual estos créditos de tiempo no pueden ser empleados durante los periodos de permiso en fechas
sefialadas (salvo en el Ultimo supuesto visto y recogido en el art. 13.4 de este real decreto). Tampoco po-
dran acumularse dias durante los meses de vacaciones de verano, pero hasta el 20 % del total del crédito
de tiempo asignado se podra distribuir libremente entre los distintos meses del periodo de 3 meses reco-
gido en el articulo 13.2. Por ultimo, el computo de los créditos de tiempo y permisos y su transformacion
en horas de servicio, en su caso, y su consideracion a efectos del cumplimiento del horario semanal y del
régimen de descansos se regiran por la normativa que regule la jornada y horario de servicio del personal
de la Guardia Civil. En todo caso quedara garantizado el derecho al descanso semanal.

20 Dicha escala recogida en el articulo 68 del ET dice asi:
1.° Hasta cien trabajadores, quince horas.
2.° De ciento uno a doscientos cincuenta trabajadores, veinte horas.
3.° De doscientos cincuenta y uno a quinientos trabajadores, treinta horas.

4.° De quinientos uno a setecientos cincuenta trabajadores, treinta y cinco horas.
5.° De setecientos cincuenta y uno en adelante, cuarenta horas.
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cabe recordar que el articulo 10 de la LOLS en su apartado tercero establece que los delega-
dos sindicales, en el supuesto de que no formen parte del comité de empresa, tendran las mis-
mas garantias que las establecidas legalmente para los miembros de los comités de empresa
o de los érganos de representacion que se establezcan en las Administraciones publicas?'.

3.5. Derechos de quienes integran el Consejo de la Guardia
Civil, en representacion de los miembros del cuerpo

Los miembros del Consejo de la Guardia Civil tienen derecho a circular libremente por las
dependencias oficiales de su unidad electoral, siempre que no entorpezcan el normal fun-
cionamiento de las unidades y respeten las normas del régimen interior del establecimiento.
En el caso de que no tenga destino en la unidad a visitar, debe comunicar su intencién de
acceder a quien ejerza la jefatura del acuartelamiento, precisando dependencias, fecha y
horas. Asimismo, tienen derecho a distribuir libremente publicaciones sobre cuestiones
profesionales o asociativas. Si dicha distribucion se realiza en el interior de las dependen-
cias de la Guardia Civil, debe comunicarse a la jefatura de acuartelamiento. Por ultimo, los
miembros del Consejo tienen el mismo derecho al desarrollo de su carrera profesional que el
resto de guardias civiles, por lo que se prohibe la discriminacién en la promocion profesional.

4. Reflexion final

La libertad sindical, como todo derecho fundamental, puede verse limitada si concurren
tres requisitos: de un lado, que el limite que experimenten sea necesario para lograr el fin le-
gitimo previsto; por otra parte, que sea proporcionado para alcanzarlo; y, por ultimo, que sea,
también, respetuoso con el contenido esencial del derecho fundamental restringido. A pesar
de que el articulo 28 de la CE afirme que «todos tienen derecho a sindicarse libremente», lo
cierto es que continla estableciendo que «la ley podra limitar o exceptuar el ejercicio de este
derecho alas fuerzas o institutos armados o a los demas cuerpos sometidos a disciplina militar
y regulard las peculiaridades de su ejercicio para los funcionarios publicos»; disposicion que
afecta al colectivo de guardias civiles como instituto armado que es. La limitacion que expe-
rimenta este colectivo con respecto de la libertad sindical se encuentra justificada por varios
motivos. En primer lugar, conforme al articulo 1.3 de la LOLS, que establece directamente

Podré pactarse en convenio colectivo la acumulacién de horas de los distintos miembros del comité de
empresay, en su caso, de los delegados de personal, en uno o varios de sus componentes, sin rebasar
el maximo total, pudiendo quedar relevado o relevados del trabajo, sin perjuicio de su remuneracion.

21 Segun Ojeda Avilés (2014):
[...] plantea una nueva duda cuando el delegado sindical es también representante de personal, la
de si duplica por ello el crédito de horas; la jurisprudencia ha seguido la postura doctrinal mayori-

taria al entender que no, dada la absoluta equiparacion entre delegados sindicales y representan-
tes unitarios y sindicales (pp. 230-231).
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la exceptuacioén del ejercicio del derecho de libertad sindical a las Fuerzas Armadas y a los
institutos armados de caracter militar. Asimismo, el articulo 9.5 de la Ley organica 11/2007,
de 22 de octubre, reguladora de los derechos y deberes de los miembros de la Guardia Civil,
recoge que las asociaciones de guardias civiles no podran llevar a cabo actividades politicas
o sindicales, ni formar parte de partidos politicos o sindicatos, y el articulo 11 de esa misma
norma mantiene que los guardias civiles no podran ejercer el derecho de sindicacion.

Por otra parte, en relacion con el articulo 11 del CEDH, que establece el derecho de las
personas a fundar sindicatos y a afiliarse a los mismos para la defensa de sus intereses,
cuya vulneracioén fue alegada ante los tribunales por los miembros de la Guardia Civil que
querian constituir un sindicato, y cuyas sentencias han sido analizadas sobre estas lineas,
cabe destacar lo siguiente. Tal y como afirma la Audiencia Nacional, y ratifica la Sala Cuar-
ta del Tribunal Supremo, Espafa realizé una reserva en el aio 1979 respecto de dicho pre-
cepto, en la medida en que fuera incompatible con los articulos 28 y 127 de la CE. Ademas,
no pueden arguiirse las Sentencias del TEDH Matelly v. Francia y Adefdromil v. Francia, de
2 de octubre de 2014, ya que Francia no efectud una reserva respecto del articulo 11 del
CEDH, como si hizo Espafia, por lo que les resultaba plenamente de aplicacién.

En definitiva, se trata de que la defensa de los intereses publicos que la Guardia Civil o
las Fuerzas Armadas tienen encomendada pesa sobre la defensa de intereses privados re-
lacionados con su profesion. Para la defensa de estos intereses, los miembros de ambos
colectivos tienen reconocido otro derecho, esto es, el de asociacién, de un lado, de forma
genérica conforme al articulo 22 de la CE, desarrollado por la Ley organica 1/2002, de 22 de
marzo, y un derecho de asociacion especifico, reconocido en el articulo 9 de la Ley organi-
ca 11/2007, de 22 de octubre, reguladora de los derechos y deberes de los miembros de la
Guardia Civil, que establece explicitamente el derecho de los guardias civiles a asociarse para
la defensa y promocion de sus derechos e intereses profesionales, econémicos y sociales.

No obstante, este derecho de asociacion ha resultado insuficiente a lo largo del tiempo
para algunos miembros del colectivo, por lo que actualmente contindan reclamando el ejer-
cicio pleno de la libertad sindical. A pesar de ello, tal y como ha dejado claro la jurispruden-
cia dictada al respecto, para poder defender sus intereses profesionales, los miembros de
la Guardia Civil cuentan con el derecho de asociacion comentado sobre estas lineas, que
poco dista del derecho de libre sindicacién, salvo en las actividades que son consideradas
su nucleo esencial, esto es, el ejercicio del derecho de huelga, la negociacion colectiva y
llevar a cabo medidas de conflicto colectivo. Por tanto, no resulta preciso que gocen de li-
bertad sindical para la defensa de sus intereses profesionales.

Como ha podido observarse a lo largo de este estudio, cada vez se acerca mas el dere-
cho de asociacion profesional de los guardias civiles al derecho de libre sindicacion de los
trabajadores asalariados. En este sentido, pueden destacarse diferentes cuestiones. Por
una parte, la asignacion de un crédito horario destinado a realizar aquellas actividades ne-
cesarias para los intereses profesionales de los guardias civiles se asemeja en gran medida
ala garantia prevista en el articulo 68 del ET para los representantes unitarios de los trabaja-
dores y, por extension, a los delegados sindicales sobre la base del articulo 10 de la LOLS.
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En otros casos, la situacion incluso ha evolucionado y se posiciona mas moderna que
la actual regulacién sobre la libertad sindical, como es el supuesto de la prevision de espa-
cios electronicos y telematicos que sirvan al fin de la exposicién de los anuncios o comu-
nicaciones de las asociaciones profesionales, relativos a sus funciones. En este sentido,
seria oportuno que la legislacion sobre libertad sindical previera que, al clasico tablon de
anuncios, debiera, si no sustituirle, acompanarle una comunicacion via telematica y digital
que garantizase su recepcion por todas las personas que pudieran estar interesadas en la
informacién enviada y que, sin duda, se ajustase a los nuevos tiempos que corren y a las
nuevas formas de comunicacion cada vez mas extendidas y utilizadas por las personas en
diferentes ambitos de sus vidas.

Cabe, por tanto, afirmar que el derecho de asociacién reconocido a los guardias civiles
muestra una clara tendencia a acercarse cada vez mas a los derechos de accion sindical
correspondientes a los trabajadores por cuenta ajena. En estos términos, el derecho a la
libre sindicacién finalmente reconocido a los funcionarios publicos (y ahora pacifico) po-
dria prever un futuro semejante para el colectivo de guardias civiles y Fuerzas Armadas; no
obstante, la neutralidad politica que les resulta exigible, la incompatibilidad del principio de
jerarquia y disciplina militar?® con la libertad sindical, asi como su subordinacién al poder
civil, implican que resulte dificil imaginar una solucién idéntica. Dicho de otro modo, por
mucho que se haya evolucionado hacia un régimen de limitacién y no de excepcion (prin-
cipalmente a través de la LO 39/2007, de carrera militar, en cuyo articulo 5 se establece la
aplicacion del Estatuto Basico del Empleado Publico, en lo que no contradiga la legislacion
especifica militar) (Ojeda Avilés, 2014, p. 68), no parece razonable entender que sea esta la
linea que sigan los derechos de los miembros de la Guardia Civil, en relacién con el nlcleo
duro de la libertad sindical. Asi, las decisiones tomadas en el seno de la defensa nacional
deben encontrarse fuera de la posible influencia de las consignas de partidos politicos y
organizaciones sindicales (Garcia Murcia, 1992, p. 449), por lo que, como consecuencia,
con independencia de la evolucién y el acercamiento® de los derechos de defensa de los
intereses profesionales ejercidos a través del derecho de asociacion, no puede entenderse
que la tendencia se dirija hacia un reconocimiento del derecho de libre sindicacion privado
de sus elementos mas esenciales, esto es, el ejercicio de huelga, medidas de conflicto co-
lectivo y negociacion colectiva.

22 Asi, Garcia Murcia (1992), en relacion con la libertad sindical del personal civil en establecimientos mili-
tares, afirma que:
[...] ello no quiere decir que no puedan imponerse otros limites, fundados en otros bienes e intereses
de rango constitucional, pues las limitaciones de los derechos fundamentales no han de venir
expresamente previstas; pero da idea de que en el sistema constitucional el centro de imputacion
de aquellos principios de neutralidad y defensa nacional se encuentra en el colectivo sometido a
«disciplina militar» (p. 449).

23 «Parentesco», seglin Beltran Heredia (2015).
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La compatibilidad o incompatibilidad simultdnea de quien ejerza

E Didlogos con las funciones como delegado de proteccidn de datos
la jurisprudencia y presidente del comité de empresa

1. Marco normativo y jurisprudencial de referencia

En Europa, tras 21 afos de vigencia de la antigua Directiva 95/46/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, relativa a la proteccion de datos personales y a la libre circulacién
de estos datos, entr6 en vigor el 24 de mayo de 2016 el Reglamento (UE) 2016/679 del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las per-
sonas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulaciéon
de estos datos (RGPD).

Entre otras incorporaciones, se integrd en este cuerpo normativo europeo una figura, el
delegado de proteccion de datos (DPD). Ademas, el RGPD le ha proporcionado un estatuto
juridico por el cual se establecen aspectos como: previsiones especificas sobre su nombra-
miento ex articulo 37.1, 2 y 3, si procede ejercicio individual o conjunto ex articulo 37.4, las
cualidades que debe reunir su perfil ex articulo 37.5, su independencia y proteccion frente
al despido ex articulo 38.4, su deber de sigilo ex articulo 38.5, la compatibilidad con otras
funciones y cometidos ex articulo 38.6, asi como sus funciones ex articulo 39 (como con-
tenido minimo).

Precisamente, el objeto de este «didlogo» consiste en analizar una reciente sentencia
emitida en el ambito de la Union Europea que ahonda y concreta alguno de los aspectos
resefiados. En particular, la concrecion del estatuto de proteccion frente al despido en el
desempefio de su actividad como DPD vy el régimen de compatibilidad o incompatibilidad
con el ejercicio de otras funciones o cometidos cuando quien asume este rol es personal
interno de la empresa.

2. Breve sintesis del supuesto de hecho

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (STJUE) de 9 de febrero de
2023 (asunto C-453/21) resuelve la cuestion prejudicial recibida el 21 de julio de 2021 y
planteada por el Tribunal Supremo de Alemania-Sala Laboral.

En cuanto a los hechos probados, la persona trabajadora desempefa las funciones
de presidencia del comité de empresa y, ademas, el cargo como DPD de la empresa y
sus filiales ubicadas en Alemania. Sin embargo, el dia 1 de diciembre de 2017 recibié un
escrito por parte de la direccién de la empresa por el que se le comunicé su destitucién
como DPD de la entidad. Por tales motivos, ejercité las acciones legales oportunas ante
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los tribunales alemanes a fin de impugnar este cese en sus funciones. Por parte de la em-
presa se alegd que el motivo de la destitucién obedecia a un conflicto de intereses por
cuanto la persona trabajadora estaba ejerciendo simultaneamente el cargo de DPD vy la
presidencia del comité de empresa. Asi, la empresa entiende que existe «un motivo grave»,
el conflicto de intereses al desempenfar simultaneamente ambos cargos, que justifica la
destitucion en el cargo como DPD.

Tanto en primera instancia como en apelacion, los tribunales alemanes estimaron la
accion presentada por la persona trabajadora. Sin embargo, la empresa presenté recurso
de casacion ante el Tribunal Supremo Aleman-Sala Laboral que es quien emite la cuestion
prejudicial. Este tribunal se plantea que, ante los motivos alegados, el resultado del proce-
dimiento depende de una interpretacion de la normativa europea en cuestién, el RGPD. Por
consiguiente, emitio las siguientes cuestiones a resolver por el TJUE:

1) ¢Debe interpretarse el articulo 38, apartado 3, segunda frase, del [RGPD] en
el sentido de que se opone a una disposicion de derecho nacional, como el ar-
ticulo 38, apartados 1y 2, en relacion con el articulo 6, apartado 4, primera frase,
de la [Ley federal alemana de proteccion de datos], en virtud de la cual se supe-
dita la destitucion del delegado de proteccion de datos por el responsable del
tratamiento, que es su empresario, a los requisitos establecidos en dicha dis-
posicién, con independencia de que se produzca en el marco del desempefio
de sus funciones?

En caso de respuesta afirmativa a la primera cuestion:

2) ¢ Se opone el articulo 38, apartado 3, segunda frase, del RGPD a tal disposi-
cién de derecho nacional también en el caso de que la designacién del delega-
do de proteccién de datos no venga impuesta por el articulo 37, apartado 1, del
RGPD, sino Unicamente por el derecho del Estado miembro?

En caso de respuesta afirmativa a la primera cuestion:

3) ¢ Existe base juridica suficiente para la disposicién contenida en el articulo 38,
apartado 3, segunda frase, del RGPD, en particular por lo que se refiere a su
aplicacion a los delegados de proteccién de datos vinculados al responsable del
tratamiento en virtud de una relacion laboral?

En caso de respuesta negativa a la primera cuestion:

4) ¢ Existe un conflicto de intereses en el sentido del articulo 38, apartado 6, se-
gunda frase, del RGPD cuando el delegado de proteccion de datos ostenta a la
vez el cargo de presidente del comité de empresa constituido en el organismo
responsable? Para concluir que existe tal conflicto de intereses, ¢es necesario
que se le hayan atribuido funciones particulares en el seno del comité de em-
presa? [...].
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3. Claves de la doctrina judicial de la sentencia

En relacién con la primera cuestion prejudicial, el TJUE sefiala que para interpretar el
articulo 38.3 del RGPD y como ha reiterado en su doctrina, STJUE de 22 de junio de 2022
(asunto C-534/20), «deben tenerse en cuenta no solo su tenor literal conforme a su sentido
habitual en el lenguaje corriente, sino también su contexto y los objetivos que pretende al-
canzar la normativa de la que forma parte».

Asi, para superar esta dificultad interpretativa sobre los conceptos que aqui interesan,
«destituido», «sancionado», «desempefar sus funciones», para el TUUE el estatuto adicio-
nal de proteccion frente al despido fijado en el articulo 38.3 del RGPD es aplicable «con
independencia de la naturaleza de la relacion laboral», es decir, tanto a aquellas personas
trabajadoras que forman parte de la plantilla y ademas desempefan las funciones de DPD
como a aquellas que han sido contratadas en el marco de un contrato de servicios.

Por otra parte, afiadié a este régimen de proteccion frente al despido que se encuentra
limitado al ambito de las funciones que, en virtud tanto del RGPD como la norma estatal de
cada pais, se le han encomendado al DPD. Asi, el TJUE concluy6 que la proteccion frente al
despido del DPD no se extiende a otro tipo de supuestos que quedan al margen y bajo la ob-
servancia del cumplimiento de las causas tasadas en la norma laboral por la que se determina
la validez del despido. Por lo tanto, una vez superada la respuesta a la primera cuestion preju-
dicial, el TUUE entiende que no es necesario dar respuesta a las cuestiones segunda y tercera.

En cuanto a la cuarta cuestion prejudicial, el TJUE examina la interpretacion del articulo 38.6
del RGPD respecto a la posible existencia de un «conflicto de intereses». Asi, el TUUE plan-
tea, ex articulo 38.6 del RGPD, que efectivamente la norma europea permite el desempefio
de las funciones como DPD a una persona que forma parte de la plantilla; designacién que
vendra respaldada si se atiende a sus cualidades profesionales tal y como se prevé ex ar-
ticulo 37.5 del RGPD. Por lo tanto, y a priori, no se discute que la norma europea plantee
ninguna incompatibilidad de forma expresa. No obstante, el TJUE determina que seran el
responsable del tratamiento y su encargado quienes:

[...] deben velar por que esas otras funciones y cometidos no impliquen un «con-
flicto de intereses». Habida cuenta del significado de esos términos en el lenguaje
corriente, procede considerar que, conforme al objetivo perseguido por el articulo 38,
apartado 6, del RGPD, no se puede encomendar al delegado de proteccion de datos
la ejecucion de funciones o de cometidos que puedan perjudicar el desempefio de
las funciones que ejerce como delegado de proteccién de datos [...].

Y, a continuacién, concreta ain mas por cuanto especifica que:

De ello se deduce, en particular, que no se pueden encomendar a un delegado de
proteccién de datos funciones o cometidos que le lleven a determinar los fines y
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los medios del tratamiento de datos personales del responsable del tratamiento
o de su encargado. En efecto, conforme al derecho de la Unién o al derecho de
los Estados miembros en materia de proteccién de datos, el control de esos fines
y medios debe ser efectuado de manera independiente por dicho delegado [...].

Como conclusion, puede entenderse lo siguiente: el nombramiento del DPD dependera
de la decision del responsable y encargado del tratamiento de datos personales de acuerdo
con los parametros sefalados ex articulo 37.5 y 6 del RGPD. Y, por otro lado, las funcio-
nes que debe desempefiar se recogen en el articulo 39 del RGPD, no pudiendo asignarse
otras que puedan implicar la decision sobre fines y medios del tratamiento; funcién que le
corresponde al responsable ex articulo 4.7 del RGPD. Por tales motivos, el TJUE, como
conclusion a esta cuarta cuestion prejudicial, sefiald lo siguiente:

Habida cuenta de todas las consideraciones anteriores, procede responder a la
cuarta cuestion prejudicial que el articulo 38, apartado 6, del RGPD debe inter-
pretarse en el sentido de que puede existir un «conflicto de intereses», en el sen-
tido de esta disposicion, cuando se encomienden a un delegado de proteccion
de datos otras funciones o cometidos que llevarian a este a determinar los fines
y los medios del tratamiento de datos personales en el seno del responsable del
tratamiento o de su encargado, lo que incumbe determinar en cada caso al juez
nacional sobre la base de todas las circunstancias pertinentes, en particular de la
estructura organizativa del responsable del tratamiento o de su encargado y a la luz
de toda la normativa aplicable, incluidas las eventuales politicas de estos ultimos.

4. Trascendencia de la sentencia

La STJUE de 9 de febrero de 2023 constituye un importante pronunciamiento sobre el
estatuto del DPD; por un lado, por la confirmacion en la proteccién frente al despido y, por
otro, porque sefiala que, para reconocer el «conflicto de intereses» en el ejercicio de las
funciones como DPD con otras en el seno de la empresa, debe concretarse caso por caso.
Esta evaluacion se encomienda al juez nacional, quien tomando en consideracion todas las
circunstancias existentes —entre otras, la estructura organizativa de la empresa—- determina-
ra si existe o no dicha incompatibilidad en la simultaneidad de funciones.

En primer lugar, respecto a la proteccion frente al despido de quien desempefie la figura
de DPD ex articulo 38.3 del RGPD, efectivamente, el TUUE ha sefalado que el contenido de
este articulo no se opone a que un Estado prevea en su normativa nacional la posibilidad
de efectuar una destituciéon cuando quien desempefie dichas funciones sea personal inter-
no de la empresa. No obstante, debe atender a una causa grave con independencia de que
guarde o no relacién con el ejercicio de sus funciones, eso si, remarca el TJUE, «siempre
que esa normativa no ponga en peligro la consecucién de los objetivos de ese reglamento».
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En el marco juridico espafiol, esta prevision a la que aludié el TUIUE en la Sentencia
de 22 de junio de 2022 sobre las «disposiciones especificas mas protectoras en materia de
destituciéon del delegado de proteccion de datos», en el caso de la Ley organica de pro-
teccioén de datos personales y garantia de los derechos digitales (LOPDGDD), se prevé ex
articulo 36 que para remover o sancionar al DPD interno debe acreditarse probado que ha
incurrido en «dolo o negligencia grave en su ejercicio». También debe precisarse que no se
le aplica el régimen sancionador previsto ex articulo 70 de la LOPDGDD, si estando previs-
to para los responsables y encargados de los tratamientos, ya que seran quienes asuman
las consecuencias en caso de que se corrobore alguna irregularidad.

En este caso, quien desempenfa las funciones de DPD es a su vez miembro del comité
de empresa —presidencia—, protegido por la apertura de expediente contradictorio en su-
puestos de sanciones por faltas graves y muy graves ex articulo 68 a) del Estatuto de los
Trabajadores (ET), asi como prohibicién de despido y sancion durante el ejercicio de sus
funciones ni durante el siguiente afio a la expiracion de su mandado de conformidad con
los parametros fijados ex articulo 68 c) del ET.

Sobre esta cuestién ya hemos tenido conocimiento de alguna sentencia, por ejemplo, la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid 910/2021, de 29 de diciembre, que,
particularmente, constituye un pronunciamiento singular sobre la garantia de proteccion a
quien ejerza las funciones de DPD. De este modo, ha sefialado que el marco instaurado por
el RGPD para esta figura establece una «garantia adicional para estos trabajadores» en los
mismos términos que se atribuye a los integrantes del servicio de prevencion ex articulo 30.4
de la Ley de prevencion de riesgos laborales y en los mismos términos que en el caso de los
representantes de las personas trabajadoras ex articulos 68 a), b) y c) y 56.4 del ET.

En segundo lugar, respecto al posible conflicto de intereses cuando la persona trabaja-
dora que desempenfia las labores de DPD ademas ocupa la presidencia del comité de em-
presa, debe sefalarse lo siguiente: el DPD es una figura que, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 36 de la LOPDGDD, actiia como interlocutor del responsable o encargado del tra-
tamiento ante la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos (AEPD) y, ademas, su nombra-
miento corresponde al responsable y al encargado del tratamiento ex articulo 37.1 del RGPD.

De acuerdo con el criterio anterior, para su nombramiento se atendera en todo caso a
cuestiones tales como: sus cualidades profesionales, sus conocimientos en derecho y, en
concreto, en la practica en materia de proteccion de datos, su capacidad para garantizar la
independencia de las tareas, asi como las encomiendas que se le atribuyen ex articulo 39
del RGPD. En todo caso, y como ha sefialado el TJUE, no podran asignarse «funciones o
cometidos que le lleven a determinar los fines y los medios del tratamiento de datos perso-
nales del responsable del tratamiento o de su encargado». Y, en suma, el articulo 38.6 del
RGPD habilita expresamente esta posibilidad, es decir, el doble desempefio de otras funcio-
nes y cometidos. En adicién, porque el DPD asesora, pero no decide, como se ha explicado
anteriormente, y, de hecho, existe la posibilidad de que la empresa puede o no compartir
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las recomendaciones del DPD en referencia a determinadas acciones como puede ser la
elaboracién de una evaluacion de impacto o un andlisis de riesgo.

A fin de alcanzar una respuesta a esta cuestion, en las Directrices sobre los delegados
de proteccion de datos del Grupo de trabajo del articulo 29 (GT29 ) se sefala que el DPD
no puede ocupar cargos en el seno de la empresa que permitan la concrecién de los fines y
medios del tratamiento de datos personales, ya que es un requisito indiscutible su actuacién
independiente. A continuacion, sefiala a modo de ejemplo un listado de cargos incompati-
bles con el ejercicio de las funciones de DPD distinguiendo entre cargos superiores (director
general, director de operaciones, director financiero, director médico, jefe del departamen-
to de mercadotecnia, jefe de recursos humanos), asi como cargos o puestos inferiores que
igualmente puedan interceder en la determinacion de los fines y medios del tratamiento.
Una cuestion interesante es que aporta, a modo de buenas practicas, que sean los res-
ponsables y encargados del tratamiento quienes determinen en cada una de las empresas
qué puestos pueden ser incompatibles, la elaboracién de protocolos internos que recojan
las posibles situaciones de conflictos de intereses, asi como una declaracién responsable
sobre la independencia y ausencia de esta situacion sobre el DPD designado, entre otras.

Para ahondar un poco mas, la AEPD se ha pronunciado en su Informe juridico 2018/0170
sobre la incompatibilidad de la figura del DPD y el responsable de seguridad de la informa-
cion del Esquema nacional de seguridad. Sobre esta consulta, la AEPD sefala que, pese a
que ambas figuras coinciden en el enfoque de riesgos (seguridad de la informacién y ries-
gos para los derechos y libertades de las personas) y que su nombramiento obedece a una
exigencia legal, tienen objetivos distintos. En consecuencia, y lejos de reconocer un «her-
manamiento» entre ambas figuras, sefiala que la clave esta en la «diferenciacion de tareas»,
puesto que la independencia del DPD requiere que se impida «asignarle responsabilidades
directas en un @mbito que va a tener que supervisar y en el que estara sujeto a instruccio-
nes de otros 6rganos».

Precisamente, es en este punto, la sujecién a instrucciones, donde pudiera surgir la duda
respecto a la independencia del DPD que ostenta la presidencia del comité de empresa.
Por un lado, por la posibilidad de ejercer, bajo decision mayoritaria de este ente, las accio-
nes administrativas o judiciales que consideren respecto al ambito de sus competencias.
Por otro lado, y de forma mas clara, en el caso de prosperar una propuesta planteada por
la doctrina laboralista, que conlleva la atribucion de nuevas funciones al comité de empresa
en un nuevo apartado en el articulo 64.7 a) del ET, labores de «vigilancia en el cumplimien-
to y aplicacion de la normativa de proteccién de datos personales» (Todoli Signes, 2021,
p. 84). En este caso, concurririan, como ha sefialado la AEPD y el GT29, en la persona traba-
jadora que asuma el rol de DPD, un cargo directivo y/o de supervision que pudiera generar
el denominado «conflicto de interés». No obstante, esta precision parece estar orientada a
que la persona trabajadora forme parte de alguna estructura jerarquica decisoria que cho-
caria frontalmente, ex articulo 38.3 del RGPD, con el régimen de rendicidon de cuentas al
mas alto nivel jerarquico.
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La compatibilidad o incompatibilidad simultdnea de quien ejerza

E Didlogos con las funciones como delegado de proteccidn de datos
la jurisprudencia y presidente del comité de empresa

Otra dificultad afiadida es que, teniendo en cuenta la redaccion del articulo 63 del ET, el
comité de empresa se constituye como medio de representacién y defensa de los intere-
ses de las personas trabajadoras. Ello supone que quien ostente la presidencia encabeza
como imagen visible del ente colegiado una interactuacion mas cercana, directa y publica
tanto con el empresario como frente a terceros respecto a la defensa de los derechos la-
borales de las personas trabajadoras y, entre ellos, el derecho fundamental a la proteccién
de datos personales de las personas trabajadoras.

En definitiva, la propuesta que consiste en reconocer el conflicto de interés entre la re-
presentacion de las personas trabajadoras en el ejercicio de sus funciones sindicales al
mismo tiempo que se actia como DPD se plantea sumamente controvertida, puesto que
requiere una interpretacion de mucho rigor. Y como se ha sefialado anteriormente, la em-
presa debera garantizar que las funciones del DPD se pueden desarrollar sin ningun «con-
flicto de interés». En caso contrario, como ha senalado el TUUE, debera ser el juez nacional
quien se pronuncie en cada caso «sobre la base de todas las circunstancias pertinentes, en
particular de la estructura organizativa del responsable del tratamiento o de su encargado y
a la luz de toda la normativa aplicable, incluidas las eventuales politicas de estos Ultimos».

Por los motivos expuestos, se concluye con que el estatuto legal de los miembros del
comité y del DPD guarda estrecha relacion en materias como el sigilo profesional, la protec-
cion frente al despido en el ejercicio de sus funciones, asi como la capacidad para super-
visar, vigilar, asesorar y cooperar con la empresa. Por tanto, se puede estar de acuerdo en
que ni la normativa comunitaria ni la normativa nacional impiden el ejercicio de las funcio-
nes de DPD por quien ostenta la presidencia del comité de empresa; quien debera acatar
su ejercicio imparcial e independiente. Y, ademas, lejos de apreciar una incompatibilidad,
constituye un valor anadido que cuente con esta formacion especifica en materia de pro-
teccion de datos, respaldada, por ejemplo, a través de mecanismos voluntarios de certifi-
cacion ex articulo 35 de la LOPDGDD, ya que repercutira positivamente en la negociacion
de acuerdos colectivos en esta materia (modelo de gestion de datos, procesos de recluta-
miento, derechos digitales, gestién algoritmica, entre otros).

No obstante, estaremos atentos a la decision final que emita el Tribunal Supremo ale-
man, puesto que el TJUE no ha respondido, aunque deja entrever que existen motivos
para calificar la incompatibilidad en el ejercicio de ambas funciones (Rojo Torrecilla, 2023).
Ademas, es un pronunciamiento relevante, ya que las consecuencias pueden darse en las
mismas circunstancias en Espana. Mientras tanto, y ante tales dudas, lo mas sensato para
ambas partes —empresa y representacién sindical- debe ser la puesta en conocimiento de
esta situacion ante la AEPD y la correspondiente peticién de un informe juridico que permi-
ta ofrecer mayores luces interpretativas.
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1. Marco normativo de referencia

A pesar de la relevancia que los medios de impugnacion de las resoluciones judiciales
tienen en términos de justicia, lo cierto es que su existencia no forma parte del contenido
esencial del derecho a la tutela judicial efectiva, salvo en materia penal y de manera restrin-
gida en los casos de fallo condenatorio, donde el articulo 14.5 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos exige en tales casos poder revisar la pena ante un tribunal su-
perior; no obstante, una vez creados, se integran en el contenido adicional y su salvaguarda
goza de los mismos mecanismos protectores que las aristas esenciales del derecho funda-
mental. Asi lo ha recordado el Tribunal Constitucional en multiples ocasiones —entre otras, en
Sentencias 51/1982, de 19 de julio, y 3/1983, de 25 de enero-. Ello justifica que el sistema de
recursos que rige en el proceso laboral se articule sobre la base de unos medios de impugna-
cion que presentan, en su conjunto, una naturaleza extraordinaria. En efecto, asi sucede con el
recurso de suplicacion y con los de casacion, segun se deriva de los articulos 190 y siguien-
tes de la Ley reguladora de la jurisdiccion social (LRJS) y de los articulos 205 y siguientes del
mismo texto legal, respectivamente. Ello implica que, de entrada, no todas las resoluciones
puedan ser impugnadas a través de los medios indicados; asimismo, supone que las que lo
sean no pueden atacarse por cualquier circunstancia, sino tan solo por los motivos tasados
previstos por la norma en cada caso; en fin, la naturaleza extraordinaria también determina
que no resulte posible solicitar la practica de prueba ante el tribunal ad quem, ni introducir
hechos nuevos que no hayan sido debatidos en el proceso y decididos en la resolucion re-
currida, a salvo la previsién excepcional que recoge el articulo 233 de la LRJS.

Por lo que respecta a la primera cuestion, en el caso de la suplicacion, el punto de parti-
da que adopta el apartado primero del articulo 191 de la LRJS consiste en admitir el recurso
contra las sentencias dictadas por los juzgados de lo social en los procesos que ante ellos
se diriman, con independencia de la naturaleza del asunto, salvo que la propia ley disponga
otra cosa. Y es que, acto seguido, el apartado referido va acompanado de otros tres apar-
tados que matizan la idea de partida, de manera que ni solo las sentencias son recurribles
en suplicacion —pues la fiscalizacion de algunos autos también tiene acceso al recurso—, ni
todas las sentencias dictadas por los juzgados son susceptibles de ser recurridas por esta via.

La determinacion de las sentencias recurribles en suplicacion no es tarea sencilla. En este
sentido, aunque la LRJS trata de aclararlo por medio de un conjunto de previsiones conteni-
das en los apartados dos y tres de su articulo 191, donde se sefialan una serie de materias
que no acceden a este recurso y otras que tienen siempre la puerta abierta, lo cierto es que
tales previsiones suscitan no pocas dudas interpretativas. Aun asi, un criterio que puede
servir para orientarse seria el de la cuantia litigiosa, de manera que aquellos supuestos en
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los que la misma rebase la frontera de los 3.000 euros tendran acceso al recurso, mientras
que aquellos otros en los que dicha cuantia se sitle por debajo no accederan. Esa seria la
regla general. No obstante, esta afirmacién se complementa con dos ideas adicionales: por
un lado, hay una serie de materias en las que, con independencia de la cuantia, las senten-
cias dictadas en las mismas por los juzgados de lo social no podran ser nunca recurridas
por esta via —en concreto, las recogidas en el art. 191.2 LRJS a lo largo de siete letras—; por
otro lado, también existen ciertas materias o cuestiones a las que alude el articulo 191.3
de la LRJS en las que, con independencia de la cuantia litigiosa, el recurso siempre resulta
posible, ya sea de manera total, ya sea de forma limitada.

Asi las cosas, un problema que surge con cierta frecuencia es el resultante de la inter-
seccion entre ambos criterios o, mejor dicho, cuando una resolucién es susceptible de en-
contrar un relativo acomodo en los dos apartados resefiados.

En tales supuestos, en ocasiones, la propia norma ha proporcionado una solucion. Asi
sucede en el caso del articulo 191.3 d) y €), para los asuntos en los que se plantea un vicio
esencial del procedimiento que ha generado indefension —letra d)- o cuando la sentencia
decidio sobre la falta de jurisdiccion o competencia —letra e)—, donde las previsiones norma-
tivas subrayan que, si el fondo del asunto se encuentra excluido de la suplicacion, el recur-
so tan solo se pronunciara respecto a las cuestiones sefialadas, es decir, sobre el defecto
o vicio procedimental alegado o la falta de jurisdiccién/competencia.

No obstante, la solucién no viene siempre marcada de forma clara por la normay, en
tales casos, las dificultades exegéticas estan servidas. Ello sucede con cualquiera de las
materias recogidas en el articulo 191.2 de la LRJS como excluidas del recurso (impugnacion
de sanciones leves y graves, asi como las muy graves no confirmadas; disfrute de vaca-
ciones; materia electoral; clasificacion profesional; traslados y modificaciones sustanciales
individuales, asi como suspensiones y reducciones de jornada por debajo de los umbrales
del art. 51 Estatuto de los Trabajadores —ET—; conciliacién de la vida laboral y familiar; im-
pugnacion de altas médicas) cuando, adicionalmente, se plantea la violacion de derechos
fundamentales, pues las sentencias dictadas en materia de tutela de los derechos funda-
mentales son recurribles «en todo caso», segun reza el articulo 191.3 f) de la LRJS.

La Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 840/2022, de 19 de octubre, precisamente, abor-
da esta cuestion, en concreto, la recurribilidad en suplicacion de las sentencias dictadas por
los juzgados de lo social en procesos de impugnacion de modificacién sustancial de condi-
ciones de trabajo de caracter individual cuando se ha invocado la vulneracién de derechos
fundamentales. Al respecto, no debe olvidarse que si bien los articulos 177 y siguientes de
la LRJS regulan una modalidad procesal de caracter preferente y sumario a través de la cual
se tramitaran las demandas en las que se invoque la vulneracion de un derecho fundamental
en el ambito de las relaciones laborales, el articulo 184 de la LRJS indica que determinadas
pretensiones —entre las que se encuentran las relativas a la impugnacion de las modifica-
ciones sustanciales de condiciones de trabajo- se tramitaran inexcusablemente a través de
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su modalidad especifica, acumulandose a ellas las pretensiones de tutela; en tales casos,
por imperativo del articulo 178.2 de la LRJS, se aplicaran «en cuanto a las pretensiones de
tutela de derechos fundamentales y libertades publicas, las reglas y garantias previstas en
este capitulo. Incluida la citaciéon como parte del Ministerio Fiscal».

El Alto Tribunal ya habia tenido la ocasién de pronunciarse sobre la cuestién plantea-
da en el pasado. En este sentido, se habia abierto paso la interpretacién de que, pese
a la literalidad de la norma, si en un proceso en el seno de la modalidad regulada en
el articulo 138 de la LRJS se impugnaba una modificacion sustancial de condiciones de
trabajo de alcance individual y se invocaba la vulneracion de un derecho fundamental, la
sentencia que recayese en el mismo tenia abierto el recurso de suplicacién (SSTS de 10
de marzo de 2016, rec. 1887/2014; de 22 de junio de 2016, rec. 399/2015; de 7 de diciem-
bre de 2016, rec. 1599/2015; de 5 de julio de 2017, rec. 1477/2015; de 24 de octubre de
2017, rec. 3175/2015; de 15 de febrero de 2018, rec. 1324/2016; de 22 de febrero de 2018,
rec. 1169/2015, o de 5 de junio de 2018, rec. 3337/2016). Y ello con independencia de que
el recurso se plantease por las cuestiones vinculadas a la tutela del derecho fundamental
0 por razones de mera legalidad ordinaria; de hecho, en algunos pronunciamientos ello re-
sultaba muy evidente, pues solicitada en la instancia la nulidad de la modificacion y, subsi-
diariamente, su caracter injustificado, el TS habia validado la posibilidad de que la empresa
recurriese en suplicacion sentencias que habian considerado la medida injustificada (SSTS de
9 de mayo de 2017, rec. 1666/2015; de 30 de junio de 2020, rec. 4093/2017, o de 7 de julio
de 2021, rec. 3849/2018). Pues bien, el interés de la sentencia comentada radica en el cam-
bio de criterio que se aprecia en la misma.

2. Breve referencia al supuesto de hecho

El asunto del que trae causa esta sentencia es un proceso en el que una trabajadora que
presta servicios para una empresa de limpieza, adjudicataria de tales servicios en centros
docentes publicos dependientes de la delegacion territorial de la Consejeria de Educacion
de la comunidad autébnoma andaluza, impugna una decisidon empresarial por la que se le
modifica el horario de trabajo.

La trabajadora, inicialmente, estaba adscrita a la limpieza de un conservatorio musical en
el que se desarrollaban las ensefianzas por las tardes, lo que llevaba a que la jornada del per-
sonal de limpieza, incluida la demandante, se concentrase en horarios de mafana (de lunes a
viernes entre las 8:00 y las 14:00 horas). A raiz de ciertas quejas dirigidas por la direccién del
centro a la empresa, esta decide adscribir a la trabajadora a un centro distinto, en concreto,
la reubica en un instituto de ensefnanza secundaria. Tal decision ya habia sido en su momento
objeto de impugnacion ante la jurisdiccién social por la trabajadora, planteando la vulnera-
cion de derechos fundamentales, siendo su demanda desestimada por la Sentencia del Juz-
gado de lo Social (SJS) numero 3 de Jaén, que fue confirmada por la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia (STSJ) de Andalucia/Granada de 25 de enero de 2018 (rec. 1903/2017).
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Por otra parte, en diciembre de 2017, la empresa notifica a la trabajadora que razones
organizativas la llevan a modificar los horarios de trabajo, pasando a prestarse los servicios
de lunes a viernes de 15:00 a 20:00 horas; a pesar de que ello implicaba una reduccion de
jornada (de 35 a 30 horas), se mantuvo la misma retribucion, sin perjuicio de que en el fu-
turo se le pudiesen asignar tareas adicionales para completar la jornada. La razén esgrimi-
da por la empresa para instrumentar el cambio se basaba en la necesidad de ajustar los
horarios a las exigencias de la cliente, la Consejeria de Educacién, quien habia solicitado
que las labores de limpieza se desarrollasen por las tardes a efectos de no coincidir con las
tareas docentes que tenian lugar por las mafanas. La trabajadora impugna también esta
decision por el cauce previsto en el articulo 138 de la LRJS, persiguiendo que la decisién
empresarial se declare nula o, subsidiariamente, injustificada. La SJS niumero 4 de Jaén de
14 de marzo de 2018 (autos num. 13/2018) desestimé la demanda, reconociendo el dere-
cho de la trabajadora a extinguir su contrato y percibir la indemnizacién de 20 dias por afio
de servicio con el tope de 9 mensualidades. La sentencia fue confirmada por la STSJ de
Andalucia/Granada de 14 de febrero de 2019 (rec. 1441/2018), que rechazé la transgresion
de los derechos fundamentales y expresamente sefiald que no entraba a conocer de las
cuestiones de legalidad ordinaria por las que se solicitaba subsidiariamente el caracter in-
justificado de la medida, ya que eso no tendria acceso a la suplicacion. Y es este pronun-
ciamiento el que origina el recurso de casacion en unificacion de la doctrina al considerar
la parte recurrente que tal solucién contradice la doctrina sentada por la STS de 5 de junio
de 2018 (rec. 3337/2016); y es que dicho pronunciamiento —seguido por muchos otros— ha
permitido que las sentencias dictadas en el seno de los procesos de impugnacion de con-
diciones de trabajo individuales accedan a suplicacion cuando se plantea la vulneracion de
un derecho fundamental y ello, incluso, cuando el recurso se ha interpuesto por la empresa
para atacar la sentencia en la que se declara que la decisién empresarial es injustificada
—por lo que, en principio, afectaria a cuestiones de mera legalidad ordinaria—.

3. Aspectos esenciales de la doctrina judicial

Pues bien, a pesar de los precedentes existentes en la materia, a los que se ha aludido
en el primer epigrafe de este comentario, el TS desestima en esta sentencia el recurso de
casacion en unificaciéon de la doctrina que se le plantea, confirmando la resolucién dictada
por el TSJ de Andalucia; eso si, la sentencia cuenta con un voto particular que formulan dos
magistradas en el que se aboga por la solucién contraria. La nueva doctrina que recoge el
voto mayoritario se puede condensar en dos ideas fundamentales:

e La primera idea seria la relativa a que, cuando en un proceso de impugnacion de
modificacion sustancial de condiciones de trabajo de caracter individual se hayan
planteado de forma claramente diferenciada pretensiones vinculadas a la posible
vulneracién de derechos fundamentales y otras de mera legalidad ordinaria, cabra
recurso para resolver sobre los primeros aspectos (esto es, los relacionados con
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los derechos fundamentales en juego en el proceso, entre ellos, la eventual in-
demnizacion asociada a su presunta vulneracién), pero no asi respecto a los se-
gundos (es decir, los que versan sobre las materias de legalidad ordinaria que no
tienen acceso a la suplicacion).

e Ahora bien, y esta seria la segunda idea, ello sera asi cuando las pretensiones
«resulten perfectamente escindibles las unas de las otras»; por el contrario, cuan-
do dicha separacion no resulte factible, la STS comentada deja abierta la puerta
del recurso. Asi, al final del apartado quinto del fundamento de derecho quinto se
afirma:

[...] solo pueden ser examinados por la sentencia de suplicacion los as-
pectos en los que resulte indisociable el tema de legalidad ordinaria con
la eventual existencia de la invocada vulneracion de derechos fundamen-
tales, sin que pueda limitarse en estos casos su cognicion a los aspectos
relativos a la posible infraccién de derechos fundamentales, cuando la res-
puesta que haya de darse a esa cuestiéon condiciona de alguna manera el
pronunciamiento sobre las materias de legalidad ordinaria.

Los argumentos que conducen al TS a esta conclusién son variados. El punto de parti-
da que se adopta es el de destacar el caracter irrecurrible de las sentencias dictadas en los
procesos sobre impugnacion de modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo de
tipo individual (art. 191.2 e€) LRJS) y el acceso «en todo caso» al recurso de las sentencias
dictadas en los procesos de tutela.

A partir de ahi, de entrada, recuerda como, de conformidad con el articulo 192.2 de la
LRJS, si en un mismo proceso se acumulan distintas acciones de las que solamente alguna
sea recurrible en suplicacion, procede el recurso salvo disposicién en contrario. Y esto es
lo que, segun la tesis mayoritaria de la sala, sucede en estos casos, que existe una previ-
sion en contrario que veda la suplicacion, en concreto, la establecida en el articulo 191.2 e)
de la LRJS, pues dicho precepto excluye del mencionado recurso a los procesos de modi-
ficaciones sustanciales salvo que tengan un caracter colectivo.

Asimismo, la sentencia destaca la idea de que no tendria demasiada l6gica que esas
cuestiones de legalidad ordinaria que, en principio, no tienen acceso al recurso sean sus-
ceptibles de ser recurridas por el mero hecho de plantearse de manera acumulada con una
eventual vulneracion de los derechos fundamentales, incluso en los casos en los que las
mismas no guarden relacién alguna con tales aspectos.

En fin, un tercer argumento relevante en la respuesta que proporciona la sala es el pa-
ralelismo de la solucién por la que se aboga con la contenida en las letras d) y e) del ar-
ticulo 191.3 de la LRJS para los casos en los que se recurre una sentencia sobre la base de
la concurrencia de un vicio esencial del procedimiento que ha generado indefensién o por
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haber decidido sobre la falta de jurisdiccion o competencia del 6rgano, donde las previsio-
nes normativas subrayan que, si el fondo del asunto se encuentra excluido de la suplicacién,
el recurso tan solo se pronunciara respecto a las cuestiones sefialadas, es decir, sobre el
defecto o vicio procedimental alegado o la falta de jurisdiccion/competencia.

4. Trascendencia de la doctrina judicial

Una vez expuestas las lineas fundamentales de la sentencia, tanto en lo relativo al fallo
como a su argumentacion, la trascendencia de la doctrina sentada resulta evidente, por lo
menos en dos planos diversos.

En efecto, en primer lugar, la relevancia del pronunciamiento es clara por lo que repre-
senta de novedoso y ello en la medida en que supone un abandono de lo que puede con-
siderarse que constituia un criterio mas que asentado en la jurisprudencia. En efecto, en
lineas anteriores ya se ha destacado la existencia de numerosas sentencias previas en las
que el TS habia sostenido la posicidn contraria, esto es, habia admitido que la invocacion
de la vulneracién de derechos fundamentales permitia abrir la suplicacién en estos litigios,
incluso, respecto a cuestiones que eran de mera legalidad ordinaria. Los casos mas evi-
dentes serian aquellos en los que la medida modificativa empresarial impugnada habia
sido declarada injustificada en la instancia y se recurria por la empresa con el objetivo de
que se reconociese su caracter justificado y en los que resulta evidente que no se discute
ya sobre la vulneracién del derecho fundamental. Con todo, la propia sentencia recuerda
la existencia de una linea jurisprudencial de conformidad con la cual, si la invocacién de la
violacién era meramente artificiosa, poniendo de manifiesto un fraude procesal o abuso de
derecho, el acceso al recurso quedaria cerrado. En definitiva, la nueva orientacion implica
una suerte de giro copernicano en los criterios hasta ahora asentados en la materia: en la
jurisprudencia anterior, la acumulacion dejaba abierta la via del recurso, incluso para las
cuestiones de legalidad ordinaria, salvo que se evidenciase ese prop0osito fraudulento en el
planteamiento acumulado; en la actual, la linea de principio es que la acumulacién no abre
automaticamente la via del recurso, sino solamente en lo relativo a la violaciéon del derecho
fundamental, mientras las cuestiones de legalidad ordinaria «moriran» en la instancia, salvo
que unas y otras sean inescindibles.

La sentencia comentada despliega su trascendencia desde una segunda perspectiva.
Y es que la solucion que proporciona al problema que se le plantea obliga a revisar la res-
puesta que ha dado el TS en otras situaciones en las que se suscita una problematica simi-
lar, esto es, acumulacion de acciones que, en principio, no tienen reconocido el acceso a la
suplicacién con la invocacién de la vulneracién de derechos fundamentales que si lo tiene.
En efecto, asi ha sucedido, por ejemplo, en relacion con los pleitos en materia de concilia-
cion de la vida laboral y familiar, los cuales tienen vedada la suplicacién, salvo que se haya
acumulado pretension por resarcimiento de dafios cuya cuantia pueda dar lugar al recurso
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(art. 191.2 f) LRJS), donde la jurisprudencia ha admitido la suplicaciéon cuando se ha plan-
teado la vulneracion de derechos fundamentales; asimismo, también hay ejemplos en ma-
teria de movilidad geogréfica, pues a pesar de que la LRJS solo prevé el recurso cuando se
impugna un traslado colectivo (art. 191.2 €) LRJS), la jurisprudencia ha permitido recurrir las
restantes decisiones fundadas en el articulo 40 del ET si se plantearon de forma acumulada
con la violacién de derechos fundamentales (STS de 11 de enero de 2017, rec. 1626/2015);
igualmente, esta solucion se ha sostenido en el caso de los pleitos en materia de disfrute
de vacaciones, excluidos de la suplicacién por el articulo 191.2 b) de la LRJS, si bien la ju-
risprudencia ha admitido el recurso en los casos en los que se ha acumulado la pretensién
de tutela de los derechos fundamentales (STS de 3 de noviembre de 2015, rec. 2753/2014).
Pues bien, la STS de 19 de octubre de 2022 obliga a revisar todos estos planteamientos para
ajustarlos a la nueva doctrina, de manera que, en cualquiera de ellos, el acceso al recurso
sera exclusivamente en lo relativo a la violacién del derecho fundamental de que se trate,
pero no por las cuestiones de legalidad ordinaria, salvo, como matiza la sentencia, cuando
tengan un caracter inescindible. Y la misma solucion habra que sostener en todos aquellos
casos en los que pueda plantearse un problema similar, como, por ejemplo, la impugnacién
de una sancion leve, grave o muy grave no confirmada, la materia electoral, un litigio en ma-
teria de clasificacion profesional o la impugnacion de las altas médicas.

Aun compartiendo la solucién proporcionada por la sentencia, a mi juicio, la trascenden-
cia de la decisién adoptada en términos practicos hubiese exigido de un mayor esfuerzo
argumental. En este sentido, alguno de los razonamientos manejados no parece del todo
decisivo. Asi sucede, por ejemplo, con la llamada al articulo 192.2 de la LRJS. Este precep-
to, en el que se viene a sefalar que, cuando en el marco de una acumulacién de acciones
algunas son recurribles y otras no, procedera el recurso [...] salvo que se prevea lo contrario,
se invoca por el voto mayoritario para justificar su decision, sefalando que, justamente, la
modificacién sustancial no tiene un caracter recurrible, por lo que nos situaria en el terreno
de la excepcion. Sin embargo, tal y como destaca el voto particular, la exclusiéon conteni-
da en el articulo 191.2 d) de la LRJS, relativa a este tipo de pretensiones, se mueve en un
plano diverso, en el del presupuesto aplicativo (unas acciones recurribles —las de tutela-y
otras no —la impugnacién de las modificaciones sustanciales individuales-), y no en el de
la excepcion a la «apertura» del articulo 192.2 de la LRJS. No solo eso, sino que, adicio-
nalmente, no puede olvidarse que el articulo mencionado regula, segun su rubrica, la de-
terminacion de la cuantia litigiosa, destinandose el primer apartado a los casos en los que
hay varios demandantes y el apartado segundo a los supuestos con varias pretensiones o
varias acciones, pero, en todo caso, a efectos de determinar si se supera o no la barrera de
los 3.000 euros, lo que es una cuestion distinta a la aqui discutida.

Por el contrario, una mayor fuerza tiene el razonamiento vinculado al paralelismo con las
previsiones contenidas en las letras d) y e) del articulo 191.3 de la LRJS. En tales casos, ya
se ha sefalado, si el vicio procedimental o la falta de jurisdiccidon/competencia se plantea al
hilo de litigios cuyo fondo no tiene acceso a la suplicacion, el recurso se limitara al analisis
de la falta procesal, de jurisdiccion o competencia suscitada. Pues bien, el voto particular
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es critico con este razonamiento, el cual entiende que despliega efectos solo en el terreno
de las especificas cuestiones procesales a las que alude. No obstante, a mi juicio, no puede
ser minusvalorado, ya que, al fin y al cabo, tales previsiones son también funcionales a la
tutela de un derecho fundamental, en concreto, la tutela judicial efectiva. Y si ante un su-
puesto similar, en el que subyace la lesion a un derecho fundamental, el recurso se limita a
las cuestiones directamente vinculadas al mismo, no parece desacertado optar por la misma
solucion en otros supuestos como el aqui discutido.

En fin, tal vez hubiese sido posible desarrollar algo mas las implicaciones relacionadas
con la literalidad del articulo 191.3 f) de la LRJS («procedera en todo caso la suplicacién
[...] contra sentencias dictadas en materia de [...] tutela de los derechos fundamentales y
libertades publicas»), asi como el juego de los articulos 177-184-178 de la LRJS. Por lo que
respecta al primer precepto, la lectura que hace el voto particular de la expresion «en todo
caso» no es tan obligada como sostiene, pues al aludirse a la admisibilidad del recurso con-
tra sentencias «en materia» de derechos fundamentales admite una interpretacion acorde
con lo sostenido en el voto mayoritario: la parte «atinente» a la violacion se podra recurrir,
pero no la ajena a la misma. En cuanto a los segundos, si la modalidad de tutela de los dere-
chos fundamentales deriva del articulo 53 de la Constitucién espafiola, que exige un proce-
dimiento preferente y sumario para la proteccién de tales derechos cuando se plantee ante
la jurisdiccion ordinaria, y la manera de salvar la constitucionalidad de las «exclusiones» de la
modalidad contenidas en el articulo 184 de la LRJS era la introduccion de esos matices a
los que alude el articulo 178 de la LRJS («aplicacién de las reglas y garantias propias de
la modalidad»), en realidad, las Unicas que se deberian salvaguardar son las relacionadas
con la preferencia y sumariedad, y ademas tan solo respecto a los derechos fundamentales
eventualmente infringidos. Ello significa que cuando se sustancien a través de modalidades
diversas a la del articulo 177 de la LRJS pretensiones que tengan aristas relacionadas con
la vulneracién de los derechos fundamentales, las reglas y garantias propias del proceso de
tutela deberian desplegar efectos tan solo respecto de tales aristas; y, ademas, solo en lo
relacionado con la preferencia y sumariedad. Y, precisamente, la sumariedad tiene entre sus
significados primigenios el del objeto de cognicién limitado, esto es, restringido a la violacién
denunciada. Pues bien, esa limitacién debe trasladarse también a los recursos que even-
tualmente se puedan plantear. Por ello, como decia, comparto la solucién proporcionada.
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Extracto

El criterio general aplicado por las empresas cuando la elaboracién de su registro retributivo
implica la comunicacion de una cuantia salarial individualizada ha sido omitir tal dato personal
del documento al que tiene acceso la representacion legal de las personas trabajadoras. La
adopcién de este criterio ha contado con un robusto apoyo en la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Cataluia 2745/2020, de 22 de junio, y en la guia La proteccion de datos en las
relaciones laborales de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, publicada en 2021. También
una interpretacion literal, I6gica y teleoldgica del articulo 28.2 del Estatuto de los Trabajadores
(ET) y del Real Decreto 902/2020 ha defendido esta forma de presentar el registro salarial. La
Sentencia de la Audiencia Nacional 23/2023, de 23 de febrero, modifica este panorama tras
declarar que conculca la legislacién vigente la practica empresarial consistente en mutilar
datos retributivos en determinados puestos de trabajo ocupados por una sola persona, o por
una trabajadora y un trabajador, porque la transmisién de datos personales esta justificada por una
obligacion legal (arts. 28 ET y 8 LO 3/2018), el sujeto destinatario de la informacion cuenta con
una finalidad legitima (arts. 6.1 Reglamento (UE) 2016/679 y 4 a 7 RD 902/2020) y, ademas, esta
sometido al deber de sigilo (art. 65 ET). Una lectura atenta de la sentencia permite concluir que
no reconoce una nueva obligacién general de las empresas a transmitir datos individualizados
en el registro retributivo a los 6rganos de representacion de las personas trabajadoras, sino
que Unicamente admite una excepcion a la regla general de no transmitir en el registro salarial
cuantias salariales individualizadas cuando a) deban ser conocidas por la comisién negociadora
del plan de igualdad en fase de diagndstico, b) en la medida en que la comisién o alguno de
sus componentes lo exija para llevar a cabo la auditoria retributiva y c) siempre y cuando los
datos retributivos individualizados solicitados sean funcionales para evaluar la existencia de una
discriminacion retributiva en puestos de igual valor.
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Abstract

The general criterion applied by companies when the preparation of their salary register involves the
transmission of an individualized salary amount has been to omit such personal data from
the document to which the legal representation of the workers has access. The adoption of this
criterion has had strong support in the Judgment of the Superior Court of Justice of
Catalonia 2745/2020, of June 22, and in the guide La proteccion de datos en las relaciones
laborales of the Agencia Espafola de Proteccion de Datos, published in 2021. Also a literal,
logical and teleological interpretation of article 28.2 of the Estatuto de los Trabajadores (ET) and
Royal Decree 902/2020 have defended this way of presenting the salary register. Judgment of
Spanish National High Court 23/2023, of February 23, modifies this scenario after declaring
that the business practice consisting of mutilating remuneration data in certain jobs held by a
single person, or by a female worker and a male worker, violates current legislation, because
the transmission of personal data is justified by a legal obligation (arts. 28 ET and 8 LO 3/2018), the
recipient of the information has a legitimate purpose (arts. 6.1 Regulation (EU) 2016/679 and
4 to 7 RD 902 /2020) and, in addition, is subject to the duty of secrecy (art. 65 ET). A careful
reading of the sentence allows us to conclude that it does not recognize a new general obligation
for companies to transmit individualized data in the remuneration register to the representative
bodies of the workers, but only admits an exception to the general rule of not transmitting in
the salary register individualized salary amounts when i) they must be known by the negotiating
committee of the equality plan in the diagnosis phase, ii) to the extent that the committee or any of
its components require it to carry out the remuneration audit and iii) as long as the individualized
remuneration data requested is functional to assess equal pay for work of equal value.

Keywords: company; equality; discrimination; remuneration; salary register; personal data;
individualized salaries; general rule; exception.
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1. Marco normativo

En esta contribucion se entabla un dialogo con la Sentencia 23/2023, de 23 de febrero,
de la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, de la que fue ponente el magistrado don
Ramén Gallo Llanos.

La sentencia estimé la demanda de conflicto colectivo presentada por la Confederacion
General del Trabajo contra la empresa Global Sales Solutions, SL, a la que se adhirieron en
el acto de juicio Comisiones Obreras (CC. O0.), Unién General de Trabajadoras y Trabaja-
dores (UGT), Central Sindical Independiente y de Funcionarios (CSIF), y Sindicato Obrero
Aragonés (SOA).

La demanda pedia sentencia declaratoria del derecho de informacién del sindicato
sobre los datos retributivos individualizados en los puestos ocupados por una unica per-
sona trabajadora (mujer u hombre) o por dos personas (una mujer y un hombre), como
también en los supuestos en los que solo hubiera personas trabajadoras del mismo sexo
(mujeres u hombres). La peticion se fundamentaba juridicamente en la regulacion de la
Ley organica 3/2007, de 22 de marzo, el Estatuto de los Trabajadores (ET), el Real Decre-
to 901/2020 y el Real Decreto 902/2020, ambos de 13 de octubre.

2. Breve sintesis del supuesto de hecho

La empresa se dedica a la promocioén de servicios especializados para empresas del
sector financiero, telecomunicaciones y marketing, entre otros. Cuenta con una plantilla
superior a 3.000 personas repartidas en distintos centros de trabajo. Sus relaciones labo-
rales se rigen por el Il Convenio colectivo de contact center (BOE de 12 de junio de 2017).

La Confederacion General del Trabajo (CGT) tenia constituida seccion sindical estatal
en la empresa, contaba con representacion en diferentes comités de empresa y, ademas,
era representativa en el sector de contact center.

La empresa contd con su primer plan de igualdad en 2013, con una duracion de 4 afos.
Como consecuencia de un conflicto colectivo presentado por CGT ante el Servicio Inter-
confederal de Mediacion y Arbitraje (SIMA) en 2017, se acordo la constitucion de la mesa
negociadora del segundo plan de igualdad. La mesa se constituyo el 19 de mayo de 2021
con la siguiente composicion en representacion de las personas trabajadoras: 4 miembros
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de CC. O0., 3 miembros de UGT, 3 miembros de CGT, 1 miembro de la Federacién de Tra-
bajadores de Catalufia (FTC), 1 miembro de SOA y 1 miembro de CSIF. La Confederacién
Intersindical Galega (CIG) también fue incluida en la mesa tras el acuerdo alcanzado ante
el SIMA en marzo de 2022.

La empresa omitio en el diagnéstico de igualdad y en el registro retributivo entregados
a la comision negociadora la retribucion media y mediana de determinados puestos de
trabajo ocupados por una sola persona trabajadora, o por una trabajadora y un trabajador.
CGT sostuvo que la empresa no podia omitir en el registro retributivo ni en la auditoria re-
tributiva las cuantias retributivas de ciertos grupos de clasificacion profesional con poca
plantilla, principalmente en las categorias o puestos mas altos de clasificacion profesional,
en los que suele haber solo un hombre o, en menor medida, solo una mujer, rechazando
que en estos casos resulte de aplicacion la normativa en materia de proteccion de datos
alegada por la empresa. El sindicato demandante asi lo expresé en dos reuniones de la co-
mision negociadora dedicadas al registro retributivo, ambas de febrero de 2022, y también
reclamo esta informacion retributiva por escrito en marzo y junio de 2022.

A pesar de estas protestas de CGT, la comisién negociadora del plan de igualdad apro-
bo el diagndstico de situacion en septiembre de 2022, con la Unica abstencion de CGT.

El intento de mediacién ante el SIMA en octubre de 2022 finalizé sin acuerdo.

3. Claves de la doctrina judicial

La resolucién judicial desestima la excepcidn procesal por falta de accion alegada por
la empresa y estima la demanda de CGT.

En cuanto al primer pronunciamiento, la empresa esgrimié falta de accion de la deman-
dante, porque el diagndstico de situacion habia sido aprobado por la comision de igualdad
con su Unica abstencion, de manera que, una vez finalizada con éxito la negociacién del con-
tenido del diagndstico de situacion, CGT no contaba con derecho para accionar contra este.

En contra de este razonamiento, la sentencia considera que existe una controversia real
y actual entre la parte social y la empresa sobre los datos que deben figurar en el diagnds-
tico de situacién del plan de igualdad y en el registro retributivo «de cara a verificar la exis-
tencia o inexistencia de discriminaciones por razén de sexo en materia retributiva ya sean
directas o indirectas». Esta controversia da lugar a un conflicto colectivo en el que CGT
tiene derecho de accion. El hecho de que haya sido aprobado el diagnéstico del plan de
igualdad por la comisiéon negociadora, sin el voto favorable de CGT, no impide que deba
examinarse si los dos documentos discutidos se ajustan a la legalidad y, en caso contrario,
que deba exigirse a la empresa su cumplimiento.
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El segundo pronunciamiento resuelve el fondo del asunto: determinar si la empresa a la
hora de confeccionar el registro retributivo y la auditoria retributiva esta obligada a determi-
nar en todos los puestos de trabajo la retribucién media y mediana, incluso cuando se trata
de puestos de trabajo en los que solo prestan servicios personas trabajadoras del mismo
sexo (solo trabajadoras o solo trabajadores) y de puestos de trabajo en los que solo existe
una persona trabajadora (solo una trabajadora o solo un trabajador).

La fundamentacion recuerda la modificacion del articulo 46 de la Ley organica 3/2007
y del articulo 28 del ET por el Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo —recientemente
declarado constitucional por la Sentencia del Tribunal Constitucional 18/2023, de 21 de
marzo (con 1 voto particular formulado por 4 magistrados/as)-, y transcribe buena parte
de la exposicién de motivos del Real Decreto 902/2020 y el contenido integro de sus ar-
ticulos 3 a 8. El examen de estos preceptos da lugar a las siguientes conclusiones:

e Elregistro retributivo y la auditoria retributiva son documentos que tienen por ob-
jeto garantizar el principio de igualdad y no discriminacion por razon de sexo entre
las personas trabajadoras de una misma empresa.

e Los dos documentos tienen por finalidad identificar las discriminaciones, tanto
directas como indirectas, garantizar que los trabajos de igual valor sean retribui-
dos con una misma retribucién y evitar discriminaciones retributivas debidas a
incorrectas valoraciones de puestos de trabajo.

e El concepto de trabajo de igual valor contenido en el articulo 28 del ET es un con-
cepto juridico indeterminado que debera ser identificado en cada caso concreto
con los criterios ofrecidos por el articulo 28.2 del ET y el articulo 4.2 del Real De-
creto 902/2020.

e Lapractica empresarial consistente en mutilar datos retributivos en determinados
puestos de trabajo que estan ocupados por personas de un Unico sexo, o por
ser identificable la retribucion de la Unica persona que lo ocupa, sea trabajadora
o trabajador, conculca la legislacion vigente por los siguientes motivos:

— Priva al registro retributivo y a la auditoria retributiva de elementos nece-
sarios para identificar posibles discriminaciones retributivas indirectas por
razon de sexo.

— Pueden existir otros puestos de trabajo con cometidos de igual valor que
los puestos ocupados por una Unica trabajadora o por un Unico trabajador,
0 por personas trabajadoras de un solo sexo.

— Nila empresa ni una tercera persona pueden determinar unilateralmente qué
puestos de trabajo de las empresas son de igual valor, de manera que su
determinacion puede ser objeto de discusion entre la parte empresarial y la
parte social, y, en Ultimo caso, objeto de enjuiciamiento en sede judicial.
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La resolucion también concluye que la empresa no puede justificar la omisién de estas
cuantias retributivas individuales acudiendo a la Ley organica 3/2018, de 5 de diciembre,
ni al Reglamento (UE) 2016/679, de 27 de abril, del Parlamento Europeo y del Consejo.
Bien al contrario, si se acude al criterio establecido en la Sentencia de la Audiencia Nacio-
nal (SAN) 98/2022, de 22 de junio, se afirma que el tratamiento y la comunicacién de datos
personales retributivos individualizados sin mediar el consentimiento de su titular estarian
justificados segun el articulo 6.1 del reglamento (el tratamiento de los datos personales es
necesario para satisfacer intereses legitimos del responsable del tratamiento o de un terce-
ro) y el articulo 8 de la Ley organica 3/2018 (cesién de datos personales como consecuen-
cia del cumplimiento de una obligacion legal prevista en una norma con rango de ley). En el
caso enjuiciado, la obligacion legal de ceder los datos esta establecida en el articulo 28.2
del ET, la finalidad legitima de acceder a ellos radica en garantizar el principio de igualdad
retributiva y evitar que se produzca cualquier discriminacién retributiva, y, ademas, la re-
presentacion legal de las personas trabajadoras que recibe tales datos esta obligada por
el deber de sigilo (art. 65 ET).

4. Trascendencia de la doctrina establecida mas alla del caso

La sentencia objeto de comentario ha tenido una apreciable repercusién en el mundo
profesional, puesto que el criterio general aplicado hasta el momento omitia las cuantias
retributivas individualizadas en estos casos, de acuerdo con la Sentencia del Tribunal Su-
perior de Justicia de Catalufia 2745/2020, de 22 de junio, y la guia La proteccion de datos
en las relaciones laborales de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (2021).

Esta practica también encuentra apoyo en una interpretacion literal, l6gica y teleoldgica
de la normativa aplicable:

e Segun una interpretacion gramatical, el articulo 28.2 del ET no establece la obli-
gacion de llevar un registro salarial de toda la plantilla, sino «un registro con los
valores medios [...] de su plantilla». Es decir, el contenido del registro son los va-
lores medios retributivos de la plantilla, adecuadamente desglosados, de mane-
ra que, si es imposible calcular valores medios, puesto que no hay cuantias que
agregar y dividir, no deberian formar parte del contenido del registro.

e Segun una interpretacion légica, pues, si en el registro retributivo no debe apare-
cer la informacién sobre un concepto retributivo que no se satisface (por ejemplo,
las percepciones extrasalariales) o sobre un puesto de trabajo que no existe en la
empresa (por ejemplo, una categoria profesional sin ninguna persona empleada),
parece razonable sostener que tampoco debe hacerlo sobre un dato que ni puede
ser promediado (pues es unico) ni puede ser desglosado (porque no se cuenta
con mujeres o con hombres para hacerlo).
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e Y, principalmente, segun una interpretacién teleoldgica, porque, si la finalidad del
registro es facilitar la comparacion de las diferentes cuantias retributivas percibidas
por las personas trabajadoras de cada sexo para detectar disparidades retributivas
que puedan resultar discriminatorias, no podra efectuarse de ninguna forma cuando
solo hay una persona trabajadora, o varias del mismo sexo, en el puesto, pues en
este caso ninguna discriminacion por razén de sexo puede producirse. Si el registro
retributivo tiene una naturaleza instrumental o funcional para «obtener informacion
suficiente y significativa» (art. 3.1 RD 902/2020), en estos dos casos las percepcio-
nes individuales no son significativas para cumplir este cometido.

Una lectura apresurada de la resolucién judicial también ha provocado, al menos a mi
juicio, la errénea percepcion de que su fallo reconoce con caracter general la obligacion de
las empresas de incluir los datos retributivos individuales en el registro salarial siempre que
el puesto de trabajo esté ocupado por una Unica persona trabajadora, sea mujer u hombre.

Con caracter inicial, resulta dificil aplicar el contenido de la sentencia cuando sean las
personas trabajadoras las que accedan directamente al contenido del registro retributivo, en
la medida en que no exista érgano para su representacion legal en la empresa (arts. 28.2 ET
y 5.3 RD 902/2020). En este caso, el contenido del registro retributivo no debe suministrar
los datos salariales promediados, sino las diferencias porcentuales entre tales promedios.
Ademas, tampoco resulta de aplicacion el articulo 65 del ET directamente, porque no se trata
de representantes legales que deban cumplir con el deber de sigilo, sin perjuicio de la buena
fe contractual y las consecuencias que se derivan de su infraccion (arts. 5 a) y 54.1 d) ET).

Igualmente, puede cuestionarse su aplicacion en el supuesto de que la empresa haya
sometido la elaboracion del registro retributivo a consulta de la representacion legal de
las personas trabajadoras y esta no hubiera planteado ninguna observacién en tal sentido
(art. 5.6 RD 902/2020).

Pero es que, ademas, la sentencia tampoco obliga a que cualquier registro retributivo
muestre los datos retributivos individuales de los grupos, categorias o puestos con una Unica
persona trabajadora, o solo con una trabajadora y un trabajador. Es decir, no reconoce una
obligacion general de facilitar datos retributivos individualizados en el registro salarial en los
casos sefalados. Solo reconoce esta obligacion:

e cuando el registro deba incluirlo para ser conocido por la comision negociadora
del plan de igualdad,

e enlamedida en que la comisién o alguno de sus componentes lo exija para efec-
tuar la auditoria retributiva,

e y siempre y cuando los datos solicitados sean funcionales para evaluar la exis-
tencia de discriminacion retributiva entre puestos de trabajo de igual valor. Esta
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cuestién, en ultimo término, dependera en cada caso de los resultados de la va-
loracion de puestos de trabajo que forma parte de la auditoria retributiva —a cuya
confeccion solo estan obligadas ciertas empresas— (arts. 45 y 46 ET, 28.1 ET, 4
y 5 RD 902/2020).

Si se delimita su alcance de este modo, el fallo de la SAN 23/2023, de 23 de febrero,
solo reconoce una excepcion a la regla general de no transmitir datos retributivos individua-
lizados en el registro retributivo. La resolucién no da lugar a una nueva regla general que
obligue a su transmisién a cualquier sujeto con derecho de acceso al registro retributivo
(6rganos de representacion de las personas trabajadoras, personas delegadas sindicales,
comision negociadora y personas trabajadoras directamente) y mucho menos en cualquier
caso (por ejemplo, en las empresas con menos de 50 personas en plantilla —-pues no estan
obligadas a elaborar una auditoria retributiva con caracter general- [arts. 46 LO 3/2007 y
6 RD 902/2020] o en la informacién al menos anual que la empresa debe facilitar al comité
de empresa [art. 64.3 ET)).

En cambio, la excepcidn resultaria aplicable en casos como el enjuiciado en dicha sen-
tencia, es decir, cuando en sede negociadora del diagnéstico del plan de igualdad, y depen-
diendo de los resultados de la valoracion de puestos de trabajo de la auditoria retributiva,
hayan sido identificados puestos de trabajo de igual valor y sea necesario conocer los datos
retributivos individuales para «evitar que se produzca cualquier discriminacioén directa o in-
directa por razén de sexo (arts. 8 TFUE y 14 CE)». Fuera de esta situacion «ante la que debe
decaer el derecho individual del titular de los datos», no es admisible una cesién de datos
retributivos individualizados sin consentimiento de su titular, en la medida en que «no es
necesario para la satisfaccion de intereses legitimos perseguidos por el responsable del
tratamiento o de un tercero» (FJ 5.°).

Este razonamiento también tiene un segundo corolario: fuera de esta excepcioén, la em-
presa puede enfrentarse a una reclamacion de quien es titular de los datos retributivos in-
dividuales transmitidos si el registro retributivo facilita sus cuantias individualizadas sin su
consentimiento, en la medida que, no existiendo causa legitima para hacerlo —-como si acon-
tece en el caso enjuiciado en la SAN 23/2023-, la empresa incurriria en una infraccién, por-
que no existe justificacion para hacerlo, en tanto en cuanto la sentencia no reconoce una
obligacién general de facilitar datos retributivos individuales, sino Unicamente una excep-
cion a la obligacion general de no transmitir tales datos solo cuando se cumplen las tres
condiciones que han sido enunciadas.
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Abstract
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Enunciado

M.2 Emilia Pérez Gomez regentaba con ayuda de un empleado, Manuel Garcia Martin,
un supermercado en Valledines, localidad de 2.500 habitantes. M.? Emilia estuvo de baja
por nacimiento y cuidado de menor, y finalmente se reincorporé a su actividad por cuenta
propia el 1 de enero de 2021. En ese momento tenia 40 afos, y en febrero de 2021 se le
reconocio una discapacidad fisica del 35 %.

Transcurridos 3 meses desde la reincorporacion, M.2 Emilia constituye una sociedad de
responsabilidad limitada, Distribuciones Alimentarias, SL, con la esposa de su hermano,
Alicia Martinez Alvarez, de 34 afios, con el propdsito de ampliar el negocio (que seguiria
enclavado en Valledines), pasando la explotacién del supermercado y su titularidad a dicha
sociedad. M.? Emilia se quedd con un 5% de las participaciones de la sociedad, y Alicia con
un 95 %. Por otro lado, acordaron que M.? Emilia seguiria trabajando en el negocio a tiem-
po completo, mientras que Alicia, que llevaba 4 afios sin trabajar y residia en un municipio
cercano de 12.000 habitantes, se haria cargo de la administracion y gerencia. En cuanto al
empleado que tenia M.? Emilia, Manuel Garcia Martin, decidieron que siguiera trabajando
en el supermercado, y ademas contrataron a otras 12 personas. La inscripcion de la socie-
dad en la Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS) y el inicio de la actividad de esta
se produce con fecha 1 de abril de 2021.

En el momento de la inscripcién, fue declarada una actividad econémica a efectos de
la cobertura de riesgos profesionales que, posteriormente, la Inspeccién Provincial
de Trabajo y Seguridad Social consideré incorrecta, levantando acta conjunta de infrac-
cién y liquidacion por las cuotas dejadas de ingresar por tales riesgos. Dicha acta ascien-
de a 63.500 euros.

En julio de 2021, el autorizado de RED no transmitio la liquidacién de cuotas correspon-
diente al mes de junio, generandose a mediados de agosto de 2021 reclamacién de deuda
que, transcurridos los plazos sin haber interpuesto recurso ni abonado el importe, pasé a
providencia de apremio el 1 de diciembre de 2021, por importe de 245.000 euros.

Frente a dicha providencia, la empresa presenta en plazo recurso de alzada, alegando
que las bases de cotizacién son incorrectas.

Por las deudas totales de la empresa en el régimen general de la Seguridad Social (RGSS),
en febrero de 2022 se procede al embargo de un inmueble propiedad de M.? Emilia, el cual
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figura en el Registro de la Propiedad a nombre de la sociedad de gananciales de M.? Emilia
y su esposo, Julio Escudero Galindez. Sin embargo, ambos cényuges habian pactado el ré-
gimen de separacion de bienes desde el 10 de junio de 2015, figurando en escritura publica
que el inmueble embargado se adjudicaba por mitad a ambos conyuges.

Ante esta situacion, la empresa decide solicitar aplazamiento de sus deudas, ofrecien-
do como garantia un inmueble propiedad de Alicia, con expreso consentimiento de esta ul-
tima. Dicho inmueble, valorado en 120.000 euros, esta gravado con hipoteca por valor de
80.000 euros. El aplazamiento, que incluye la totalidad de las deudas exigidas por la TGSS
en ese momento, es concedido en marzo de 2022 por el director provincial de la TGSS.
Posteriormente, la empresa no ingresa las cuotas corrientes de abril de 2022, dandose por
incumplido el aplazamiento.

Cuando el jefe de la unidad de recaudacion ejecutiva reanuda el procedimiento ejecutivo,
detecta que hay pendiente una devolucion a la empresa procedente de la Agencia Estatal
de Administracion Tributaria (AEAT), que permitiria saldar integramente la deuda, proce-
diendo inmediatamente a su embargo.

Por otro lado, el empleado de la empresa Manuel Garcia Martin tiene 2 hijos: Laura, que
nace el 25 de agosto de 1996; y Rodrigo, que nace el 10 de marzo de 1999 y que comenzé a
trabajar a tiempo parcial en la misma empresa que su padre, Distribuciones Alimentarias, SL,
con fecha 1 de enero de 2022, con un sueldo mensual de 800 euros brutos. Ambos son fruto
de su relacién con Mercedes Alonso Rubio, con quien contrajo matrimonio el 1 de enero de
1989, y de la que se separaria el 14 de enero de 2002. En la sentencia de separacion se fija
una pension de alimentos para cada uno de los hijos de 200 euros. Por el contrario, no se
fija ninguin tipo de pension en favor de los cényuges. El 31 de marzo de 2006, se disuelve
el matrimonio por divorcio. Mercedes Alonso, después de su divorcio, no ha contraido nue-
vas nupcias ni ha constituido una pareja de hecho.

Manuel Garcia Martin inicia una nueva relaciéon de convivencia con Evangelina Rodri-
guez Duran, soltera. Fruto de dicha relacion tienen un hijo, lvan, que nace el 26 de octubre
de 2019. Ambos se empadronan en el mismo domicilio el 24 de febrero de 2020 junto a
Ivan, el hijo de ambos, y se constituyen como pareja de hecho mediante escritura publica
el 28 de febrero de 2020.

Manuel sufre un accidente de trafico el 1 de julio de 2022 y fallece en esa misma fecha.
En el momento del fallecimiento figuraba de alta en la Seguridad Social desde el 1 de enero
de 1985 y acreditaba 12.000 dias cotizados al RGSS.

En cuanto a Mercedes Alonso Rubio, divorciada del causante, y con 56 afios en la ac-

tualidad, presenta solicitud de viudedad al dia siguiente del fallecimiento de su exmarido.
Sus hijos Laura y Rodrigo también presentan solicitud de orfandad.
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Evangelina Rodriguez Duran presenta también al dia siguiente del fallecimiento solicitud
de viudedad y de orfandad, ya que Ivan es menor de edad.

Finalmente, en lo que respecta a Julio Escudero Galindez, marido de M.? Emilia Pérez
Gomez, nacido el 1 de mayo de 1959, presenta ante el Instituto Nacional de la Seguridad
Social (INSS) el 17 de octubre de 2022 solicitud de pensién de jubilacién, indicando que se
quiere jubilar el 1 de noviembre de 2022.

Su ultimo trabajo finalizé con la extincion de su contrato con fecha 31 de mayo de 2012
por despido por las causas econémicas y organizativas a las que se refiere el articulo 52 c)
del Estatuto de los Trabajadores (ET). Junto con la solicitud de jubilacién aporta resguardo
bancario por el que acredita que ha percibido la indemnizacién correspondiente por la ex-
tincion del contrato por despido.

En su vida laboral se acreditan 42 afios y 6 meses cotizados. Debe tenerse en cuenta
que, con posterioridad al despido, en dicha vida laboral se acreditan los siguientes mo-
vimientos:

e Del 1 de junio de 2012 hasta el 30 de mayo de 2014 fue perceptor de la presta-
cién contributiva de desempleo.

e Y desde el 1 de julio de 2014 hasta la actualidad esta percibiendo el subsidio por
desempleo para mayores de 52 afios.

Preguntas

1. Con respecto a la relacion de M.2 Emilia y Alicia con Distribuciones
Alimentarias, SL, determine cual sera el réegimen de la Seguridad Social
aplicable a cada una, vy si podrian disfrutar de algun beneficio en orden
a la cotizacion.

2. (Procede la presentacion de recurso de alzada contra la providencia
de apremio? ¢Cuales son los efectos de la presentacion? ¢En qué sentido
deberia resolverse?

3. ¢Es correcto el embargo practicado sobre el inmueble propiedad de
M.2 Emilia y su esposo Julio? cQué acciones legales podrian ejercitar los
propietarios y cuales serian sus efectos?
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4. Con respecto al aplazamiento, ées conforme a derecho su concesion
v posterior declaraciéon de incumplimiento?

5. ¢Considera procedente el embargo de la devolucidon tributaria? En
caso de serlo, dcuales serian las condiciones vy el procedimiento a seguir
por el jefe de la unidad de recaudacion ejecutiva?

6. Razone vy justifigue juridicamente si Mercedes Alonso vy Evangelina
Rodriguez tendrian derecho o no a pension de viudedad.

7. Razone v justifigue juridicamente si Laura, Rodrigo e Ivan tendrian
derecho o no a pension de orfandad.

8. Razone juridicamente si Julio Escudero puede jubilarse el 1 de
noviembre de 2022. Indique la fecha del hecho causante, requisitos vy
normativa aplicable.

9. En el supuesto anterior, sefale las distintas legislaciones que podrian
aplicarse a la jubilacion de Julio Escudero.

10. Determine cual seria la edad ordinaria de jubilacion de Julio Escudero.
Si se jubila por el cumplimiento de la edad ordinaria, indique la fecha
del hecho causante de la pension de jubilacion vy la fecha de efectos
econdmicos de la misma. Razone juridicamente las respuestas.

Nota. Todas las respuestas deberan ser concisas y razonadas, con sucinta referencia a la norma-
tiva aplicable, sin transcribir literalmente el contenido de los articulos indicados por el opositor en
el examen.
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Solucion

1. Conrespecto alarelacion de M.2 Emiliay Alicia con Distribuciones Alimentarias,
SL, determine cual serd el régimen de la Seguridad Social aplicable a cada una,
y si podrian disfrutar de algun beneficio en orden a la cotizacién’

« Respecto a Alicia Martinez Alvarez

Conforme a los datos facilitados en el enunciado del caso practico, se trata de una tra-
bajadora que debe quedar encuadrada en el régimen especial de trabajadores por cuenta
propia o auténomos (RETA), concretamente bajo la figura de autbnomo societario, de acuer-
do con los motivos que exponemos a continuacion.

En primer lugar, en aplicacion de los articulos 7.1 b), 10.2 a) y 305.1 del texto refundido
de la Ley general de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto legislativo 8/2015
(LGSS), y el articulo 2 del Real Decreto 2530/1970, en principio, Alicia debe quedar incluida
en el RETA al tratarse de una persona fisica mayor de 18 afios que realiza de forma habi-
tual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del ambito de direccion y organizacion de
otra persona una actividad econémica o profesional a titulo lucrativo, dé o no ocupacion a
trabajadores por cuenta ajena.

En segundo lugar, en el texto propuesto se detalla que Alicia ostenta el 95 % de las par-
ticipaciones de Distribuciones Alimentarias, SL, y, asimismo, que se hara cargo de la ad-
ministracion y gerencia de la sociedad. Por todo ello, y con base en los articulos 305.2 b) y
306.2 de la LGSS, queda expresamente comprendida en el régimen mencionado, al poseer
no solo las funciones de direccién y gerencia que conlleva el cargo de consejera o adminis-
tradora, sino, ademas, el control efectivo de la sociedad. Dicho control se presume juris et
de iure al poseer, al menos, la mitad del capital social.

Por lo que respecta a los beneficios en orden a la cotizacién de Alicia, resulta de aplicacién
el articulo 31 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo auténomo?. Conforme

" Resolvemos el presente caso de conformidad con la legislacion vigente a 17 de octubre de 2022, fecha
de realizacion del tercer ejercicio de las pruebas selectivas para el ingreso en el Cuerpo Superior de Téc-
nicos de la Administracién de la Seguridad Social correspondiente a la oferta publica de empleo de 2020.

Nétese que dicho articulo 31 ha sido derogado, con efectos del 1 de enero de 2023, por la disposicion
derogatoria Unica a) del Real Decreto-Ley 13/2022, de 26 de julio. Los beneficios en la cotizacién reco-
gidos en el articulo derogado se recogen, si bien con otra formulacién y alcance, en el articulo 38 ter de
la Ley 20/2007 (Reducciones en la cotizacion a la Seguridad Social aplicables por inicio de una actividad
por cuenta propia), incorporado en el mismo por el articulo 3.10 del Real Decreto-Ley 13/2022, de 26 de
julio, en la redaccién dada por la disposicién final 10.8 del Real Decreto-Ley 14/2022, de 1 de agosto.
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a esta disposicion, los trabajadores por cuenta propia o autébnomos que causen alta inicial,
0 que no hayan estado en situacién de alta en el RETA en los 2 afios inmediatamente ante-
riores, como es el caso de Alicia —dado que el enunciado indica expresamente que llevaba
4 afnos sin trabajar—, podran optar alternativamente por alguno de los siguientes beneficios,
durante los 12 primeros meses inmediatamente siguientes a la fecha de efectos del alta:

— Sioptan por cotizar por la base minima que corresponda, una reduccion consisten-
te en una cuota Unica mensual de 60 euros, que comprende tanto las contingen-
cias comunes como las contingencias profesionales, quedando estos trabajadores
eximidos de cotizar por cese de actividad y por formacion profesional.

— Si optan por una base de cotizacion superior a la minima que corresponda, una
reduccion del 80 %, siendo la cuota a reducir la resultante de aplicar a la base
minima de cotizacion que corresponda el tipo minimo de cotizacién vigente por
contingencias comunes.

Con posterioridad al periodo inicial de 12 meses indicado, y con independencia de la base
de cotizacion elegida, los trabajadores por cuenta propia pueden aplicarse las siguientes
reducciones y bonificaciones sobre la cuota por contingencias comunes, siendo la cuota a
reducir o bonificar la resultante de aplicar a la base minima de cotizacién que corresponda
el tipo minimo de cotizacion vigente en cada momento por contingencias comunes, por un
periodo maximo de hasta 12 meses, segun la siguiente escala:

— Durante los 6 meses siguientes al periodo inicial, una reduccién equivalente al
50 % de la cuota.

— A continuacién, y durante los 3 meses siguientes, una reduccion equivalente al
30 % de la cuota.

— Por ultimo, y durante los 3 meses siguientes, una bonificacién equivalente al 30 %
de la cuota.

Adicionalmente, y dado que Alicia es mujer menor de 35 afios, puede aplicarse una bo-
nificacion adicional equivalente al 30 % sobre la cuota por contingencias comunes, durante
los 12 meses siguientes a la finalizacién de los periodos indicados en los parrafos anteriores,
siendo la cuota a bonificar la resultante de aplicar a la base minima de cotizacién que corres-
ponda el tipo minimo de cotizacién por contingencias comunes vigente en cada momento.
En este supuesto, la duracion maxima de las reducciones y bonificaciones es de 36 meses.

* Respecto a M.2 Emilia Pérez Gomez

En aplicacion de los articulos 7.1 a) y 136.1 de la LGSS, en principio, M.? Emilia debe
quedar incluida en el régimen general, al tratarse de una trabajadora por cuenta ajenay, a
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su vez, no quedar comprendida en el campo de aplicacion de ningln régimen especial de
la Seguridad Social.

En concreto, conforme al articulo 136.2 b) de la LGSS, se declaran expresamente com-
prendidos en el régimen general los trabajadores por cuenta ajena y los socios trabajadores
de las sociedades de capital, aun cuando sean miembros de su érgano de administracion,
si el desempeifio de este cargo no conlleva la realizacién de las funciones de direccion y ge-
rencia de la sociedad, ni posean su control en los términos previstos por el articulo 305.2 b)
de la LGSS.

En el caso que nos ocupa, el enunciado indica que M.? Emilia trabajara a tiempo com-
pleto, siendo su participacién en el capital social de un 5%. Este pequefio porcentaje en
el capital social no determina la aplicacion de ninguna de las presunciones iuris tantum
sobre posesién del control efectivo de la sociedad, establecidas en el articulo 305.2 b) de
la LGSS. Procede matizar que, aun cuando no concurra ninguna de las presunciones con-
tenidas en el articulo 305.2 b) de la LGSS, la Administraciéon podria demostrar, por cual-
quier medio de prueba, que la trabajadora dispone del control efectivo de la sociedad. Sin
embargo, el enunciado no facilita ninguin elemento definitivo por el que pudiéramos con-
cluir tal circunstancia. Asimismo, se infiere del texto que M.? Emilia no desempenia las fun-
ciones de direccion y gerencia de la sociedad, en tanto que es Alicia quien se hace cargo
de las mismas. Por todo ello, y tal como adelantdbamos, M.* Emilia quedara encuadrada
en el régimen general.

Por lo que respecta a los beneficios en orden a la cotizacion de M.? Emilia, resulta de
aplicacion el articulo 2.2 de la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del creci-
miento y del empleo. M.? Emilia es una mujer de 40 afios y tiene reconocida una discapaci-
dad fisica del 35 %. Por ello, y conforme al citado articulo, por ser mujer menor de 45 afios
y con un grado de discapacidad igual o superior al 33 %, se incentiva su contratacion inde-
finida con una bonificacién mensual de la cuota empresarial a la Seguridad Social de 445,83
euros (5.350 € anuales) durante toda la vigencia del contrato®.

8 Conforme al articulo 6.1 c) de la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del
empleo, las bonificaciones previstas en este programa no se aplicaran a las contrataciones realizadas
con trabajadores que en los 24 meses anteriores a la fecha de la contratacion hubiesen prestado servi-
cios en la misma empresa, grupo de empresas o entidad mediante un contrato por tiempo indefinido,
siendo esta prevision también de aplicacion en el supuesto de vinculacion laboral anterior del trabajador
con empresas a las que el solicitante de los beneficios haya sucedido en virtud de lo establecido en el
articulo 44 del ET. Dado que la sociedad Distribuciones Alimentarias, SL, ha sucedido en la explotacién
del supermercado en Valledines, previamente regentado por M.? Emilia, todo indica que se ha producido
un supuesto de sucesion de empresas, por lo que seria preciso verificar que M.? Emilia no haya prestado
servicios en la anterior etapa del supermercado mediante un contrato laboral, pues de ser asi quedaria
excluida de esta bonificacion.
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2. (Procede la presentacion de recurso de alzada contra la providencia de
apremio? éCudles son los efectos de la presentacion? éEn qué sentido deberia
resolverse?

Conforme al articulo 38, apartado 3, de la LGSS y al articulo 86, apartado 1, del Reglamento
general de recaudacion de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto 1415/2004, de
11 de junio, contra la providencia de apremio solamente sera admisible recurso de alzada ba-
sado en los motivos tasados en dichos articulos. Tales motivos son: el pago; la prescripcion;
el error material o aritmético en la determinacion de la deuda; la condonacién, aplazamiento
de la deuda o suspension del procedimiento; y la falta de notificacion de la reclamacion de
deuda, cuando esta proceda, del acta de liquidacién o de las resoluciones que estas o las au-
toliquidaciones de cuotas originen. En consonancia con lo anterior, el sentido de la resolucion
del recurso de alzada deberia ser estimatorio, siempre que se invoque y concurra alguno de
los motivos tasados e indicados en los citados articulos, y desestimatorio en caso contrario.

Conforme al enunciado del caso practico, la empresa alegd que «las bases de cotizacion
son incorrectas». En principio, podemos entender que esta alegacién entra en el fondo del
asunto y, por ello, quedando al margen de las causas tasadas, el recurso de alzada debe-
ria ser desestimado. Ahora bien, también cabe la opcion de que dicho error en las bases
de cotizacién sea meramente material o aritmético —provocando, por ende, un error en la
determinacion de la deuda- vy, en este caso, si tendria cabida el recurso de alzada, y de-
beria ser estimado, conforme al articulo 86 del Reglamento general de recaudacion. Dado
que el enunciado no es concluyente en cuanto al motivo por el cual las bases de cotizacién
son incorrectas —podria deberse a un error material o aritmético, o bien a una cuestion de
fondo-, apuntamos ambas posibilidades.

En todo caso, segun establece el articulo 38, apartado 3 in fine, de la LGSS y el articulo 86,
apartado 2, del Reglamento general de recaudacion, la interposicidn de recurso de alzada
contra la providencia de apremio suspendera el procedimiento de apremio, automatica-
mente y sin necesidad de presentar garantia alguna, hasta la notificacion de su resolucion.

3. (Es correcto el embargo practicado sobre el inmueble propiedad de M.2
Emilia y su esposo Julio? ¢Qué acciones legales podrian ejercitar los propietarios
y cuales serian sus efectos?

» Sobre la correccidn, o no, del embargo practicado sobre el inmueble propiedad
de M.2 Emilia y su esposo Julio

En febrero de 2022, por las deudas totales de la empresa en el RGSS, se procede al

embargo de un inmueble propiedad de M.? Emilia. Entendemos que este embargo no es
correcto por los motivos que exponemos a continuacion.
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Conforme al procedimiento recaudatorio, la TGSS puede, en fase de recaudacion eje-
cutiva, proceder al embargo de los bienes del deudor y a la realizacion de su valor o a la
adjudicacién de bienes del deudor a la TGSS, en cuantia suficiente para cubrir el principal
de la deuda, los recargos, intereses y costas.

A su vez, conforme al articulo 18, apartado 3, de la LGSS y al articulo 12, apartado 1, del
Reglamento general de recaudacion, son responsables del cumplimiento de la obligacién
de cotizar y del pago de los demas recursos de la Seguridad Social las personas fisicas o
juridicas o entidades sin personalidad a las que las normas reguladoras de cada régimen
y recurso impongan directamente la obligacién de su ingreso y, ademas, los que resulten
responsables solidarios, subsidiarios o sucesores mortis causa de aquellos, por concurrir
hechos, omisiones, negocios o actos juridicos que determinen esas responsabilidades, en
aplicacioén de cualquier norma con rango de ley que se refiera o no excluya expresamente
las obligaciones de Seguridad Social, o de pactos o convenios no contrarios a las leyes.

El error principal en el embargo que nos ocupa radica en el hecho de que M.? Emilia no
es sujeto deudor de la deuda reclamada y objeto del procedimiento recaudatorio. El sujeto
que ha contraido la deuda es la sociedad Distribuciones Alimentarias, SL, no M.? Emilia como
persona fisica. Por lo tanto, no siendo M. Emilia responsable directa del pago de la deuda,
solo cabria que fuese responsable solidaria o subsidiaria, o bien que se aplicase la teoria del
levantamiento del velo.

De los multiples supuestos de responsabilidad solidaria o subsidiaria contemplados le-
galmente (sucesion de empresas, subcontratacion de obras y servicios o cesioén ilegal de
trabajadores, entre otros muchos), el Unico que hipotéticamente podria encajar en el caso
de M.? Emilia seria el de administradora de hecho. Conforme al articulo 236, apartado 1,
del texto refundido de la Ley de sociedades de capital, aprobado por el Real Decreto le-
gislativo 1/2010, de 2 de julio, los administradores responderan frente a la sociedad, frente
a los socios y frente a los acreedores sociales del dafio que causen por actos u omisiones
contrarios a la ley o a los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes inheren-
tes al desempenio del cargo, siempre y cuando haya intervenido dolo o culpa. La culpabi-
lidad se presumird, salvo prueba en contrario, cuando el acto sea contrario a la ley o a los
estatutos sociales.

El apartado 3 del mismo articulo 236 indica que la responsabilidad de los administrado-
res se extiende igualmente a los administradores de hecho. A tal fin, tendra la considera-
cién de administrador de hecho tanto la persona que en la realidad del trafico desempeiie
sin titulo, con un titulo nulo o extinguido, o con otro titulo, las funciones propias de admi-
nistrador como, en su caso, aquella bajo cuyas instrucciones actuen los administradores
de la sociedad. A este respecto, tal y como se analiz6 previamente en la pregunta 1, pode-
mos concluir que M.? Emilia es una mera empleada de la sociedad, y no se facilitan datos
que permitan inferir que ostenta el control efectivo de la sociedad, asi como tampoco una
posicion como administradora de hecho.
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A mas, debemos sefalar que el instrumento previsto por el ordenamiento juridico para
exigir a terceros —que ostenten responsabilidad solidaria o subsidiaria— el ingreso de las
cuotas debidas por el sujeto obligado a la cotizacién es la derivacion de responsabilidad.
Asi, la derivacion de responsabilidad habria de exigirse mediante la oportuna reclamacion
a M.? Emilia de las cuotas inicialmente reclamadas a Distribuciones Alimentarias, ya sea a
través de una reclamacion de deudas por parte de la TGSS o de un acta de liquidacion por
parte de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.

Sin embargo, observamos que se ha procedido al embargo del inmueble titularidad de
M.2 Emilia sin solucién de continuidad tras la reclamacion de deuda a la sociedad. Es decir,
aun en el supuesto de que fuese factible defender la existencia de responsabilidad solida-
ria de M.? Emilia como administradora de hecho, en todo caso no seria correcto dirigirle
providencia de apremio sin haber cumplimentado previamente el tramite de la derivacién
de responsabilidad.

También podriamos analizar una eventual responsabilidad de M. Emilia a través de la
teoria del levantamiento del velo, sobre la base de su condicién de socia, al ostentar un por-
centaje del 5% del capital social. Por levantamiento del velo en derecho se entiende una
técnica de origen jurisprudencial que tiene por objeto la busqueda del auténtico sujeto de
obligaciones. Dicha técnica conduce a la consideracion de las personas fisicas como ver-
daderos empresarios, cuando las sociedades por ellos constituidas actian de mera panta-
lla o instrumento interpuesto para eludir sus responsabilidades.

Su origen esta en la jurisprudencia civil, siendo su idea central que no cabe alegar la sepa-
racion absoluta de patrimonios de la persona juridica por razon de tener personalidad juridica,
cuando tal separacion es en realidad una ficcion que pretende obtener un fin fraudulento, como
la elusién de responsabilidades o aparentar insolvencia. Sin perjuicio de esta jurisprudencia, en
el campo de la Seguridad Social, el articulo 18.4 de la LGSS consagra de modo sustantivo la
responsabilidad del empresario real —vs. el empresario formal-, al indicar que, si la responsa-
bilidad por la obligacién de cotizar corresponde al empresario, podra dirigirse el procedimiento
recaudatorio contra quien efectivamente reciba la prestacion de servicios de los trabajado-
res que emplee, aunque formalmente no figure como empresario en los contratos de traba-
jo, en los registros publicos o en los archivos de las entidades gestoras y servicios comunes.

Dicho lo anterior, de nuevo, no encontramos en el enunciado informacién alguna para
defender la aplicacion de la teoria del levantamiento del velo en el caso que nos ocupa.

* Sobre las acciones legales que podrian ejercitar los propietarios y cuales serian
sus efectos

En materia de impugnacion de la diligencia de embargo se aplica la Ley 39/2015, de 1

de octubre, del procedimiento administrativo comun de las Administraciones publicas, asi
como el articulo 46 del Reglamento general de recaudacion.
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Asi, contra la diligencia de embargo cabe recurso de alzada, el cual solo suspendera el
procedimiento recaudatorio cuando se garantice con consignacion o aval el importe de la
deuda, incluidos los recargos, intereses y costas.

El plazo para interponer el recurso de alzada es de 1 mes contado desde el dia siguiente
al de la notificacion de la diligencia de embargo. El plazo para resolver el recurso de alzada
es como maximo de 3 meses desde su presentacion en la TGSS. Si no se resuelve, el re-
curso puede entenderse desestimado (silencio administrativo negativo).

Desestimado el recurso, si el responsable de pago no realizase el ingreso de la deuda
dentro de los 15 dias siguientes a aquel en que se notifique la resolucién del recurso, o en
que pueda entenderse desestimado por silencio administrativo, la TGSS aplicara lo con-
signado al pago de la deuda o ejecutara el aval. Desde la interposicion del recurso, con
consignacion o aval, hasta el vencimiento de dicho plazo de pago se considerara que el
responsable se halla al corriente de pago respecto de la deuda a que se refiera el recurso,
sin perjuicio de la obligacion de ingreso de los intereses de demora que fueran exigibles.

La resolucién del recurso de alzada agota la via administrativa y es susceptible de re-
curso ante la jurisdiccion contencioso-administrativa. El recurso contencioso-administrativo
se puede presentar en el plazo de 2 meses contados desde el dia siguiente al de la deses-
timacién de la resolucion del recurso de alzada. Ademas, si dentro del plazo de 15 dias si-
guientes a la notificacion de la resolucion del recurso de alzada, o al silencio negativo, el
interesado acredita la interposicion de recurso contencioso-administrativo y la solicitud, en
sus tramites, de la suspensioén del procedimiento, se mantendra tal suspensién hasta que
el 6rgano judicial resuelva sobre dicha solicitud. Durante este periodo se seguira conside-
rando al recurrente al corriente de pago respecto de la deuda objeto de la impugnacién, asi
como en el caso de que la citada suspension se confirme judicialmente, siempre que el aval
o consignacion incluya el importe de los recargos e intereses de demora que procedan, una
vez transcurrido el citado plazo de ingreso de 15 dias.

Debemos hacer una especial mencion a la situacion de Julio Escudero Galindez, espo-
so de M.? Emilia, en tanto que el inmueble embargado figura inscrito en el Registro de la
Propiedad a nombre de la sociedad de gananciales del matrimonio. Sin embargo, desde
el 2015, los coényuges habian pactado el régimen de separacion de bienes, figurando en
escritura publica que el inmueble embargado se adjudicaba por mitad a ambos conyuges.

Teniendo en cuenta que la disolucién de la sociedad de gananciales, y adjudicacién del
50 % del inmueble a Julio, data de 2015 —anterior tanto a la deuda generada con la Segu-
ridad Social como al embargo del inmueble—, Julio podria plantear una terceria de dominio
conforme a los articulos 132 a 135 del Reglamento general de recaudacién. Corresponde a
la TGSS la resolucion de las tercerias que se susciten en el procedimiento de apremio y su
interposicion ante la TGSS sera requisito previo para que puedan ejercitarse ante los jue-
ces y tribunales del orden civil. La reclamacion previa en terceria se formulara por escrito
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ante la unidad de recaudacion ejecutiva, acompafnando los documentos originales (o copia
cotejada) en que el tercerista funde su derecho.

Presentada la terceria, la unidad de recaudacion ejecutiva suspendera el procedimiento
de apremio en cuanto al inmueble embargado, en tanto la terceria se resuelva. Ultimados los
tramites, la reclamacion en terceria y los documentos que han de acompanarla se uniran al
expediente de apremio y se remitiran a la Direccién Provincial de la TGSS para su resolucion.

Julio se enfrenta a un problema dado que en el Registro de la Propiedad el inmueble
figura a nombre de la sociedad de gananciales del matrimonio. En virtud de los llamados
principios de «fe publica registral» y «presuncion de exactitud del registro», todos los datos
existentes en el registro son considerados y protegidos como datos validos que se corres-
ponden con la realidad en toda su integridad. El registro goza, por tanto, de una presuncién
de veracidad que goza de proteccion judicial y opera frente a terceros.

Asi, Julio debe tratar de destruir esta presuncion de veracidad, presentando la escritura
publica con la adjudicacién del inmueble por mitad a los conyuges. No obstante, posible-
mente en via administrativa la TGSS desestimaria la terceria de dominio basado en titulo
no inscrito en el Registro de la Propiedad. En sede judicial, aunque no parece existir juris-
prudencia unificada, conviene sefialar que, en situacion analoga, la doctrina jurisprudencial
ha considerado que un contrato privado de compraventa sin inscribir no es oponible frente
ala TGSS (Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 534/2018, de 18 de septiem-
bre, Sentencia de la Audiencia Provincial de Ledn 134/2019, de 12 de abril, o Auto de la
Audiencia Provincial de Valencia 22/2019, de 28 de enero).

En relacion con lo anterior, y para una mejor defensa de sus intereses, seria recomendable
que Julio, en paralelo a la terceria, solicite la inscripcion en el Registro de la Propiedad de la
escritura publica en la que se adjudica el inmueble al 50 % a ambos cényuges, de modo que
esté en condiciones de demostrar, a la mayor brevedad posible —ya sea en la reclamacién
en terceria o en el ulterior procedimiento judicial-, su titularidad sobre el 50 % del inmueble.

La reclamacion en terceria se resolvera, previa la practica de la prueba, por el director
provincial de la TGSS en el plazo maximo de 3 meses, a contar desde el dia en que se pro-
movié. Transcurrido dicho plazo sin que haya recaido resolucion expresa, podra entenderse
desestimada a efectos de formular la correspondiente demanda ante los 6rganos jurisdic-
cionales del orden civil.

Transcurridos 20 dias a contar desde la notificacion de la resolucion desestimatoria, ex-
presa o presunta, proseguiran los tramites del procedimiento de apremio que quedaron en
suspenso, salvo que el tercerista justifique documentalmente la interposicién de demanda
judicial ante los érganos jurisdiccionales del orden civil en relacion con la terceria presen-
tada ante la TGSS.

Por el contrario, si se dictase resolucién estimatoria de la terceria de dominio presenta-
da por Julio, se alzaria el embargo trabado sobre el inmueble, sin perjuicio de la posibilidad
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de dictar una nueva diligencia de embargo por parte de la TGSS sobre el 50 % del inmue-
ble que es propiedad de M.? Emilia.

Cabe apuntar, por ultimo, que el embargo del 50 % del inmueble propiedad de M.? Emi-
lia, y su posterior enajenacién a un tercero, podria generar una situacién peculiar para Julio,
en la que fuese copropietario del inmueble con un extrano. Ante dicha tesitura, Julio podria
instar la accién de divisidon de cosa comun, si bien este procedimiento quedaria ya al mar-
gen del procedimiento recaudatorio.

4. Con respecto al aplazamiento, ées conforme a derecho su concesidn y
posterior declaracion de incumplimiento?

En materia de aplazamiento de pago corresponde aplicar el articulo 23 de la LGSS y los
articulos 31 y siguientes del Reglamento general de recaudacion, interpretados conforme a la
doctrina administrativa vigente. Como regla general, el cumplimiento del aplazamiento debe
asegurarse mediante garantias suficientes para cubrir el importe del principal de la deuda, re-
cargos, intereses y costas, que deben constituirse en el plazo que se establece en la resolucién
de concesioén. A su vez, debemos matizar que en el caso practico que venimos resolviendo no
concurre ninguno de los supuestos que permiten excepcionar la constitucion de garantias*.

Como garantia para el aplazamiento de deudas, la empresa ofrece un inmueble propie-
dad de Alicia, con expreso consentimiento de esta ultima. Dicho inmueble esta valorado
en 120.000 euros, y esta gravado con hipoteca por valor de 80.000 euros. Por lo tanto, el
valor del inmueble a efectos de la garantia, una vez descontado el importe de la hipoteca,
es de tan solo 40.000 euros, claramente insuficiente, en tanto que el importe del aplaza-
miento solicitado alcanza los 245.000 euros. Por ello, podemos concluir que la concesién
del aplazamiento no ha sido conforme a derecho por insuficiencia en la garantia prestada.

Por otro lado, la competencia para resolver las solicitudes de aplazamiento por importe
de entre 150.001 a 300.000 euros corresponde a los subdirectores provinciales de Procedi-
mientos Especiales, de Recaudacion Ejecutiva o de Gestion Recaudatoria, segun determine
el respectivo director provincial de la TGSS. En este caso, en cambio, ha resuelto el aplaza-
miento directamente el director provincial de la TGSS, lo cual podria constituir una irregu-
laridad o un vicio en el procedimiento, salvo que hubiese mediado un acuerdo motivado de
avocacion por el érgano superior, en este caso, por el director provincial de la TGSS, confor-
me al articulo 10 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico.

4 De acuerdo con el articulo 33 del Reglamento general de recaudacion, conforme a la instruccién se-
gunda de la Resolucién de 6 de abril de 2020, de la Direcciéon General de la TGSS, pueden concederse
aplazamientos sin necesidad de constituir garantias, entre otros supuestos, cuando el importe de la
deuda es igual o inferior a 150.000 euros, o cuando, siendo la deuda inferior a 250.000 euros, se ingresa
al menos un tercio del importe de la misma antes de que hayan transcurrido 10 dias desde la notificacién
de la concesién del aplazamiento y el aplazamiento no es superior a 2 afos.
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Por ultimo, respecto de la posterior declaracion de incumplimiento, la misma seria confor-
me a derecho en tanto que la empresa, con posterioridad a la concesion del aplazamiento,
no ingresa las cuotas corrientes de abril de 2022. A este respecto, el articulo 36, apartado 2,
del Reglamento general de recaudacion establece que se considerara incumplido el apla-
zamiento en el momento en que el beneficiario deje de mantenerse al corriente en el pago
de sus obligaciones con la Seguridad Social, con posterioridad a su concesion.

5. {Considera procedente el embargo de la devolucion tributaria? En caso de
serlo, écudles serian las condiciones y el procedimiento a seguir por el jefe de la
unidad de recaudacion ejecutiva?

En el marco del procedimiento recaudatorio, y conforme a lo previsto en el articulo 97
del Reglamento de recaudacion, en el expediente administrativo de apremio, la TGSS tiene
potestad para emitir diligencias de embargo sobre los créditos y derechos realizables de
sus deudores, por deudas a la Seguridad Social. Las devoluciones reconocidas por la AEAT
son uno mas de los derechos susceptibles de embargo y, por tanto, el embargo de la de-
volucion tributaria es en principio procedente.

El procedimiento a seguir por el jefe de la unidad de recaudacion ejecutiva sera el pre-
visto por la AEAT para automatizar los descuentos en favor de acreedores publicos sobre
devoluciones del Sistema Consolidado de Gestion de Devoluciones. Se trata de un sistema
automatizado que se ha establecido para fomentar la eficiencia y la colaboracién interadmi-
nistrativa. El procedimiento de embargo telematico de devoluciones tributarias tiene como
finalidad la colaboracion de la AEAT con la gestién recaudatoria de la TGSS (y de otros entes
publicos), mediante el embargo de devoluciones tributarias correspondientes a los deudores
de la TGSS (o de otros entes publicos) por deudas de derecho publico en fase de embargo.

A través de este sistema se elimina el intercambio de informacién via papel y la unidad
de recaudacion ejecutiva enviara a la AEAT directamente y de forma telematica la diligencia de
embargo que haya dictado. La diligencia de embargo sera comunicada a la AEAT mediante
una transmision telematica de ficheros, en concreto a través de EDltran o de internet. La orden
de embargo debe contener la informacién necesaria para que el sistema pueda identificar de
forma unica e inequivoca el expediente desde el que se ha emitido la diligencia de embar-
go y cuyas deudas debe cancelar cuando reciba el ingreso correspondiente al descuento.

Una vez realizado el descuento en favor del acreedor, en nuestro caso, la TGSS, se
procederd a pagarle dicho importe al cédigo-cuenta-cliente que haya indicado el acreedor
en el registro de la orden de embargo y que ha originado dicho descuento sobre la devo-
lucion tributaria.

El plazo de presentacion de las relaciones de 6rdenes de embargos (modelo 996) corres-

pondientes a cada periodo mensual sera desde el dia 25 del mes anterior hasta el dia 5 del
mes al que se refiere la presentacion, ambos inclusive.
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6. Razoney justifique juridicamente si Mercedes Alonso y Evangelina Rodriguez
tendrian derecho o no a pension de viudedad

* Sobre los requisitos que se exigen para generar pension de viudedad

A. Requisitos exigidos al sujeto causante

En primer lugar, los articulos 217.1 y 219.1 de la LGSS determinan que pueden ser suje-
tos causantes de las prestaciones de muerte y supervivencia, entre otros, los trabajadores
que, en el momento del hecho causante de la prestacion —en este caso, el fallecimiento—,
estén afiliados y en alta, sin exigirse periodo de carencia alguno cuando la muerte derive
de un accidente, sea o no de trabajo, o de una enfermedad profesional.

En el presente supuesto, el fallecimiento de Manuel —en situacion de alta en el régimen
general de manera ininterrumpida desde 1985-, se produce el 1 de julio de 2022 a causa
de un accidente de trafico, es decir, un accidente no laboral, por lo que se cumplen las exi-
gencias requeridas.

B. Requisitos exigidos al beneficiario

En segundo lugar, los articulos 220 y 221 de la LGSS establecen, respectivamente, las
exigencias requeridas a la excényuge, Mercedes Alonso, y a la pareja de hecho supérsti-
te, Evangelina.

En el caso de Mercedes, como exconyuge, el primero de los preceptos sefialados de-
termina que, en los casos de divorcio, el derecho a la pensién de viudedad corresponde-
ra a quien, concurriendo los requisitos exigidos en el articulo 219 ya sefialado supra, haya
sido conyuge legitimo y no hubiera contraido nuevas nupcias ni constituido una pareja de
hecho en los términos del articulo 221 del mismo texto legal.

Asimismo, en el caso de personas divorciadas, se exigira también que sean acreedoras
de la pensién compensatoria a la que se refiere el articulo 97 del Codigo Civil y que se ex-
tinguiria con la muerte del causante.

Mercedes fue cényuge legitimo de Manuel desde el 1 de enero de 1989 hasta su divorcio
el 31 de marzo de 2006. Tras esta circunstancia, Mercedes no ha contraido nuevas nupcias
ni ha constituido pareja de hecho alguna; sin embargo, no es perceptora de una pension
compensatoria stricto sensu, ni tampoco se dan datos para poder considerarla victima de
violencia de género, cuestién que le eximiria de este requisito.

No obstante, si que es perceptora de un pago regular en concepto de pension de alimentos
para cada uno de sus dos hijos por un total de 400 euros. En este sentido, la jurisprudencia
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del Tribunal Supremo matiza que se tiene derecho a pensién de viudedad siempre que exista
dependencia econémica mantenida en el momento del fallecimiento, tanto si se estaba per-
cibiendo una pension compensatoria stricto sensu como si se era beneficiario de cualquier
otro pago regular a cargo del fallecido®, sea cual sea la naturaleza juridica o denominacién
del pago®. De hecho, el abono de una pensién alimenticia como en el presente supuesto se
ha reconocido expresamente por dicho tribunal como un pago regular equivalente a una pen-
sibn compensatoria a efectos del articulo 97 del Codigo Civil”.

En congruencia con todo lo sefialado, Mercedes si que podra ser beneficiaria de la pen-
sién de viudedad.

Por su parte, el mencionado articulo 221 de la LGSS reconoce el derecho a la pensién
de viudedad a quienes, cumpliendo los requisitos del ya mencionado articulo 219, se en-
cuentren unidos al causante en el momento de su fallecimiento como pareja de hecho.

A estos efectos, se reconocera como pareja de hecho «la constituida, con andloga rela-
cion de afectividad a la conyugal, por quienes, no hallandose impedidos para contraer ma-
trimonio, no tengan vinculo matrimonial con otra persona ni constituida pareja de hecho»,
y se debera acreditar un periodo ininterrumpido de 5 afios de convivencia estable y notoria
con caracter inmediato al fallecimiento del causante, salvo que existan hijos en comun, en
cuyo caso bastara con la acreditacion de la constitucion de la pareja de hecho.

Este requisito precisa de «certificacion de la inscripcion en alguno de los registros espe-
cificos existentes en las comunidades autbnomas o ayuntamientos del lugar de residencia
o mediante documento publico» que prueben que la formalizacién de la pareja de hecho se
produjo con una antelacion de, al menos, 2 afios con respecto a la fecha del fallecimiento
del causante.

Con respecto a la prueba de convivencia, Evangelina y Manuel se empadronaron en el
mismo domicilio el 24 de febrero de 2020 y residieron conjuntamente hasta el fallecimiento
de Manuel el 1 de julio de 2022, periodo que no alcanza los 5 afos, pero del que esta exi-
mida Evangelina dada la existencia de un hijo en comun, lvan.

Y en lo referente a la prueba de pareja de hecho formalizada al menos en los 2 afios pre-
vios al fallecimiento, también queda acreditada conforme a ley, ya que la escritura publica
se formalizé el 28 de febrero de 2020, es decir, 2 afios y 4 meses antes de dicho suceso.
Por ende, también Evangelina podra ser beneficiaria de la pension de viudedad.

5 Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 23 de febrero de 2016 (rec. 2311/2014).
6 SSTS 234/2020, de 11 de marzo, y 915/2020, de 14 de octubre.
7 SSTS de 6 de mayo de 2014 (rec. 1344/2013) y 263/2020, de 5 de mayo.
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» Sobre el calculo de la pension de viudedad

Dado que existe pluralidad de beneficiarias con derecho a pension de viudedad y confor-
me a lo previsto en el articulo 220.2 de la LGSS, el célculo se efectuara de manera ordinaria,
comprobando que este importe supere la cuantia minima, y posteriormente se efectuara un
reparto de dicha pensién entre ambas beneficiarias en cuantia proporcional al tiempo vivi-
do con el causante, con la particularidad de que se debe reservar, al menos, un 40 % para
la pareja de hecho supérstite.

EI INSS considera que, para el computo del tiempo de convivencia, respecto de los ma-
trimonios y parejas de hecho, se computara, respectivamente, desde su celebracion y desde
su constitucion, hasta su disolucion, y que no hay que tener en cuenta el tiempo de inexis-
tencia de matrimonio, ni el de convivencia sin constitucion de pareja de hecho.

A. Calculo ordinario de la pension de viudedad

El calculo ordinario de la pension de viudedad se realizara de la siguiente manera:

Para el calculo de la base reguladora se tendra en cuenta que el causante era un
trabajador en alta en el momento de su fallecimiento y que la causa de la muerte
fue un accidente no laboral. En este caso, conforme al articulo 228 de la LGSS
y al articulo 7.2 del Decreto 1646/1972, de 23 de junio, para la aplicacién de la
Ley 24/1972, de 21 de junio, en materia de prestaciones del régimen general de
la Seguridad Social, la base reguladora seré el cociente que resulte de dividir entre
28 la suma de las bases de cotizacién del causante durante un periodo ininterrum-
pido de 24 meses elegidos por las beneficiarias dentro de los 15 afios inmediata-
mente anteriores al mes previo al hecho causante.

A la base reguladora se debe aplicar un tipo o porcentaje en funcion de las cir-
cunstancias del beneficiario de acuerdo con el articulo 31 del Reglamento general
que determina la cuantia de las prestaciones econdmicas del RGSS y condicio-
nes para el derecho a las mismas aprobado por el Decreto 3158/1966, de 23 de
diciembre (Reglamento general de prestaciones):

- En el subapartado primero se establece el porcentaje ordinario del 52 %.

- En el subapartado segundo se establece la posibilidad de elevar dicho tipo
hasta el 70 % cuando: i) la pension de viudedad vaya a constituir la principal
0 Unica fuente de ingresos del pensionista —es decir, que la pension repre-
sente, como minimo, el 50 % del total de sus ingresos en cémputo anual-,
ii) los rendimientos anuales® del pensionista no superen el limite previsto

8 El precepto legal indicado considerara como rendimientos computables «cualesquiera bienes y dere-
chos, derivados tanto del trabajo como del capital, asi como los de naturaleza prestacional».
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para el reconocimiento de los complementos por minimos de las pensiones
contributivas que se fije anualmente en la Ley de presupuestos generales
del Estado vy iii) que el pensionista tenga cargas familiares®.

- Elimporte final, previo al reparto entre ambas beneficiarias, debera ser su-
perior al importe de la pensién minima?°.

Conforme con lo anterior, una vez calculada la base reguladora, correspondera aplicar
tanto en el caso de Mercedes como de Evangelina el tipo ordinario del 52 %. Esto se debe
a que, aunque ambas cuentan con hijos a cargo menores de 26 afos, nada se sefala sobre
sus rentas ni sobre el porcentaje que representaria la pensiéon de viudedad con respecto a sus
ingresos, por lo que cabe suponer que ambas cuentan con autonomia financiera.

B. Reparto de la pension entre ambas beneficiarias

Una vez calculada la pensién de viudedad, el reparto se realizara teniendo en cuenta el
tiempo de convivencia con el causante con la reserva del 40 % para, en este caso, la pa-
reja de hecho supérstite.

Asi, a efectos del calculo de la pensidn de viudedad, Mercedes y Manuel estuvieron ca-
sados desde el 1 de enero de 1989 hasta su divorcio el 31 de marzo de 2006, un total de
17 anos y 2 meses, ya es criterio administrativo del INSS que la separacion de hecho, e in-
cluso la judicial como sucede en este caso, pueda entenderse como matrimonio en el que
todavia no se ha roto el vinculo conyugal.

Por su parte, Evangelina y Manuel constituyeron la pareja de hecho el 28 de febrero de
2020, y esta se extingui6 con el fallecimiento de Manuel el 1 de julio de 2022, un total de 2
afos y 4 meses.

El computo se efectuaria, en este caso, sobre 19 afios y 6 meses en total, de los cuales
el tiempo de matrimonio de Mercedes representa el 88,03 %, y el tiempo de pareja de hecho
de Evangelina el 11,97 %. No obstante, dada la reserva legal del 40 % en favor de Evangelina,
correspondera a Mercedes el 60 % restante.

9 El precepto legal indicado define las cargas familiares como:

[...] la convivencia del beneficiario con hijos menores de 26 afios o mayores incapacitados, o
menores acogidos, cuando los rendimientos del conjunto de la unidad familiar, asi constituida,
incluido el pensionista, dividida entre el nUmero de miembros que la compongan, no supere, en
computo anual, el 75 % del salario minimo interprofesional, excluida la parte proporcional de dos
pagas extraordinarias.

0 Para el gjercicio 2022, las cuantias minimas son las previstas en el anexo | del Real Decreto 65/2022, de
25 de enero, sobre actualizacion de las pensiones del sistema de la Seguridad Social, de las pensiones
de clases pasivas y de otras prestaciones sociales publicas para el ejercicio 2022.
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Finalizado este reparto, cabe matizar que, en el caso de Mercedes, el importe de la pension
a percibir no podra superar la cuantia de 400 euros que percibia en concepto de pensiones
alimentarias y que, de superarse, el exceso se repartiria en favor de sus hijos siempre que
estos fueran beneficiarios de la pension de orfandad de conformidad con lo sefialado en el
apartado 1.2.° del articulo 38 del Reglamento general de prestaciones; en su defecto, el ex-
ceso incrementaria la pension de Evangelina como pareja de hecho supérstite conforme a
la jurisprudencia del Tribunal Supremo’".

C. Complementos y otras cuantias

Segun lo previsto en el articulo 60 de la LGSS, ambas beneficiarias veran elevadas sus
pensiones en concepto de complemento para la reduccion de la brecha de género.

La cuantia para el ejercicio 2022 la ha fijado la disposicién adicional trigésima novena.
Dos de la Ley 22/2021, por la que se aprobaron los presupuestos generales del Estado para
dicho ejercicio, en 28 euros mensuales o 392 euros anuales por hijo o hija. Se abonara en 14
pagas junto con la pension de viudedad a la que complemente en este supuesto. Asi, Merce-
des percibira 56 euros mensuales por sus dos hijos, y Evangelina 28 euros por su hijo, Ivan.

Finalmente, cabe sefalar que Evangelina también podria beneficiarse de la prestacién
de auxilio por defuncién de los articulos 216.1 y 218 de la LGSS. Esta prestacion se genera
como consecuencia de los gastos del sepelio que se generan por el fallecimiento del cau-
sante, exigiendo Unicamente que este se encontrase en situacién de alta en dicho momen-
to; cuestién que si se cumple. Asi, la regulacion prevé que el beneficiario sea quien haya
soportado dichos gastos, presumiendo, salvo prueba en contrario, que se habran satisfe-
cho por el conyuge o pareja de hecho superviviente en primer lugar.

De haber sido Evangelina quien haya asumido dicho coste o, en su defecto, quien prue-
be haberlos abonado, le correspondera una prestacion a tanto alzado por cuantia de 46,5
euros de acuerdo con el articulo 30 del Reglamento general de prestaciones y los articulos 4
a 6 de la Orden de 13 de febrero de 1967 por la que se establecen normas para la aplica-
cién y desarrollo de las prestaciones de muerte y supervivencia del régimen general de la
Seguridad Social (OM de 13 de febrero de 1967).

» Sobre la duracion de la pensidn de viudedad

Conforme con lo regulado en el articulo 223.2 de la LGSS y el articulo 11 de la OM de 13
de febrero de 1967, la pension de viudedad es vitalicia hasta el fallecimiento de cada benefi-
ciaria, salvo que se contraigan nuevas nupcias o se constituya nueva pareja de hecho.

1 STS 1015/2017, de 19 de diciembre.
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El fallecimiento de una de las beneficiarias extinguira su pensién, con los siguientes

efectos:

En el caso de que falleciera Evangelina, la extincion de su pension acreceria la
pensién de orfandad que su hijo Ivan estuviera percibiendo; o, en su defecto, se
extinguiria sin acrecer ninguna otra pension. Todo ello de acuerdo con los articu-
los 11y 23.2 de la OM de 13 de febrero de 1967.

No obstante, en el caso de que falleciera Mercedes, la extincién de su pension
acreceria la pensién de viudedad de Evangelina de conformidad con la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo™.

7. Razone y justifique juridicamente si Laura, Rodrigo e Ivan tendrian derecho
0 No a pensiodn de orfandad

* Sobre los requisitos que se exigen para generar pension de orfandad

La normativa vigente del articulo 224 de la LGSS y del articulo 9 del Real Decreto 1647/1997,
de 31 de octubre, por el que se desarrollan determinados aspectos de la Ley 24/1997, de 15 de
julio, de consolidacién y racionalizacion del sistema de la Seguridad Social, define como re-
quisitos basicos para poder ser beneficiario de la pension de orfandad los siguientes:

Que en la figura del causante se cumplan las precisiones exigidas por el articulo 219
de la LGSS ya expuestas anteriormente y que se cumplen en el presente caso.

Ser hijo del causante, cualquiera que sea su filiacion, menor de 21 afios, 0 menor
de 25 afos si no se efectua trabajo lucrativo por cuenta propia o ajena, o cuan-
do se realice trabajo, pero no se perciban ingresos superiores al salario minimo
interprofesional (SMI) en cémputo anual.

En este sentido, cabe analizar la situacién de cada uno de los tres hijos de Manuel:

En el caso de Laura, nacida el 25 de agosto de 1996, en el momento que falle-
ce su padre el 1 de julio de 2022 ya tiene cumplidos los 25 afios —desde el 25 de
agosto de 2021, y cumplira los 26 afios en agosto de 2022—, por lo que no cum-
ple el requisito de edad exigido y no podra ser beneficiaria de dicha pension.

Por lo que respecta a su hermano Rodrigo nacido el 10 de marzo de 1999, en
el momento que fallece su padre tiene 23 afios y percibe, en concepto de sala-
rio por la realizacion de un trabajo a tiempo parcial 800 euros brutos al mes. Asi,

2 SSTS 613/2021, de 9 de junio, y 136/2022, de 9 de febrero.
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aunque tiene mas de 21 afios, como todavia es menor de 25 afios y sus ingresos
no superan el SMI —que, en julio de 2022, cuando ocurre el hecho causante, as-
cienden a 1.000 € al mes'*—, podra acceder a la pensién de orfandad.

— Entercer lugar, Ivan nacié el 26 de octubre de 2019, por lo que, cuando su padre
fallece, tiene poco mas de 2 afos. Por ello, sin tener en cuenta ningun otro requi-
sito mas que el de su edad, sera beneficiario de la pensién de orfandad.

» Sobre el calculo de las pensiones de orfandad

El importe de las pensiones de orfandad lo prevén el articulo 36 del Reglamento general
de prestaciones, los articulos 17 y 18 de la OM de 13 de febrero de 1967 y el articulo 229 de
la LGSS, estableciéndose la cuantia minima para el ejercicio 2022 en el anexo | del Real De-
creto 65/2022, de 25 de enero, sobre actualizacion de las pensiones del sistema de la Segu-
ridad Social, de las pensiones de clases pasivas y de otras prestaciones sociales publicas
para el ejercicio 2022,

De acuerdo con dicha normativa, corresponde a cada huérfano en concepto de pension
de orfandad el equivalente al 20 % de la base reguladora calculada de acuerdo con las nor-
mas para la pension de viudedad.

En todo caso, la suma de estas pensiones de orfandad y las pensiones de viudedad no
podra exceder de la cuantia del 100 % de la base reguladora sobre la que se hayan deter-
minado dichas pensiones'. En el presente caso, el 52 % repartido entre las beneficiarias
de viudedad y el 40 % en favor de los dos hijos con derecho a pension queda por debajo
del limite maximo sefalado.

Asimismo, en el caso de Rodrigo, cabe indicar de manera especifica: i) la compatibili-
dad del percibo de esta pensién con las rentas del trabajo siempre que no superen el limi-
te del SMI vigente en cada momento en computo anual, conforme al articulo 10 del Real

3 El computo de las rentas obtenidas por el trabajo realizado se compara con el SMI vigente en el momen-
to del hecho causante independientemente de que se trate de un trabajo a tiempo completo o parcial.
Esto implica que el importe del SMI no se reduce proporcionalmente al nimero de horas que se esté
trabajando, sino que se tiene en cuenta en su totalidad.

Para el ejercicio 2022, el importe minimo a percibir por cada beneficiario de orfandad estéa fijado en
3.089,8 euros al afio o el equivalente de 220,7 euros al mes.

Una de las principales peculiaridades de esta pension es que, a pesar de que inicialmente se prevé un
porcentaje del 20 % para cada beneficiario de orfandad, el limite sefialado obliga a que, de existir mas
de 2 beneficiarios, este porcentaje deba reducirse. Asi, si la tercera hija de Manuel, Laura, hubiera podi-
do ser beneficiaria de la pensién de orfandad, no hubiera sido posible conceder a cada uno de ellos el
20 %, sino que el 48 % de la base reguladora restante tras haber concedido las pensiones de viudedad
se deberia haber repartido a partes iguales entre los tres beneficiarios.
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Decreto 1647/1997 y al articulo 225.1 de la LGSS, vy ii) que su pension se podria ver in-
crementada con la cuantia que hubiera excedido de 400 euros del importe de la pensién
de viudedad de su madre, Mercedes, ya que esta quedaba topada por el importe maximo de
las pensiones de alimentos que venia percibiendo del causante de acuerdo al ya citado ar-
ticulo 38.1.2.° del Reglamento general de prestaciones.

* Sobre la duracion de las pensiones de orfandad

Las pensiones de orfandad se mantendran en tanto en cuanto que los beneficiarios cum-
plan los requisitos de edad, y de rentas en su caso; o hasta su fallecimiento, si este ocurrie-
ra antes. No obstante, el articulo 21.2 de la OM de 13 de febrero de 1967 matiza que, si la
pension se extingue por dejar de cumplir los requisitos de edad o por contraer matrimonio,
si «el beneficiario no ha devengado 12 mensualidades de la misma, le sera entregada, de
una sola vez, la cantidad precisa para completarlas».

Asimismo, en el precepto 224.3, parrafo segundo, de la LGSS se senala especificamen-
te que, si el beneficiario mayor de 21 afios estuviera cursando estudios y cumpliera los 25
afos durante el transcurso del curso escolar, la percepcion de la pension de orfandad se
mantendra hasta el dia primero del mes inmediatamente posterior al de inicio del siguiente
al curso académico, que en nuestro pais suele coincidir con el 1 de octubre.

En consecuencia, la pension de lvan se mantendra:

— hasta que este cumpla los 21 afios,
— o los 25 afos si no tuviera ingresos por debajo del limite sefalado,

— 0, incluso, si estuviera cursando estudios acordes a su edad, hasta el primer dia
del mes siguiente al inicio del siguiente curso académico una vez hubiera cum-
plido los 25 afos.

Y, finalmente, por lo que respecta a la pension de Rodrigo, esta se extinguira el 10 de
marzo de 2024, fecha en la que cumple los 25 afos, ya que nada se indica sobre que esté
cursando estudios.

8. Razone juridicamente si Julio Escudero puede jubilarse el 1 de noviembre
de 2022. Indique la fecha del hecho causante, requisitos y normativa aplicable

Julio, nacido el 1 de mayo de 1959, ha solicitado jubilarse con efectos el 1 de noviem-
bre de 2022. En esta fecha tendria 63 afios y 6 meses cumplidos con un total de 42 afios y
6 meses cotizados segun sefala expresamente el enunciado del caso, y es beneficiario del
subsidio por desempleo para mayores de 52 afios.
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» Sobre la jubilacion ordinaria

Para ser perceptor de la jubilacion ordinaria, conforme a la normativa vigente en la fecha
de realizacién del ejercicio —el 17 de octubre de 2022—, se debe cumplir en primer lugar el
requisito de edad que prescriben el articulo 205.1 a) y la disposicién transitoria séptima de
la LGSS. De conformidad con estos preceptos, la edad que se debe tener sera en 2022,
como minimo, 65 afios teniendo mas de 37 afios y 6 meses cotizados.

Aunque Julio si cuenta con el periodo de cotizacién, todavia no ha cumplido los 65 afos,
por lo que, incumpliendo este requisito, se excluye el acceso a la jubilacion ordinaria.

» Sobre la jubilacion anticipada: requisitos de acceso

No obstante lo anterior, es posible valorar el acceso a la jubilacion anticipada involun-
taria que regula el articulo 207 de la LGSS y que exige:

En primer lugar, el requisito de la edad se refiere a que el beneficiario tenga, como
maximo, 4 afios menos de la edad ordinaria que le corresponda conforme a la
normativa vigente.

En el caso de Julio, para conocer su edad ordinaria de jubilacion se debe hacer
la presuncion de que en los afios sucesivos continuara cotizando, asi cuando
cumpla 65 afos en 2024 tendria mas de 38 afos cotizados, por lo que su edad
ordinaria seran los 65 afos. Por ello, con 63 afios y 6 meses cumplidos estaria
adelantando su jubilacién en 18 meses, lo que queda dentro de los parametros
permitidos para esta modalidad de jubilacion anticipada.

En segundo lugar, se exige que Julio esté y haya estado inscrito como deman-
dante de empleo durante al menos los 6 meses anteriores a la fecha de la solici-
tud de la jubilacién.

En tanto en cuanto Julio es perceptor del subsidio por desempleo para mayores
de 52 afios debe mantener vigente su inscripcion como demandante de empleo
y, ademas, la jurisprudencia ha entendido que se considere, simultdneamente, al
solicitante en situacion de asimilacion al alta'.

El tercer requisito se refiere a un periodo de carencia o de cotizacion que debe
alcanzar los 33 afos (carencia genérica), y de los cuales al menos 2 afios (caren-
cia especifica) deben estar comprendidos dentro de los 15 afios inmediatamente
anteriores al momento de causar el derecho o, en su caso, en el momento en el
que ceso la obligacién de cotizar.

16 STS 1043/2020, de 1 de diciembre.
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De conformidad con lo indicado, Julio cuenta con més de 42 afios cotizados cum-
pliendo asi con la carencia genérica, pero ademas la carencia especifica también
se cumple, ya que ceso en su ultimo empleo hace tan solo 10 afios y durante el
percibo del subsidio se mantiene la cotizacién por jubilacion.

— La ultima de las exigencias se refiere a que el cese en el empleo haya sido por
una causa ajena a la voluntad del trabajador, enumerandose, entre otras causas,
la del despido objetivo por cualquier causa del articulo 52 del ET.

La extincion del contrato de Julio se debid a un despido por causas econémicas
y organizativas del articulo 52 c) del ET, por lo que cumpliria también con esta ul-
tima exigencia.

« Sobre la jubilacion anticipada: hecho causante

Cumpliendo Julio todas las exigencias indicadas, podria acceder a la pension de jubila-
cién en la fecha deseada, que seria, entonces, la fecha del hecho causante.

En este caso, debemos tener en cuenta lo previsto en el articulo 285 de la LGSS y en
el Real Decreto 453/2022, de 14 de junio, por el que se regula la determinacion del hecho
causante y los efectos economicos de la pensién de jubilacion en su modalidad contributiva
y de la prestacion econémica de ingreso minimo vital, y se modifican diversos reglamentos
del sistema de la Seguridad Social que regulan distintos ambitos de la gestion. Asi, desde
la situacion especial de asimilacion al alta en la que se encuentra Julio como perceptor del
subsidio por desempleo indicado, el hecho causante sera el momento en que se cumplan
los requisitos para el acceso a la jubilacién anticipada y se presente la solicitud, pudiendo
darse una retroactividad o proactividad de hasta 3 meses. Es decir, con la modificacién que
introdujo el real decreto mencionado, con la presentacion de la solicitud se puede reclamar
que el hecho causante se sitle entre los 3 meses anteriores o posteriores a dicha solicitud;
y por ello es posible, como pretende Julio, presentar la solicitud el 17 de octubre de 2022 y
que el hecho causante se retrase hasta el 1 de noviembre.

» Sobre la jubilacion anticipada: cuantia
Para la determinacién de la pensién de jubilacién que corresponde a Julio por su ac-
ceso anticipado, debemos tener en cuenta que, en primera instancia, se efectua el calculo

genérico de la pensién ordinaria de jubilacién y, posteriormente, se procede a la aplicaciéon
de los coeficientes reductores, tras los cuales obtendremos el importe final.

A. Calculo de la pension ordinaria

En el célculo de la pension de jubilacion, se procede al célculo de la base reguladoray,
consecutivamente, a la aplicacién de un tipo o porcentaje:
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— Unavez finalizada en este afio 2022 la regulacion de la disposicion transitoria oc-
tava de la LGSS, el articulo 209.1 del mismo texto establece que «la base regula-
dora de la pensién de jubilacién sera el cociente que resulte de dividir por 350 las
bases de cotizacion del interesado durante los 300 meses inmediatamente ante-
riores al mes previo al del hecho causante» y teniendo en cuenta que las bases
de cotizacion de los 24 meses inmediatamente anteriores al mes previo al hecho
causante se tendran en cuenta por su valor nominal, mientras que las demas se
veran actualizadas conforme a la variacion del IPC desde el mes de pago hasta
el mes previo al hecho causante.

En este caso en el que Julio accede a la jubilaciéon desde la situacion de asimila-
cion al alta, cabe sefialar que, de acuerdo con la prevision del articulo 4.5 del Real
Decreto 1647/1997, de 31 de octubre, por el que se desarrollan determinados as-
pectos de la Ley 24/1997, de 15 de julio, de consolidacion y racionalizacion del
sistema de la Seguridad Social, el periodo de referencia para el célculo de la base
reguladora seran los meses inmediatamente anteriores a aquel en que se produz-
ca el hecho causante.

— A esta base reguladora, se aplicara un tipo o porcentaje en funcién del tiempo
que se hubiera cotizado y sin que en ninglin caso pueda exceder del 100 %. Asi,
el articulo 210.1 en conjunto con la disposicién transitoria novena, ambos de la
LGSS, prevén que: i) por los primeros 15 afios cotizados se conceda un tipo del
50 % vy ii) para el periodo 2020 a 2022, a partir del aflo decimosexto, por cada
mes del 1 al 106 se afiada un 0,21 %, y por los que rebasen este periodo y hasta
el mes 146, un 0,19 % mas.

En consecuencia, en el afio 2022 se obtendra un tipo del 100 % a partir de los
36 afos cotizados y, por ende, este es el tipo aplicable para Julio, ya que cuenta
con 42 afnos y 6 meses cotizados.

B. Aplicacion de coeficientes reductores

El importe obtenido de la operacién anterior debe reducirse con base en los coeficien-
tes reductores que se precisan en la tabla del articulo 207.2 de la LGSS en funcién de los
meses o fraccion de mes que le falten a Julio hasta cumplir los 65 afios —que es su edad
ordinaria de jubilacién-, asi como el tiempo que haya cotizado.

Aplicando la tabla sefialada, con una anticipacién de 18 meses y con 42 afios y 6 meses
cotizados, la pensién de Julio se vera reducida por un coeficiente del 8 %.

Segun lo regulado en los apartados tercero y cuarto del articulo 213 de la LGSS, este
coeficiente reductor se aplica, en el momento del hecho causante, sobre el importe de la
pension resultante del calculo del punto A. Una vez aplicado el coeficiente reductor, el im-
porte de la pension no podra ser superior a la cuantia resultante de reducir el tope maximo
de la pension —para 2022, 2.819,18 €/mes- en un 0,5 % por cada trimestre o fraccion de

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 475 (julio-agosto 2023), pp. 195-225 | 221



E. Fernandez y M. Planas E

anticipacién. Esto implica en el presente supuesto que la pensién de Julio no podra supe-
rar los 1.973,43 euros mensuales.

2.819,18 € —845,75 € (0,5 % x 6 trimestres por los 18 meses de anticipo, es decir, un 3 %)

2.819,18 € — 845,75 € =1.973,43 €

9. En el supuesto anterior, sefale las distintas legislaciones que podrian
aplicarse a la jubilacion de Julio Escudero

La pregunta 8 se ha resuelto conforme a la legislacion vigente, sin embargo, también
cabria la posibilidad de aplicar la normativa transitoria de la disposicion transitoria cuarta.5
de la LGSS como se va a exponer a continuacion.

Esta disposicion transitoria cuarta.5, tras su ultima modificacion, garantiza a ciertos co-
lectivos que vieron extinguida su relacién laboral antes del 1 de abril de 2013 la aplicacién
de la normativa vigente a 31 de diciembre de 2012 si esta fuera mas beneficiosa. El propio
INSS aplicara automaticamente de oficio la opcidon mas favorable al pensionista.

* Regulacion transitoria: requisitos de acceso

Para la aplicacion de esta norma transitoria se exige que la relacion laboral de la perso-
na se haya extinguido antes del 1 de abril de 2013 y que, con posterioridad a esa extincion,
no haya vuelto a quedar incluida en ningun otro régimen del sistema. Esta condicién de no
inclusion en el sistema, segun criterio administrativo del INSS'’, se entiende acreditada in-
dependientemente de que posteriormente se haya cotizado por jubilacién como beneficia-
rio de prestaciones por desempleo.

Habiéndose extinguido el contrato de Julio el 31 de mayo de 2012 sin que después haya
reanudado su carrera profesional y a pesar de haber mantenido la cotizacion como percep-
tor del subsidio por desempleo, en relacion con la jubilacion anticipada sera posible la apli-
cacion del articulo 161 bis.2 del Real Decreto legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley general de la Seguridad Social (LGSS de 1994). De
conformidad con este precepto, los requisitos que Julio debe cumplir son los siguientes:

— Haber cumplido 61 anos de edad real sin coeficientes reductores.

Julio cumple este requisito, puesto que en la fecha que pretende acceder a la ju-
bilacién tiene 63 afos y 6 meses de edad.

7 Instruccion de la Direccion General del INSS de 9 de septiembre de 2014, de acuerdo con el Informe de
la Direccién General de Ordenacioén de la Seguridad Social de 4 de septiembre de 2014.
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— Acreditar un periodo de carencia genérico de al menos 30 afios de cotizacion
efectiva y otro periodo de carencia especifico, de forma que 2 afios del periodo
de cotizacion deben estar comprendidos dentro de los 15 afios inmediatamente
anteriores a causar la pension o al momento en el que ceso la edad de cotizar.

Julio también cumple con estas exigencias, ya que cuenta con mas de 42 afos
cotizados y durante la percepcién del subsidio ha continuado cotizando por ju-
bilacion, por lo que 2 afos de cotizacidn se localizan en los 15 afios inmediata-
mente anteriores al acceso al derecho.

— Estar inscrito como demandante de empleo durante al menos los 6 meses ante-
riores a la fecha de la solicitud de la jubilacion.

En cuanto a esta exigencia, como Julio es perceptor del subsidio por desempleo
para mayores de 52 afos, debe mantenerse como demandante de empleo cum-
pliendo dicho requisito.

— Que el cese en el trabajo no se haya producido por causa imputable a la libre volun-
tad del beneficiario. Requisito que se entiende cumplido cuando la finalizacion de la
relacién laboral queda incluida en cualquiera de las situaciones legales de desem-
pleo. En comparacién con la normativa vigente, este precepto de la LGSS de 1994
permitia causas mas amplias para acceder a esta modalidad de jubilacién, inclu-
yéndose también el despido por causas econdmicas y organizativas del articu-
lo 52 c) del ET, por lo que Julio cumpliria también esta circunstancia.

* Regulacion transitoria: cuantia

En este supuesto, la cuantia final de la pension de jubilaciéon también exige, primero, el
calculo de la pension de jubilacion ordinaria en los mismos términos que se ha expuesto
anteriormente y, en segundo lugar, la aplicacién de un coeficiente reductor.

En esta normativa, existen tres diferencias basicas, en relacién con la aplicacion de la
normativa actual, a la que se ha hecho referencia, como se indica a continuacion:

— En primer lugar, la base reguladora de la pensién se calcularia dividiendo entre
210 la suma de las bases de cotizaciones de las 180 mensualidades anteriores al
mes previo al hecho causante.

— En segundo lugar, sobre la base reguladora se aplicarian los siguientes porcen-
tajes en funcién del tiempo cotizado: por los primeros 15 afios de cotizacion, el
50 %; por los afios 16 al 25, ambos incluidos, un 3 % por cada afio o fraccién de
afio; por cada afo o fraccion de afio adicional, un 2 %, sin que la suma de todos
ellos pudiese superar el 100 %. Dado el tiempo de cotizacion acreditado por Julio
de mas de 42 afos, el interesado tendria derecho a una cuantia equivalente al
100 % de la base reguladora.
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— Por ultimo, el coeficiente reductor del importe de la pensién, al anticipar el acce-
so a la misma, se establece en funcién de los afios o fraccion de afio en que se
hubiese anticipado la pension y en razéon de los afios de cotizacion acreditados.
Teniendo en cuenta el tiempo de cotizacion acreditado de 42 afios y medio y el
de anticipacién en el acceso a la jubilacién de 18 meses, la pension se veria re-
ducida en un 12 % —un 6 % por cada afo o fraccion de afio de anticipacion-.

Este coeficiente reductor es superior al que corresponde mediante la aplicacion
de la legislacién vigente, si bien hay que tener en cuenta que, aplicando esta le-
gislacion anterior, el importe resultante no deberia minorarse, en su caso, para
que no rebasase la cuantia del tope maximo de pensién publica, reducido en un
0,5 % por cada trimestre de anticipacion.

10. Determine cudl seria la edad ordinaria de jubilacion de Julio Escudero. Si
se jubila por el cumplimiento de la edad ordinaria, indique la fecha del hecho
causante de la pension de jubilacion y la fecha de efectos econdmicos de la
misma. Razone juridicamente las respuestas

» Determinacion de la edad ordinaria

Segun se establece en el enunciado del presente caso, Julio nacié el 1 de mayo de 1959
y el 1 de noviembre de 2022 tiene un total de 42 afios y 6 meses cotizados en total. Tenien-
do en cuenta esta informacion y la regulacion de los ya sefalados articulo 205.1 a) y dispo-
sicion transitoria séptima, ambos de la LGSS, para calcular la edad ordinaria de jubilacion
de Julio se debe hacer una progresion, de forma que, conforme se van sumando afos, se
presupone igualmente que Julio continuaria cotizando, sumando asi meses de cotizacion
de la siguiente forma (véase tabla).

Asi, la primera comprobacién se efectia en el momento en que el beneficiario cumpla
los 65 afnos, y se comprueba el tiempo cotizado y si, de acuerdo con la tabla de la disposi-
cién transitoria séptima, podria jubilarse con esa edad.

Fecha de referencia “ Periodo cotizado

1 de mayo de 2022 63 anos 42 ahos

1 de noviembre de 2022 63 anos y 6 meses 42 anos y 6 meses
1 de mayo de 2023 64 anos 43 anos
1 de mayo de 2024 65 anos 44 anos cotizados
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Con 65 afos en 2024, la disposicién transitoria séptima exige tener, al menos, 38 afos
completos cotizados, y como tendria previsiblemente 44 afos, la edad ordinaria de jubila-
cion de Julio seran los 65 anos.

* Hecho causante y efectos econdmicos

En la determinacion de estas cuestiones son de aplicacion el articulo 212 de la LGSS,
los articulos 3 y 4 de la Orden de 18 de enero de 1967, por la que se establecen normas
para la aplicacion y desarrollo de la prestacion de vejez en el régimen general de la Segu-
ridad Social, y el articulo 3.2 del Real Decreto 1647/1997.

Asi, desde la situacion especial de asimilacion al alta en la que se encuentra Julio como
perceptor del subsidio por desempleo para mayores de 52 afos, el hecho causante sera el
dia que cumpla la edad ordinaria —en este caso, los 65 afos el 1 de mayo de 2024- vy los
efectos econdmicos estaran vinculados al hecho causante.

No obstante, en relacién con los efectos econdmicos, del articulo 285 de la LGSS se
pueden entender dos posibles opciones:

— Que el beneficiario solicite la pension de jubilacion dentro de los 3 meses siguien-
tes a la resolucion firme de extincién del subsidio en el momento en que cum-
pla edad ordinaria. En este caso podrian darse los efectos econdmicos desde el
momento en que lo solicite coincidiendo con el momento en que cumpla la edad
ordinaria.

— O que, si la solicitud se presenta pasado ese plazo de 3 meses, los efectos eco-
noémicos se puedan retrotraer como maximo 3 meses desde la solicitud, nacien-
do dichos efectos econémicos de manera posterior al momento en que cumple
la edad ordinaria.
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Abstract

The main objective of this study is to explore the working conditions (face-to-face vs. teleworking)
during the period of home confinement due to the COVID-19 pandemic in Spanish workers
and its impact on aspects related to people management in organizations (corporate social
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performance). Using a three-stage longitudinal design, a total of 394 workers answered the
online questionnaire. The results showed that those workers who were able to perform total or
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with the possibility of teleworking. Theoretical and practical implications are discussed in the
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responsibility towards employees, improved labor resources and commitment to the organization
without detriment to their job performance.
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1. Introduccion

La situacién de confinamiento domiciliario que se vivié durante los meses de marzo a
mayo de 2020 debido a la pandemia global por el coronavirus SARS-CoV-2 (sindrome res-
piratorio agudo severo) que produce la enfermedad COVID-19 hizo que las organizaciones
y trabajadores de todos los sectores tuviéramos que cambiar la forma de trabajar de una
manera repentina. Un afio después del confinamiento, el Real Decreto-Ley 28/2020, de
22 de septiembre, que regula el trabajo a distancia, parecia poner de manifiesto que esta
forma de trabajar de manera remota habia venido para quedarse. Tal y como dispone dicha
norma, el teletrabajo se entiende como una herramienta para agilizar la organizacién del
trabajo y favorecer la autonomia del trabajador en la realizacion de sus tareas, usando las
tecnologias de la comunicacién e informacion. De acuerdo con la Organizacién Internacio-
nal del Trabajo, el trabajo a distancia tiene caracter voluntario y este podra desempefarse
en el domicilio de la persona trabajadora o sedes distintas a las del trabajo habitual. Esta
modalidad de trabajo se establece, en principio, para poder optimizar el tiempo de trabajo
y compatibilizar vida laboral y personal. Sin embargo, su implantaciéon en Espafa ha sido
todavia escasa hasta que, llegada la situacion de pandemia global, tuvo que ser implanta-
da de manera forzosa en la mayoria de las organizaciones.

El objetivo principal de este estudio es explorar las condiciones de trabajo durante el
periodo de confinamiento domiciliario debido a la pandemia por COVID-19 a nivel nacional.
Concretamente, queremos analizar la evolucion en el porcentaje de trabajadores que rea-
lizaron trabajo presencial, teletrabajo total o parcial durante los meses de marzo a julio de
2020. Ademas, el objetivo no es meramente descriptivo, sino que, ademas, analizaremos la
relacion en la percepcion de los trabajadores en funcién de sus condiciones de trabajo (tra-
bajo presencial vs. teletrabajo) en cuanto a las distintas variables de estudio: responsabili-
dad social corporativa, recursos laborales, compromiso con la organizacion y desempefio
laboral. Estas variables de estudio fueron elegidas ya que representan, segun la literatura
(Demerouti et al., 2017; Kim et al., 2018), indicadores clave del bienestar o de la calidad de
vida laboral del trabajador a través del interés que tienen las organizaciones en «cuidar» a
sus trabajadores y proporcionarles recursos ante las situaciones de altas demandas o estrés
alas que se tienen que enfrentar. Variables, en definitiva, que tienen una relacién directa con
las politicas en gestion de personas de la organizacion. Esta percepcion sobre si la organi-
zacion (empresa o institucién) se preocupa por el trabajador puede tener un impacto en el
desempefio laboral del mismo, asi como del compromiso del trabajador con su organizacion.

Este estudio pretende contribuir al conocimiento sobre teletrabajo a nivel nacional vy,
concretamente, arrojar luz sobre si el hecho de facilitar la posibilidad de teletrabajar tiene
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un impacto positivo en el bienestar de los trabajadores y en el desempefio laboral de los
mismos. Ademas, al parecer no existen estudios sobre las diferencias entre condiciones de
trabajo (trabajo presencial vs. teletrabajo) en cuanto al impacto laboral que tuvo el confina-
miento estricto durante la pandemia global por COVID-19.

Para argumentar de una manera clara este trabajo, en primer lugar, contextualizaremos
el presente estudio en cuanto al concepto central que es el teletrabajo, seguidamente pasa-
remos a revisar el estado del arte (la literatura cientifica previa) de nuestras variables claves
relacionadas con el bienestar laboral (responsabilidad social corporativa hacia los emplea-
dos, recursos laborales, compromiso con la organizacién) y desempefio laboral en relacién
con el teletrabajo. Finalmente terminaremos este epigrafe introductorio con las hipotesis
exploratorias de este estudio.

1.1. El teletrabajo en Espana

Ciertamente, este modo de trabajar de forma remota no ha sido muy habitual en Espa-
fla en comparacion con otros paises europeos. Por ejemplo, segun la fuente Eurostat 2019,
los paises que destacaban en cuanto al porcentaje de teletrabajo eran Paises Bajos (14 %),
Finlandia (13,3 %) y Luxemburgo (11 %) en cuanto a trabajadores por cuenta ajena. Entre los
trabajadores por cuenta propia, estos representan el 46,4 % total en Finlandia, el 44,5 % en
Paises Bajos y el 43,6 % en Austria. Todos ellos porcentajes muy superiores al de Espana,
que apenas supera el 15 % de trabajadores que trabajan desde casa.

En los ultimos afos se han llevado a cabo esfuerzos para facilitar el teletrabajo en aras
de la conciliacion. De hecho, mediante el Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo, de me-
didas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y
hombres en el empleo y la ocupacion, se regulé el derecho a la conciliaciéon de la vida la-
boral y familiar a través del uso de las formas flexibles de trabajo, incluida la formula de
trabajo a distancia. Sin embargo, el punto de inflexién ha sido producido por la situacién
de pandemia global debido a la COVID-19. Asi pues, declarado el estado de emergencia
nacional, y ante la expansion de la pandemia de la COVID-19, se aprueba el Real Decreto-
Ley 8/2020, de 17 de marzo, sobre medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al
impacto econémico y social de la misma, en cuyo articulo 5 se establece «el caracter pre-
ferente del trabajo a distancia frente a otras medidas en relacién con el empleo, debiendo
la empresa adoptar las medidas oportunas si ello es técnica y razonablemente posible y si
el esfuerzo de adaptacién necesario resulta proporcionado, tratandose de una norma ex-
cepcional y de vigencia limitada».

Por tanto, la crisis sanitaria provoco que el teletrabajo se situara como modalidad de trabajo
preferente debido a su eficacia para evitar contagios y controlar la pandemia (segun datos de
Eurofund, el confinamiento ha multiplicado por tres el nimero de empleados que teletrabaja).
Esta féormula de trabajo ha permitido mantener cierta normalidad en la actividad productiva
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y el funcionamiento de la economia. El uso del teletrabajo se ha generalizado y normalizado a
raiz de la pandemia, de ahi la importancia de su regulacion para poder salvaguardar los dere-
chos y obligaciones del ordenamiento laboral. Con este cometido, se aprobd el Real Decreto-
Ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia, y, posteriormente, la Ley 10/2021.
Esta nueva normativa pretende garantizar cierta seguridad juridica y un equilibrio en el uso de
esta forma de prestacion de trabajo y adaptar el derecho a la nueva realidad laboral. La norma
establece el caracter voluntario para la empresa y trabajador a la hora de optar por esta mo-
dalidad de trabajo. Ademas, sera la empresa la que debera dotar al trabajador de «todos los
medios, equipos y herramientas necesarios para el desarrollo de la actividad», compensan-
do o sufragando los gastos ocasionados (por ejemplo, electricidad, gas o internet). La nueva
norma también estipula el derecho a un horario flexible, respetando los tiempos de descanso
y trabajo, y la obligacién de fijar un momento de inicio y fin de la jornada.

El teletrabajo presenta diversas ventajas, por ejemplo: puede mejorar la eficiencia de las
organizaciones, facilitar la conciliacion familiar y laboral (lo que redunda en una mejor cali-
dad de vida laboral), incrementar el empleo (sobre todo para personas con algun grado de
discapacidad, personas mayores, madres € incluso residentes en zonas rurales) y reducir la
contaminacion al evitar desplazamientos (Mekonnen, 2013). Sin embargo, su implantacién en
Espafa no es todavia muy popular, quizé debido al bajo nivel de digitalizacién de las orga-
nizaciones y también a la preponderancia de sistemas de gestion de personas todavia muy
tradicionales, basados principalmente en el control y en el presentismo. También influye el
tamano de las empresas en Espafia, donde encontramos basicamente microempresas, en
las cuales el teletrabajo es menos frecuente. No en vano, si bien el Real Decreto-Ley 28/2020
utilizaba el término «prioritario» al referirse al teletrabajo, posteriormente la Ley 2/2021 men-
ciona el teletrabajo como una «medida a potenciar», pero ya no prioritaria. Se ha conside-
rado que el teletrabajo no puede ser una imposicion laboral, puesto que hace desaparecer
el método de control tradicional basado en la supervision directa. Al no poderse vigilar de
forma directa las tareas del trabajador, se justifica que su trabajo no puede ser controlable
y el teletrabajo pasa a ser en muchas empresas algo a lo que solo recurrir ocasionalmente.

Segun la encuesta COTS («Condiciones de trabajo y salud tras un afio de pandemia»)
(Llorens Serrano et al., 2021), en 2021 el uso del teletrabajo se habia desplomado a practica-
mente la mitad del afio anterior. Parece, por tanto, que Espafia no es pais para teletrabajar.
Segun datos del Instituto Nacional de Estadistica (2021), el teletrabajo ha ido disminuyen-
do paulatinamente a lo largo del ano 2021, tanto en su modalidad habitual como ocasional.
Es cierto que buena parte de los empleos en Espana no son «teletrabajables», pero, aun
asi, las cifras indican que hasta un 35 % de las personas afirman que su trabajo les permiti-
ria teletrabajar total o parcialmente. Sin embargo, una mayoria de trabajadores no muestra
una preferencia por el teletrabajo (un 58,5 % asi lo afirma). La falta de contacto social, los
problemas para la desconexién laboral, la sobrecarga laboral y la poca preparacion de las
viviendas para el teletrabajo justifican esta preferencia. En cualquier caso, los datos tam-
bién indican que casi un 50 % de los trabajadores que han teletrabajado alguna vez de-
searian seguir teletrabajando. Mas alla de estas preferencias personales del trabajador, los
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datos también muestran que buena parte de las empresas no tienen voluntad de implantar
el teletrabajo (35,8 %) o que no cuentan con los medios tecnoldgicos para poderlo aplicar
(15,5 %). Podemos observar, por tanto, una falta de voluntad directiva para facilitar el tele-
trabajo. Para justificar esta decision de no apostar por el teletrabajo, las empresas aluden a
los problemas de comunicacion, las dificultades de coordinacién de equipos, la ruptura de
la cultura organizacional o el bajo rendimiento que supuestamente se derivan del trabajo a
distancia. Sin embargo, la evidencia en cuanto a estos resultados del teletrabajo es poco
concluyente. Lo que si parece evidente es que la efectividad y utilidad del teletrabajo de-
pende basicamente de que vaya acompafado de un conjunto de practicas de recursos hu-
manos que faciliten su correcta gestion. Si las empresas quieren aprovechar los beneficios
del teletrabajo, es necesario que lo aplique una direccién por objetivos, facilitar la formacion
y herramientas de trabajo necesarias, alejarse de las culturas presencialistas y apostar por
un estilo de liderazgo participativo.

Aunque hemos indicado algunos datos recientes que explican la situacion en Espa-
fa en cuanto al teletrabajo, los estudios empiricos sobre la implantacion del teletrabajo
a nivel nacional son todavia escasos. Ademas, los estudios existentes se han centrado
principalmente en un punto de vista de la gestién organizacional, considerando de este
modo los factores de gestién que pueden afectar la decisidon de implantar o no el teletra-
bajo, tales como la percepcion de los directores y directoras de recursos humanos (Pérez
Pérez et al., 2003), asi como las politicas, flexibilidad y estrategias de comunicacién de
las empresas (Martinez Sanchez et al., 2007). Asimismo, estos estudios se deberian com-
plementar con politicas relacionadas con conciliacién laboral y culturas organizativas mas
sostenibles de la mano de una mayor inversion en transformacion digital por parte de las
empresas. Por tanto, queda un largo camino por recorrer tanto a nivel de investigacion,
asi como de implementacién de politicas adecuadas para facilitar el teletrabajo en las or-
ganizaciones a nivel nacional.

Por otro lado, pese a que el teletrabajo parece comportar beneficios como el ahorro
de tiempo y dinero para los trabajadores, algunos estudios indican también que impide la
desconexién laboral y aumenta el nUmero de horas trabajadas. Por ejemplo, segun una in-
vestigacién del WFH Research (2022), los teletrabajadores realizan unas 3 horas mas de
trabajo a la semana comparado con el tiempo que dedican habitualmente cuando trabajan
presencialmente en la oficina. Otra investigacion realizada en 2020 por la Camara de Co-
mercio constata que el teletrabajo dificulta la separacion entre vida personal y laboral, lo
cual conduce finalmente a una mayor sobrecarga de trabajo. Asimismo, el trabajo en remoto
también pone trabas a la desconexion del trabajo, haciendo que la mayoria de los trabaja-
dores atiendan llamadas o e-mails fuera del horario laboral (un 82 % de teletrabajadores asi
lo afirma segun un reciente estudio de Infojobs, 2021). Ademas, parece que el teletrabajo
impide el distanciamiento psicolégico entre la vida laboral y la doméstica, una cuestion que
resulta clave para el bienestar (Sonnentag y Bayer, 2005). Por tanto, parece existir una cara
oscura del teletrabajo que conviene descifrar a fin de establecer una adecuada gestion del
mismo. Conocer las condiciones en las que el teletrabajo resulta beneficioso y averiguar
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sus implicaciones concretas sobre el trabajo puede ayudar a incrementar el bienestar del
empleado y mejorar la practica empresarial. De ahi que en este estudio nos planteemos
como objetivo fundamental desgranar los efectos que el teletrabajo, ya sea parcial o total,
ejerce sobre las percepciones que el trabajador tiene sobre su empresa. Mas concretamen-
te, examinaremos los efectos del teletrabajo sobre la percepcion del trabajador en cuanto
a su nivel de compromiso, recursos laborales y desempefio, contrastandolo con aquellos
trabajadores que prestan su trabajo de modo totalmente presencial.

A continuacion, revisamos las cuatro variables que son objeto de estudio en su rela-
cioén con el teletrabajo: la responsabilidad social corporativa hacia el empleado, los recur-
sos laborales del trabajador, el desempefio laboral y el compromiso del empleado con su
organizacion.

2. Marco tedrico e hipotesis de trabajo

2.1. Responsabilidad social corporativa

La creciente precariedad laboral, agudizada desde la crisis econdmica de 2008, es un
problema global que se esta dando con especial fuerza en Espafa (Pinto Hernandez y
Mufioz de Bustillo Llorente, 2017). La reduccion de los niveles de ingresos, la inestabilidad
en el empleo, el aumento de la temporalidad y el empeoramiento general de las condicio-
nes de trabajo son caracteristicas definitorias del mercado de trabajo espafiol. Se obser-
van asi unas relaciones de empleo cada vez mas exiguas en lo que respecta a la seguridad
laboral que ofrecen. Se ha roto en su mayoria el contrato social de calidad y estabilidad en
el empleo que permitia consolidar unas relaciones laborales duraderas y de compromiso
mutuo (Manzanera Roman, 2018). Una buena parte de los trabajadores se ven asi inmer-
S0S en un escenario laboral inestable, carente de seguridad y que desprotege la salud de
las personas trabajadoras.

Desde hace mas de una década existen evidencias empiricas de que las malas practi-
cas laborales, como los despidos masivos, las largas jornadas de trabajo o la ausencia de
autonomia en el trabajo, pueden tener efectos seriamente dafinos para la salud y el bienes-
tar fisico y psicoldgico de las personas y organizaciones (Pfeffer, 2010). Por ejemplo, segun
datos de la VIl Encuesta nacional sobre condiciones de trabajo del Instituto Nacional de Se-
guridad e Higiene en el Trabajo, sobre el 86,4 % de los trabajadores sefala que el problema
de salud que les aqueja ha sido agravado o producido por el trabajo. Asimismo, recientes
encuestas indican que a nivel mundial solo el 15 % de los empleados muestran niveles ele-
vados de compromiso en el trabajo, y este porcentaje baja hasta el 6 % en Espafa (Infor-
me Gallup 2017, State of the global workplace). Estos datos son conocidos y destacados
en muchos informes, sin embargo, son ampliamente ignorados en la practica empresarial.

234 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 475 (julio-agosto 2023), pp. 227-254



Mi empresa no me deja teletrabajar:
E Estudios de aprendizajes y retos futuros del teletrabajo
Recursos Humanos en tiempos de pandemia

Ante este contexto de precariedad laboral generalizada, han adquirido un reciente pro-
tagonismo una serie de practicas de recursos humanos que retoman el valor del compromi-
so entre empleador y empleado para proveer unas condiciones de trabajo dignas, justas y
saludables. Estas condiciones pueden ser alcanzadas cuando en una empresa se apuesta
por el trabajo de calidad ofreciendo al trabajador la posibilidad de consolidarse y crecer en
su empleo a través de salarios justos y contratos estables. La calidad de vida en el trabajo
viene también marcada por la posibilidad de conciliar vida laboral y familiar mediante ho-
rarios flexibles y equilibrados. A ello debe sumarse la igualdad en el empleo entre hombres
y mujeres, eliminando situaciones de discriminacion salarial o de acceso al empleo o a la
carrera profesional por razén de género.

Paralelamente, la creciente globalizacion de los mercados y competicién, la mayor
concienciacion de los consumidores, las crisis sociales y ecoldgicas devenidas, asi como
la creciente preocupacion por los asuntos medioambientales, han provocado que sea ne-
cesario tratar de aportar valor a un mayor niumero de stakeholders o grupos de interés;
entre ellos, los empleados. Resulta por tanto cada vez mas oportuno que las empresas se
conviertan en socialmente responsables. Si bien tradicionalmente el objetivo fundamental
de las empresas habia sido remunerar las inversiones de los accionistas, el objetivo de
las organizaciones mas responsables es proporcionar valor a todas las partes involucra-
das o afectadas por el funcionamiento de la empresa (partes interesadas) (Tregidga et al.,
2014). Esto abre una nueva era corporativa en la que las empresas deben generar valor
no solo para los accionistas, sino también para los clientes, los trabajadores, los provee-
dores y la comunidad y el medioambiente que los rodea. El esfuerzo que realizan en esta
materia queda patente en sus enfoques de direccién y en los informes de responsabili-
dad social que realizan. La responsabilidad social corporativa (RSC) se convierte asi en
un elemento definitorio del propdsito y la cultura empresarial (Guinot Reinders, 2020). Y es
que un numero cada vez mayor de clientes, inversores, trabajadores y ciudadanos exigen
un compromiso social por parte de las empresas (Govindan, 2018; Moliner Tena et al.,
2020; Vega Zamora et al., 2019).

Concretamente, las organizaciones con una cultura de responsabilidad social hacia sus
empleados (RSCE) son aquellas que se preocupan por el bienestar y salud de estos. Estas
organizaciones ofrecen seguridad en el empleo, participacion en los beneficios y un trata-
miento justo y equitativo hacia todos los empleados. Esta cultura de compromiso con los
empleados esta dirigida a favorecer unas relaciones de trabajo de mayor calidad e impulsar
la satisfaccion laboral, la motivacién del empleado y el equilibrio entre la vida laboral y per-
sonal (Kramar, 2014). Todo ello finalmente parece generar un entorno laboral en el que los
trabajadores se sienten motivados, respaldados e importantes (Black y La Venture, 2017).
En consecuencia, una cultura de RSCE parece resultar en mayores niveles de compromiso
de los empleados (Boon y Kalshoven, 2014; Meyer y Smith, 2000). Asimismo, las practicas
corporativas de RSCE podrian ser una forma eficaz de aumentar los recursos y las capaci-
dades de los empleados (Rodriguez Sanchez et al., 2019).
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No obstante, aunque desde hace algun tiempo reconocemos que los empleados son
el recurso mas importante de cualquier empresa, a menudo se les pasa por alto cuando
se aborda la RSC (Rodriguez Sanchez et al., 2019). Asi, mientras muchas politicas de RSC se
focalizan en la vertiente medioambiental, la dimension social o humana queda apartada o re-
legada a un segundo plano. Sin embargo, en un escenario de crisis social y alta precariedad
laboral, entendemos que las politicas de RSCE deben tomar un papel preponderante sobre
el compromiso ético de las empresas. Como se ha explicado, este tipo de cultura de RSCE
consiste en una gestion de los recursos humanos dirigida a garantizar la calidad de vida en
el trabajo y el bienestar de los empleados.

Estas politicas de RSCE deben integrarse teniendo en cuenta los nuevos patrones de
funcionamiento de las relaciones laborales. Entre estos nuevos patrones destaca la apari-
cion del trabajo a distancia y, en concreto, del teletrabajo. Y es que en los Ultimos afios el
teletrabajo se ha convertido en una modalidad de trabajo a la que recurren cada vez mas
empresas, siendo incluso preponderante en algunos paises o sectores profesionales. Todo
ello ha implicado cambios significativos en las condiciones de trabajo en que concurren las
relaciones laborales con lo que debemos poner el foco en la gestidn del teletrabajo. En par-
ticular, esta tendencia sobre su uso obliga a tratar de obtener una adecuada comprension
de sus consecuencias sobre la salud y bienestar de los trabajadores y el funcionamiento de
las empresas. Al ocupar una parte cada vez mas importante de nuestras vidas laborales, el
teletrabajo se convierte por tanto en un elemento a estudiar pormenorizadamente. Su com-
prension profunda nos concedera una visién mas completa de sus ventajas e inconvenien-
tes, de modo que pueda ser aplicado adecuadamente. Asi, descifrando sus implicaciones
sobre el comportamiento del trabajador podremos lograr una gestiéon adecuada de esta
modalidad de trabajo a distancia.

2.2. Recursos laborales

Los recursos laborales son aquellos aspectos fisicos, psicolégicos, sociales u organi-
zacionales del trabajo que son funcionales en el logro de metas laborales, reducen las de-
mandas laborales y estimulan el crecimiento y el desarrollo personal (Bakker et al., 2004;
Demerouiti et al., 2001). Los recursos laborales se pueden encontrar en distintos niveles de
la organizacion (por ejemplo, el salario, las oportunidades de desarrollo, seguridad labo-
ral), en las relaciones sociales e interpersonales (por ejemplo, apoyo del supervisor o de los
companferos) o a nivel de tarea (por ejemplo, feedback sobre desempefo, autonomia). Por
tanto, la organizacion y las caracteristicas del trabajo son responsables de dotar al traba-
jador de dichos recursos.

Ademas, los recursos laborales tienen, por una parte, un potencial de motivacién intrin-
seca facilitando el aprendizaje y el desarrollo personal, y, por otra parte, un potencial de
motivacién extrinseca al proporcionar ayuda o informacion especifica para la consecucién
de metas (Schaufeli y Bakker, 2004). Asi pues, los trabajadores que perciben tener recursos
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laborales suelen estar mas comprometidos con su trabajo. De hecho, investigacion previa
ha demostrado que diversos recursos laborales como la autonomia, el apoyo social y las
oportunidades de desarrollo se relacionan de manera positiva con el compromiso y la impli-
cacion laboral (concepto conocido como engagement) (Hakanen et al., 2006; Xanthopoulou
et al., 2007). Estos tres tipos de recursos laborales junto con el apoyo técnico son los am-
pliamente reconocidos en la literatura como cruciales para la mayoria de las ocupaciones
(Bakker y Demerouti, 2007).

Segun literatura previa, estos recursos laborales también parecen importantes para los
teletrabajadores. De hecho, si analizamos la relacién de los recursos laborales en condi-
ciones de trabajo remoto, encontramos que la principal caracteristica del teletrabajo es el
alto nivel de autonomia. Asi, dotar de la flexibilidad a los trabajadores para que puedan ele-
gir en qué momento realizar el trabajo, qué tareas realizar a lo largo de su jornada y cémo
realizarlas supone un recurso importante. Por tanto, parece ser que las condiciones de te-
letrabajo podrian ser en si mismas percibidas como recursos laborales mas que como de-
mandas (Beauregard et al., 2019). Sin embargo, todavia queda trabajo por hacer en cuanto
a la percepcion de recursos laborales y teletrabajo sobre todo en condiciones de teletraba-
jo sobrevenido o forzoso como las que los trabajadores han tenido que afrontar fruto de la
pandemia global por COVID-19.

2.3. Desempeno laboral

El desempefio laboral, o desempefio en la tarea, se refiere a la competencia con la que
los empleados realizan las actividades que se reconocen formalmente como parte de sus
puestos de trabajo, y se refiere a la realizacion de los deberes y tareas que se especifican en
la descripcion del puesto de trabajo (Humborstad et al., 2014; Viswesvaran y Ones, 2000).
Numerosos estudios apoyan la tesis de la existencia de una relacion positiva entre el tele-
trabajo y desempefio (Allen et al., 2015; Mekonnen, 2013), sobre todo teniendo en cuenta
ciertas condiciones como la capacidad de elegir el momento en que el trabajador es mas
eficiente. Ademas, la percepcion en un aumento en la autonomia puede ayudar a los trabaja-
dores a alcanzar sus metas y responder a las demandas laborales de manera mas adecuada
(Gajendran et al., 2015). Sin embargo, existen algunas teorias que afirman que el teletrabajo
podria afectar negativamente al desempefio individual. Esto se explica por la evidencia em-
pirica existente en cuanto a que el teletrabajo puede llevar a un aislamiento social y profesio-
nal alto (Baruch y Nicholson, 1997). Tradicionalmente, un uso intenso del teletrabajo implica
menos interaccién cara a cara con colegas o supervisores, incrementando la sensacién de
estar fuera de contacto con los demas en el trabajo. El aislamiento profesional de los traba-
jadores sabemos que afecta de manera negativa al desempefio laboral (Golden et al., 2008).

Por lo tanto, en la literatura cientifica parece haber posturas enfrentadas en cuanto a

los efectos que tiene el teletrabajo en el desempefo laboral. Parece ser que los resulta-
dos poco concluyentes de ambas posiciones se puedan deber al enfoque en el disefio
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del estudio. En este sentido, estudios recientes hablan de que no existen diferencias entre
sujetos (teletrabajadores vs. no teletrabajadores) en cuanto al nivel de desempefio, pero
si hay diferencias en el desempefio laboral intra sujetos (dias de teletrabajo vs. dias que
trabaja desde la oficina) (Delanoeije y Verbruggen, 2020). Es decir, aparentemente ambos
grupos (teletrabajadores vs. no teletrabajadores) parecen mostrar los mismos niveles de
desempefio laboral de manera general. Sin embargo, si que existen diferencias significati-
vas en el desempeiio los dias en los que el grupo de teletrabajadores trabaja desde casa
(teniendo mayores niveles de desempefo laboral) que en aquellos dias que trabaja desde
la oficina. Por tanto, en este estudio pasaremos a analizar si las distintas condiciones de
trabajo (trabajo presencial, trabajo presencial porque la organizacién no facilita el teletra-
bajo, teletrabajo parcial, teletrabajo total) durante el periodo de confinamiento de la prima-
vera de 2020 influyen en el desempefio laboral y si existen diferencias significativas entre
las distintas condiciones en los trabajadores.

2.4. Compromiso con la organizacion

El compromiso organizativo se produce cuando los individuos se identifican con los va-
lores y objetivos organizacionales y realizan un esfuerzo por alcanzarlos (Porter et al., 1976).
La identificacion con los valores y objetivos de la organizacion se compone de tres factores:
(1) una fuerte creencia en los objetivos y valores organizacionales y para aceptarlos, (2) la
voluntad de ejercer un esfuerzo considerable hacia la organizacién y (3) un fuerte deseo de
seguir perteneciendo a la organizacion (Mowday et al., 1979). Son numerosos los estudios
que revelan las ventajas de que los trabajadores tengan compromiso con la organizacion,
ya que reduce el absentismo y la rotacion, promueve comportamientos de ciudadania or-
ganizativa (comportamientos mas alla de los establecidos en el puesto como ayudar a los
compaferos o clientes) y mejora el desempeno (Mathieu y Zajac, 1990; McElroy et al., 1993;
Wright y Bonett, 2002).

La relacion que tiene el teletrabajo con el compromiso de la organizacion parece mas
clara que en otras variables. Y es que los resultados hallados en investigacion previa (véase
meta-analisis de Harker-Martin y MacDonell, 2012) afirman que el teletrabajo esta relacio-
nado con un incremento en el compromiso con la organizacién (Harker-Martin y MacDonell,
2012). Esto se puede explicar por la misma percepcion de autonomia que tienen los teletra-
bajadores y que esté relacionado con un alto compromiso con el empleador. Un buen nivel
de compromiso con la organizacion puede reflejar el deseo de los trabajadores de no perder
sus condiciones de teletrabajo y las ventajas asociadas a las mismas; los empleados que
trabajan de manera flexible y experimentan altos niveles de autonomia tienen la creencia de
que seria dificil encontrar condiciones laborales comparables en otra organizacion (Kelliher
y Anderson, 2010). Este vinculo entre teletrabajo y compromiso con la organizacién también
ha sido demostrado en distintos estudios que han concluido que los teletrabajadores mues-
tran un menor deseo de abandonar su organizacion o incluso cambiar de puesto de traba-
jo dentro de la misma (Golden et al., 2006; Igbaria y Guimaraes, 1999; Kossek et al., 2006).
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2.5. Hipotesis de trabajo

De acuerdo con los objetivos de este estudio y la investigacion previa revisada, en este
trabajo pretendemos analizar las siguientes hipétesis de partida:

Hipotesis 1: «<Esperamos encontrar diferencias significativas en funcion de las con-
diciones de trabajo en las variables de estudio, siendo aquellos trabajadores a los
que su organizacion les facilitd la posibilidad de teletrabajar (bien total o parcialmen-
te) aquellos que muestran mayores niveles en la percepcion sobre responsabilidad
social corporativa, recursos laborales, desempefio laboral y compromiso con la or-
ganizacion».

Hipotesis 2: «<Esperamos que los resultados sean consistentes en las tres fases de
estudio, es decir, las diferencias en funcién de las condiciones de trabajo (teletrabajo
vs. trabajo presencial) se produzcan en fase 1, fase 2 y fase 3».

3. Metodologia

A continuacién, pasaremos a explicar la metodologia utilizada para dar respuesta a los
objetivos del estudio. En primer lugar, describiremos el procedimiento de recogida de datos,
la muestra y las variables utilizadas, para pasar al analisis estadistico.

3.1. Recogida de datos

El estudio se llevé a cabo durante los meses de abril a julio de 2020, meses en los
que tuvo lugar el confinamiento domiciliario debido a la situacién de pandemia global por
COVID-19. La recogida de datos se realiz6 a través de cuestionarios online desde la plata-
forma de encuestas Google Forms. Los participantes fueron contactados a través de con-
tactos y redes sociales de los propios investigadores, y ademas a través de la difusion del
estudio por parte de los canales institucionales de la universidad. El estudio fue aprobado
por la Comisién deontoldgica de la universidad que verificd que se cumplia con los proto-
colos y normativa con respecto a la proteccion de datos. Asi pues, los participantes debian
acceder a un link donde aparecia el consentimiento informado en el que debian incluir su
e-mail, y posteriormente les llegaba un link con el acceso al cuestionario.

Al tratarse de un estudio longitudinal de tres tiempos, los participantes recibieron un total
de tres enlaces en tres momentos distintos para poder responder a los cuestionarios y, por
tanto, recoger la evolucion de las variables. Para poder enlazar los datos de los cuestiona-
rios de manera longitudinal sin identificar (mediante nombre o apellidos) a los participantes,
se les pidi6 que al final de cada cuestionario identificaran el mismo mediante un cédigo que
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solo ellos podian conocer (dos primeras letras del apellido, tres primeras letras del mes de
nacimiento y dos primeras cifras del dia de nacimiento). Los tres momentos distintos per-
tenecientes al disefo de la investigacion se correspondian con las distintas fases de con-
finamiento que tuvieron lugar durante el estado de alarma. Uno de los intereses de este
estudio longitudinal precisamente era conocer la evolucion y la respuesta de trabajadores
y empresas a esta nueva y sobrevenida situacion. Por tanto, las variables fueron recogi-
das en tres tiempos atendiendo a la fase del confinamiento en la que nos encontrabamos:

e Tiempo 1. Corresponde a la primera fase de confinamiento donde de manera
repentina empresas y trabajadores estaban organizando esta nueva manera de
trabajar a distancia. Durante las primeras semanas donde la mayoria de las em-
presas y organizaciones cesaron la actividad presencial. En esta fase se les pasé
el enlace al primero de los tres cuestionarios y respondieron un total de 651 par-
ticipantes. Esta fase de recogida de datos tuvo lugar desde el 6 de abril al 30 de
abril de 2020.

e Tiempo 2. La segunda fase corresponde al periodo en el que tanto empresas como
trabajadores ya habian «normalizado» la situacién de confinamiento y, por tanto,
se habian adaptado a la situacion de semipresencialidad en algunos casos. En
esta fase contestaron al cuestionario un total de 546 participantes. Esta segunda
fase de recogida de datos tuvo lugar desde el 5 de mayo al 10 de junio.

e Tiempo 3. La tercera fase corresponde al periodo donde acaba el confinamiento
domiciliario estricto y a la posibilidad, por tanto, de retorno gradual de la presen-
cialidad en los lugares de trabajo. En esta fase contestaron un total de 457 parti-
cipantes. Esta tercera fase tuvo lugar desde el 15 de junio hasta el 25 de julio.

Debido al caracter longitudinal del estudio, la muestra final solo ha tenido en cuenta a
los participantes que contestaron a las tres fases de estudio. Es decir, eliminamos de la
muestra final los casos con valores perdidos sustanciales, como, por ejemplo, algunos par-
ticipantes contestaron al cuestionario de tiempo 1, pero no al de tiempo 3, otros dejaron
en blanco el cédigo de identificacion que permitia poder enlazar los tres cuestionarios, y
otros participantes no respondieron a algunas variables. Asi la muestra final se compuso
de 394 participantes.

3.2. Muestra

La muestra final recoge un total de 394 trabajadores y trabajadoras que realizaban su
trabajo en el territorio nacional. La edad media del encuestado es de 42 afios (DM=10,52
afios), con una media de hijos o personas a su cargo de 1. Del total de casos, el 66 % son
muijeres (N=260), el 32,2% hombres (N=127) y un 1,8 % (N=7) no definen su género. En
cuanto al nivel educativo de los encuestados, el 39,4 % cuentan con estudios universitarios,
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25,1 % titulo de master, 25,1 % doctorado, 9 % educacién secundaria y 1,3 % educacion
obligatoria. El 72,6 % son empleados a tiempo completo, un 9,6 % son empleados a tiempo
parcial y el 5,2 % son trabajadores auténomos, y un 12,7 % de los encuestados se encon-
traban en otra situacién diferente en algunas de las fases del estudio, como el ERTE parcial.
El48,4% y el 42,6 % pertenecen al sector cuaternario y terciario, respectivamente, mientras
que el 9% de los trabajadores pertenecen al sector secundario. El 64,6 % de los trabajado-
res forman parte de empresas del sector publico y el 35,4 % al privado. El 10,9 % de traba-
jadores forman parte de empresas de menos de 10 trabajadores, un 14,3 % a empresas de
entre 10 y 50 trabajadores, el 10,6 % a empresas de entre 50 y 250 trabajadores, el 17 %
a empresas de entre 250 y 1.000, y un 47,2 % a empresas de mas de 1.000 trabajadores.

3.3. Variables
Las variables recogidas en el cuestionario fueron las siguientes:

e Variables sociodemograficas. La informacion sociodemogréfica fue obtenida a
partir de la informacién como el género; edad; nimero de hijos o personas de-
pendientes a su cargo; disponibilidad o no de ayuda para el cuidado de personas
a su cargo; sector profesional; pertenencia al sector publico o privado; tamafo de
la organizacion. La informacién de estas variables se obtuvo en el primer cuestio-
nario (tiempo 1).

e Variables longitudinales. Estas variables fueron recogidas durante los tres tiempos:

— Condiciones de teletrabajo. Esta variable recoge las distintas maneras en
las que los participantes podian trabajar, bien de manera presencial o re-
mota. La informacién se recogio a través de 1 solo item o pregunta reali-
zada en cada uno de los tiempos: «En caso de tener empleo, ¢ coémo estas
trabajando estas semanas?»:

A) Estoy trabajando presencialmente en mi puesto habitual ya que mi
trabajo no lo puedo realizar de otra manera (grupo 1).

B) Estoy trabajando presencialmente en mi puesto habitual ya que mi
organizacioén no me ha facilitado la posibilidad de hacerlo a distan-
cia (grupo 2).

C) Estoy teletrabajando parcialmente (dias que tengo que acudir a mi
puesto de trabajo presencial y otros dias teletrabajo) (grupo 3).

D) Estoy teletrabajando totalmente (grupo 4).

— Responsabilidad social corporativa hacia los trabajadores. Evaluamos esta
variable a través de 5 items de la subdimension de responsabilidad social
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corporativa hacia los trabajadores de Turker (2009). Un ejemplo de item
utilizado es: «Mi organizacién implanta politicas de flexibilidad para pro-
porcionar a los empleados una adecuada conciliacion laboral y familiar».

— Recursos laborales especificos durante el confinamiento. Esta escala fue
adaptada a la situacién de confinamiento/cuarentena basandonos en las
escalas de recursos laborales de Bakker et al. (2004). La escala consta de
6 items que hacen referencia a los recursos para la autonomia, desarrollo,
apoyo social y apoyo técnico. Un ejemplo de item es: «Mi organizacion me
da apoyo técnico (teléfono de informacién, asistencia remota, etc.) para
poder desempefiar mi trabajo durante la cuarentena».

— Desempenio laboral. Esta escala de 4 items pertenece a la escala de
Goodman y Svyantek (1999). Un ejemplo de item es: «He realizado ade-
cuadamente las tareas asignadas».

— Compromiso con la organizacion. Esta escala de 4 items pertenece a la es-
cala de Mowday et al. (1979). Un ejemplo de item es: «Yo hablo de mi orga-
nizacion a mis amigos como una gran organizacion para la que trabajar».

Los participantes debian responder a todas las preguntas mediante una escala de res-
puesta tipo Likert del 1 al 5 (1 =totalmente en desacuerdo; 2=en desacuerdo; 3=ni en
desacuerdo ni acuerdo; 4 =de acuerdo; 5=totalmente de acuerdo).

3.4. Analisis de datos

Los datos se analizaron utilizando el paquete estadistico IBM SPSS 27 para realizar los
andlisis descriptivos (por ejemplo, medias, desviaciones tipicas y correlaciones), asi como
los analisis de fiabilidad (alpha de Cronbach) de las variables utilizadas en el estudio. Por
otra parte, con el objetivo de comprobar la existencia de diferencias significativas en las
variables de interés del estudio en funcién de la condicion de trabajo (teletrabajo vs. tra-
bajo presencial) se realizaron analisis de varianza (ANOVA) con comparaciones multiples a
través de la prueba post-hoc de Tukey. En este sentido, la muestra total se dividio en gru-
pos atendiendo a la condicién de teletrabajo; los grupos aparecen detallados en el epigrafe
«Variables». Esta condicion se analizd en cada uno de los tres tiempos.

4. Resultados

La tabla 1 resume las medias, las desviaciones tipicas, las correlaciones y los indices de
fiabilidad de las variables analizadas en los tres tiempos. Tal y como se observa, las esca-
las presentaron un alto indice de fiabilidad siendo los valores del alpha de Cronbach en los
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tres tiempos muy superiores al criterio de 0,70. Por otro lado, también se observan correla-
ciones positivas y significativas entre las variables de estudio excepto con las variables de
desempenfio laboral. Cabe destacar que las medias, desviacion tipica y correlaciones son
a nivel general de toda la muestra, y es necesario realizar analisis en detalle en funcion del
grupo al que pertenecen los participantes a través del andlisis de varianza (ANOVA).

Tabla 1. Media, desviacion tipica, fiabilidad (alpha de Cronbach) y correlaciones de las variables
analizadas en los tres tiempos para el total de la muestra N=394

I K O B Y

1. RSCE_T1 3,73 0,94 0,89
2. RSCE_T2 3,61 087 090 0,77 -
3.RSCE_T3 348 082 091 067 061 -
4. REC_T1 3,86 090 082 0,61™ 056 045™ -
5.REC_T2 3,83 0,77 081 058 0,71 060" 063" -
6. REC_T3 3,63 081 084 050* 052 0,68 060~ 061" -
7.DES_T1 436 0,76 093 0,09 001 006 020 0,12* 0,09 -
8. DES_T2 434 066 094 012 0,19* 007 020* 021* 0,15 0567 -
9. DES_T3 443 060 09 001 003 012° 006 0,12* 0,18" 037" 047" -

10. COMORG_T1 3,82 096 0,92 0,71* 0,65 0,561 0,50 0,51 036" 0,22 0,26 0,12 -

11.COMORG_T2 3,77 094 094 067~ 0,73 051 048" 0,58™ 0,40™ 0,20™ 0,30* 0,12 0,79"

12. COMORG_T3 3,68 0,87 0,94 0,57 0,56 0,75 0,40 0,43 0,57 0,20 0,22 0,22 0,67 0,656

RSCE =responsabilidad social corporativa hacia los empleados; REC =recursos laborales; DES =desemperio laboral; COMORG =compromiso con la
organizacion.

** Correlacion significativa (p<0,01); * Correlacion significativa (p<0,05).

Fuente: elaboracién propia.

Los resultados del analisis (ANOVA) se muestran en la tabla 2 junto con las medias y
desviacion tipicas de cada uno de los grupos en los tres tiempos. Los resultados nos indi-
can que existen diferencias significativas en las variables responsabilidad social corporativa
hacia los empleados (RSCE), recursos laborales (REC) y compromiso con la organizacion
(COMORG) en cuanto al factor teletrabajo. Sin embargo, parece que no hay diferencias sig-
nificativas en funcion de la condicion de trabajo en cuanto al desempefo laboral. Estos re-
sultados se mantuvieron consistentes en los tres tiempos del estudio.
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Tabla 2. Andlisis de varianza (ANOVA) de las variables analizadas en los cuatro grupos

Grupo 2

Grupo 1
Trabajo presencial

Grupo 3 Grupo 4

Trabajo presencial Teletrabajo parcial | Teletrabajo total

no facilita
KA A KECA KREA TS
1. RSCE_T1 3,32 0,91 2,88 1,13 3,38 0,89 3,97 0,79 16,207
2. RSCE_T2 2,93 1,08 2,16 0,71 3,41 0,80 3,82 0,84 12,14**
3.RSCE_T3 2,87 0,91 2,14 1,20 3,71 0,71 3,70 0,91 12,87
4. REC_T1 2,93 0,38 2,91 0,74 3,71 0,84 412 0,74 28,68
5.REC_T2 3,21 0,91 2,87 1,11 3,68 0,77 4,02 0,75 11,64
6. REC_T3 2,94 1,00 2,33 0,98 3,87 0,69 3,91 0,85 17,91
7.DES_T1 4,80 0,45 4,68 0,50 4,35 0,78 4,40 0,70 1,51 ns
8. DES_T2 4,49 0,50 4,15 0,65 4,41 0,60 4,40 0,68 0,34 ns
9.DES_T3 4,52 0,63 4,57 0,55 4,52 0,55 4,48 0,68 0,17 ns
10. COMORG_T1 3,80 0,57 3,35 1,21 3,48 0,938 4,02 0,86 10,03
11. COMORG_T2 3,10 1,20 2,45 0,33 3,56 1,01 4,00 0,88 10,31
12. COMORG_T3 3,10 1,05 2,64 1,14 3,94 0,87 3,92 0,89 11,24

RSCE =responsabilidad social corporativa hacia los empleados; REC =recursos laborales; DES =desemperio laboral; COMORG =compromiso con la
organizacion.

*hk

p<0,001; ** p<0,01; ns=no significativo.

Fuente: elaboracion propia.

Para conocer en qué grupos concretamente existen diferencias significativas se reali-
zaron comparaciones multiples atendiendo a la prueba post-hoc de Tukey. Los resultados
de la comparacién de las medias de los distintos grupos se pueden observar de manera
grafica en la figura 1 (para tiempo 1), figura 2 (tiempo 2) y figura 3 (tiempo 3). Segun los
resultados en tiempo 1 (figura 1) se observa que las diferencias significativas en respon-
sabilidad social corporativa hacia los trabajadores se encuentran entre los grupos que rea-
lizaron su trabajo de manera totalmente remota (grupo 4, teletrabajo total) y aquellos que
realizaron su trabajo presencialmente porque la organizacion no les facilitaba el teletrabajo
(grupo 2, presencial porque la organizacion no les facilita el teletrabajo) (diferencia de me-
dias (DM)=1,08, p<0,001); entre el grupo 3 (teletrabajo parcial) y grupo 4 (teletrabajo total)
(DM=-0,59, p<0,01). En cuanto a la variable recursos laborales, existen diferencias signi-
ficativas entre el grupo trabajo presencial (grupo 1) y teletrabajo total (grupo 4) (DM=-1,18,
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p <0,05); trabajo presencial porque la organizacion no facilita el teletrabajo (grupo 2) y tele-
trabajo total (grupo 4) (DM=-1,20, p<0,001); y de nuevo grupo 2 con el grupo de teletra-
bajo parcial (grupo 3) (DM=-0,797, p<0,01). En cuanto a la variable desempefio laboral,
no existen diferencias significativas entre ninguno de los grupos. Finalmente, en cuanto a la
variable compromiso con la organizacion, existen diferencias significativas entre los grupos
que trabajan presencialmente porque la organizacion no facilita el teletrabajo (grupo 2) y el
grupo 4 que realiza teletrabajo total (DM=-0,66, p<0,01); y entre el grupo 3 y el grupo 4
(DM =-0,583, p<0,05). En resumen, en este primer momento en el que el confinamiento fue
mas estricto y necesario lo que se observa es que el grupo 2 de trabajadores que pudiendo
teletrabajar la organizacion ha sido reacia o no ha facilitado esta posibilidad han percibido
menos responsabilidad social corporativa, menos recursos laborales y un notable menor
compromiso con la organizacion que el resto de grupos. Sorprendentemente parecen no
existir diferencias significativas en la percepcién de desempefio en los distintos grupos.

Figura 1. Diferencias en las variables en tiempo 1 entre los cuatro grupos

5
4
3 —
2 —
1 -
0
Resp. social corp. Recursos lab. Desempenfo Compromiso
B Grupo 1 Trabajo presencial [ Grupo 2 Trabajo presencial no facilita
B Grupo 3 Teletrabajo parcial Grupo 4 Teletrabajo total

Fuente: elaboracién propia.

Los resultados de la comparacion multiple en tiempo 2 se pueden ver en la figura 2. Segun
los resultados se observa que las diferencias significativas en responsabilidad social corpo-
rativa hacia los trabajadores se encuentran entre los grupos trabajo presencial (grupo 1) y
teletrabajo total (grupo 4) (DM =-0,89, p<0,001); entre el grupo 2 (presencialmente porque
la organizacion no facilita el teletrabajo) y grupo 4 (teletrabajo total) (DM =-1,66, p<0,01) y el
grupo 2y el grupo 3 (DM =-1,25, p<0,01). En cuanto a la variable recursos laborales, exis-
ten diferencias significativas entre trabajo presencial (grupo 1) y teletrabajo total (grupo 4)
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(DM=-0,81, p<0,001); trabajo presencial porque la organizacion no facilita (grupo 2) y te-
letrabajo total (grupo 4) (DM=-1,15, p<0,01). En cuanto a la variable desempefio laboral,
no existen diferencias significativas entre ninguno de los grupos. Finalmente, en cuanto a la
variable compromiso con la organizacion, existen diferencias significativas entre los grupos
que trabajan presencialmente (grupo 1) y teletrabajo total (DM=-0,89, p<0,001); y entre el
grupo 2 trabajo presencial porque la organizacién no lo facilita y el grupo 4 que realizaba
teletrabajo total (DM =-1,55, p<0,01); y el grupo de teletrabajo parcial (grupo 3) y teletra-
bajo total (grupo 4) (DM=-0,435, p<0,05). En resumen, en este segundo periodo seguimos
viendo que aquellos trabajadores a los que la organizacion no les facilita la posibilidad de
realizar su trabajo de manera remota son los que siguen percibiendo menor responsabili-
dad social corporativa, menos recursos laborales y un menor compromiso con la organiza-
cién que el resto de grupos. Cabe destacar las diferencias existentes entre los grupos que
realizan su trabajo de manera totalmente remota con respecto a aquellos que desempefian
sus labores parcialmente desde sus casas y presencialmente. Parece ser que este ultimo
grupo presentan menores niveles de responsabilidad social corporativa, menos recursos
laborales y un menor compromiso con la organizacion.

Figura 2. Diferencias en las variables en tiempo 2 entre los cuatro grupos

5
4
3 |
9 |
1 |
0
Resp. social corp. Recursos lab. Desempenfo Compromiso
B Grupo 1 Trabajo presencial B Grupo 2 Trabajo presencial no facilita
B Grupo 3 Teletrabajo parcial Grupo 4 Teletrabajo total

Fuente: elaboracién propia.

Finalmente, los resultados de la comparacion multiple en tiempo 3 se pueden observar
en la figura 3. Segun los resultados, se observa que las diferencias significativas en respon-
sabilidad social corporativa hacia los trabajadores se encuentran entre los grupos trabajo
presencial (grupo 1) y teletrabajo parcial (grupo 3) (DM=-0,84, p<0,001); trabajo presencial
(grupo 1) y teletrabajo total (grupo 4) (DM =-0,83, p<0,001); entre el grupo 2 (presencialmente
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porque la organizacién no facilita el teletrabajo) y grupo 3 (teletrabajo parcial) (DM =-1,56,
p<0,001); entre el grupo 2 (presencialmente porque la organizacion no facilita el teletrabajo)
y grupo 4 (teletrabajo total) (DM=-1,56, p<0,05). En cuanto a la variable recursos labora-
les, existen diferencias significativas entre el grupo de trabajo presencial (grupo 1) y teletra-
bajo parcial (grupo 3) (DM=-0,92, p<0,001); trabajo presencial (grupo 1) y teletrabajo total
(grupo 4) (DM =-0,97, p<0,001); trabajo presencial porque la organizacién no facilita (grupo 2)
y teletrabajo parcial (grupo 3) (DM=-1,54, p<0,001); trabajo presencial porque la organi-
zacion no facilita (grupo 2) y teletrabajo total (grupo 4) (DM=-1,58, p<0,001). En cuanto
a la variable desempefio laboral, no existen diferencias significativas entre ninguno de los
grupos. Finalmente, en cuanto a la variable compromiso con la organizacion, existen di-
ferencias significativas entre los grupos trabajo presencial (grupo 1) y teletrabajo parcial
(grupo 3) (DM =-0,84, p<0,001); trabajo presencial (grupo 1) y teletrabajo total (DM =-0,83,
p<0,001); trabajo presencial porque la organizacién no facilita (grupo 2) y teletrabajo parcial
(grupo 3) (DM =-1,30, p<0,01); trabajo presencial porque la organizacién no facilita (grupo 2)
y teletrabajo total (grupo 4) (DM=-1,28, p<0,01).

Figura 3. Diferencias en las variables en tiempo 3 entre los cuatro grupos

0
Resp. social corp. Recursos lab. Desempefio Compromiso
B Grupo 1 Trabajo presencial [ Grupo 2 Trabajo presencial no facilita
B Grupo 3 Teletrabajo parcial Grupo 4 Teletrabajo total

Fuente: elaboracion propia.

5. Conclusiones

El objetivo principal de este estudio ha sido explorar las condiciones de trabajo durante
el periodo de confinamiento domiciliario debido a la pandemia por COVID-19 en los traba-
jadores de Espafa y si estas condiciones influian en diversas variables relacionadas con el
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bienestar y desempefio de los trabajadores. Concretamente, hemos puesto a prueba la hi-
potesis (hipotesis 1) de que existen diferencias significativas en funcion de las condiciones
de trabajo (trabajo presencial vs. teletrabajo) en cuanto a las distintas variables de estudio:
responsabilidad social corporativa, recursos laborales, compromiso con la organizacion y
desempeiio laboral. Esta hipdtesis se confirma parcialmente, ya que los resultados afirman
que existen diferencias significativas entre los trabajadores que tienen la posibilidad de te-
letrabajar y los que no pero solo en las variables relacionadas con el bienestar (responsabili-
dad social corporativa, recursos laborales, compromiso con la organizacién) y no se cumple
con respecto a los niveles de desempefio laboral ya que no existen diferencias significati-
vas en este sentido. Ademas, hemos comprobado que los resultados son consistentes y
se extienden a lo largo de los tres momentos temporales (hipotesis 2).

Asi, segun los resultados del estudio empirico longitudinal de tres fases (o tres tiempos),
podemos concluir que aquellos trabajadores que pudieron realizar teletrabajo total desde
sus domicilios percibieron mayores niveles de responsabilidad social corporativa hacia los
empleados por parte de su empresa, mayores recursos laborales y mayor compromiso or-
ganizativo en comparacion con los trabajadores que trabajaron presencialmente (porque su
trabajo no lo podian realizar de otra manera o bien porque su organizacion no les facilité la
oportunidad de teletrabajar) (confirmando parcialmente la hipétesis 1). Estos resultados se
mostraron consistentes a lo largo de las tres fases del estudio (confirmando la hipotesis 2).
Ademas, en la ultima fase (tiempo 3) donde se retornaba progresivamente a la presenciali-
dad, aquellos trabajadores que podian teletrabajar parcialmente (un par de dias a la semana)
también presentaron unos mayores niveles en las mencionadas variables en comparacion
con los trabajadores a los que no se les facilito la posibilidad de teletrabajar.

Por otro lado, no se encontraron diferencias significativas en cuanto al nivel de desempe-
o, si bien es cierto que en tiempo 2 el nivel de desempefio del grupo 2 (en el que trabajaban
presencialmente porque la organizacion no les facilito la posibilidad de teletrabajar) fue ligera-
mente menor que en comparacion con el resto de los grupos, aunque las diferencias no fueron
estadisticamente significativas. Por tanto, la condicién de trabajo (trabajar presencialmente vs.
teletrabajo parcial o total) no influye ni positiva ni negativamente con el desempefio laboral.

Por tanto, parece que las condiciones de trabajo si que estan influyendo significativa-
mente en las variables relacionadas con el bienestar de los trabajadores. Cabe destacar que
aquellos grupos de trabajadores que realizaron su trabajo de manera presencial porque su
organizacioén no les facilité la posibilidad de trabajar de manera remota (ni siquiera de ma-
nera parcial) fueron los que menores puntuaciones obtuvieron en todas las variables rela-
cionadas con el bienestar. Estos resultados se replicaron en los tres momentos temporales
pertenecientes a las distintas fases de confinamiento y desescalada.

Es muy significativo que incluso en la Ultima fase, cuando se realizé un retorno gradual a la

actividad presencial, aquellos trabajadores cuya organizacion les seguia permitiendo realizar
su trabajo de manera remota un par de dias a la semana tuvieron ligeramente mayores
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niveles de bienestar que los trabajadores que teletrabajaban totalmente y valores significa-
tivamente mayores que aquellos que no podian teletrabajar porque su organizacion no se
lo permitia. Estos resultados avalan la idea de que facilitar la posibilidad de teletrabajar, o
dotar de mecanismos de conciliacién, autonomia, o incluso (en esta situacién de crisis sa-
nitaria) velar por la seguridad y salud de los teletrabajadores redunda en mejores percep-
ciones hacia la empresa en cuanto a responsabilidad social hacia el trabajador, dotacién
de recursos laborales y compromiso con la organizacién; todas variables relacionadas con
el bienestar de los trabajadores. También parece que los trabajadores prefieren mantener
un minimo de presencialidad laboral en sus empresas. Como ya habiamos apuntado al ini-
cio del articulo, aspectos como el aislamiento social o la disponibilidad permanente —lo que
paraddjicamente comporta una dificultad de conciliacion a pesar de que el trabajador esté
en casa- podrian estar detras de esa preferencia por el teletrabajo parcial.

5.1. Contribuciones tedricas y practicas

Este estudio, por tanto, tiene distintas repercusiones tanto a nivel teérico como practico.
En cuanto a las contribuciones tedricas, da un paso mas alla en el andlisis de las distintas
condiciones de trabajo en funcion del teletrabajo y su influencia en el bienestar. Concreta-
mente aporta evidencia empirica en cuanto al impacto que tiene el teletrabajo parcial y el
teletrabajo total con respecto a la responsabilidad social, recursos laborales y compromiso
con la organizacion, asi respondiendo a la necesidad de profundizar en este estudio que la
literatura ha reclamado desde hace tiempo (Beauregard et al., 2019).

Por otro lado, arroja luz sobre la relacion entre teletrabajo y desempefio laboral; relacion
que todavia resulta una incognita, con resultados contradictorios, en la literatura cientifica.
Segun nuestros datos parece no haber ninguna relacién entre el hecho de teletrabajar o
trabajar presencialmente en cuanto al desempefio laboral. Como indica la literatura, pare-
ce ser que el hecho de facilitar el teletrabajo y dotar de autonomia tiene mas que ver con
aspectos relacionados con el compromiso afectivo con la organizacién y con el deseo de
permanencia en esta organizacién (Gibson et al., 2002).

Finalmente, este estudio es uno de los primeros de caracter longitudinal, lo que demues-
tra su robustez, en el que se explora la evolucién de las condiciones de trabajo (trabajo
presencial vs. teletrabajo) durante un momento de crisis global en el que el teletrabajo se
realizé de manera inminente y forzosa en la mayoria de las organizaciones durante un plazo
breve de tiempo. El hecho de estudiar como este cambio repentino y evolucion durante los
citados meses tuvo un impacto en el bienestar y desempefio de los trabajadores es Unico
y permitira abrir paso a nuevas investigaciones al respecto.

En cuanto a las aportaciones practicas, los resultados del estudio pretenden contribuir

al conocimiento sobre las condiciones de teletrabajo a nivel nacional. Los resultados del
estudio ponen de manifiesto la importancia de invertir en una mayor dotacién de recursos
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como formacién o apoyo técnico a los trabajadores para que estos puedan desempefiar sus
labores fuera del tradicional puesto de trabajo. Nuestro estudio ensalza el valor de aquellas
politicas de gestion de personas y de las culturas organizativas que implantan nuevas for-
mas de trabajo destinadas a facilitar el teletrabajo.

Una cultura centrada en las personas buscara el beneficio econémico a la par que el
bienestar de los trabajadores y, por tanto, se centrara en aplicar politicas y practicas de ges-
tién de personas que maximicen su calidad de vida laboral (y, por ende, personal) (Black y
La Venture, 2017). De acuerdo con los resultados de este estudio, el hecho de facilitar el te-
letrabajo, aunque sea parcialmente, influye de manera positiva en la percepcién que tienen
los trabajadores sobre su organizacién. Por tanto, este estudio puede ayudar a entender que
prestar atencién a politicas y practicas enfocadas al trabajador redunda en un mayor com-
promiso de este con la organizacién, incluso en situaciones de crisis como la vivida a causa
de la situacion sanitaria. No en vano, segun se desprende de reciente informe elaborado por
el portal de recursos humanos Personio (2021), uno de cada cuatro empleados dejaria su
puesto de trabajo si su empresa eliminara medidas de trabajo flexible como el teletrabajo.
De ahi la importancia de mantener la aplicacién del teletrabajo para lograr el compromiso del
trabajador con la empresa, tal y como apunta nuestro estudio. Debemos resaltar que la adap-
tacion al teletrabajo dependera de una cultura organizativa que acompane al trabajador en
este salto. Una nueva cultura laboral que priorice el valor humano para asi revertir los efectos
negativos de la vieja cultura presencialista y aprovechar todos los beneficios del teletrabajo.

5.2. Limitaciones y futuras investigaciones

Este estudio no esta exento de limitaciones, aunque pretende ser un primer acercamiento
es necesario superar dichas limitaciones mediante investigaciones futuras. En primer lugar,
una de las limitaciones mas importantes es la muestra final reducida en la que se basa este
estudio. Aunque en un principio mas de 600 participantes respondieron al primer cuestiona-
rio, la naturaleza longitudinal del estudio nos obligd a considerar aquellos participantes que
contestaron a los tres cuestionarios, perdiendo asi bastante muestra, pero garantizando la
robustez de las conclusiones. Seria interesante analizar dichas relaciones de manera mas
profunda y con una muestra mucho mas amplia y representativa de trabajadores, aunque
seria en otro espacio temporal (sin confinamiento estricto), creemos que es necesario seguir
investigando en el nivel de teletrabajo que existe en Espafa. Por ejemplo, seria interesante
dar respuesta a la cuestién de si la situacion crisis sanitaria y confinamiento vivida durante
esos meses ha cambiado las politicas de las organizaciones en términos de teletrabajo y en
qué medida se estan facilitando politicas encaminadas a la flexibilizacion laboral.

Por otro lado, este estudio cuenta con las percepciones por parte de los empleados, y de-

bido a la naturaleza del estudio no se recogieron datos desde el punto de vista de las organiza-
ciones. Es decir, no tenemos datos de gerentes, directores y directoras de recursos humanos
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de las distintas organizaciones que tuvieron que dar respuesta y organizar los recursos para
garantizar que sus trabajadores pudieran desempenar sus tareas con la minima presencialidad
posible. Conocer la visién de la «otra cara de la moneda» puede ser un reto futuro para consen-
suar politicas y practicas de recursos humanos mas flexibles, que doten de autonomia al traba-
jadory, por tanto, que redunden en una mayor responsabilidad social hacia los trabajadores.

En este sentido, una linea de intervencion futura de vital importancia es concienciar sobre
politicas mas centradas en la autonomia, en la igualdad de los trabajadores y no en el con-
trol exhaustivo sobre estos. Esta pedagogia hacia enfoques mas centrados en ciertos valo-
res humanistas se basa en la confianza entre los trabajadores (confianza entre los distintos
niveles, sin atender a jerarquias), en otorgar por tanto autonomia y flexibilidad al trabajador,
ayudarles en la conciliacion; por tanto, el teletrabajo es una de las herramientas clave de
este engranaje de préacticas. Ademas, este cambio de conciencia no solo se debe realizar
en las organizaciones, sino desde bien temprano en institutos o universidades donde los
futuros directores y trabajadores de las organizaciones se forman y aprenden sobre politi-
cas mucho mas humanas e igualitarias.

Se pone de manifiesto que queda un largo camino por recorrer hacia la gestién adecua-
da del teletrabajo a nivel nacional. La situacion de confinamiento estricto debida a la cri-
sis sanitaria ha acelerado la velocidad a la que trabajadores y organizaciones nos tenemos
que adaptar a las nuevas formas de trabajo (como el teletrabajo) de la préxima década. Asi,
veamos esta situacion de crisis como una gran oportunidad para acelerar el paso hacia un
cambio de conciencia en las organizaciones; un cambio de conciencia hacia culturas mas
igualitarias, flexibles y centradas en el bienestar de los trabajadores.
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Extracto

La aprobacién de una nueva reforma laboral en Espafia ha vuelto a encender un debate en
el que distintas voces académicas y profesionales discuten acerca del impacto de los costes
laborales sobre variables como el indice de confianza empresarial, la produccion o el empleo.
El objetivo de este trabajo se concreta en evaluar como un incremento de los costes laborales
afectara al PIB y al desempleo en diferentes periodos y en qué grado la confianza empresarial
puede modificar este impacto. Para ello, se utilizan datos del periodo 2013-2021 y se estima un
modelo vectorial de correccion de errores (VECM) para obtener la causalidad mutua entre las
variables consideradas y medir los efectos futuros a corto y largo plazo. Los resultados muestran
las elasticidades en distintos periodos y confirman un efecto sobre la confianza empresarial
cada vez mas negativo a lo largo del tiempo y resultados indeseados en términos de empleo
y crecimiento del PIB —especialmente en el empleo 6 meses después del shock—. Tomando
los datos desagregados por sectores de actividad, se evidencia la importancia de la confianza
empresarial sobre todo a la hora de explicar la evolucién del PIB y el desempleo en el sector de
la construccién y en el sector del transporte y la hosteleria. Los hallazgos pueden resultar muy
Utiles para formular politicas y estrategias que contribuyan a incrementar el grado de confianza
empresarial e influyan en diferentes aspectos vinculados a decisiones de produccion y empleo.

Palabras clave: costes laborales; confianza empresarial; PIB; desempleo; sectores; Espana; VECM.
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Abstract

The approval of new labor reform in Spain has reignited a debate in which different academic
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1. Introduccion

El analisis de las expectativas o la confianza que los agentes econémicos tienen sobre
la evolucion y el desempefio de distintas variables econdémicas fue abordado por primera
vez en la Teoria general de Keynes (1936). Aflos mas tarde, autores como Cagan (1956),
Muth (1961) o Evans et al. (2001) postularon y desarrollaron, respectivamente, distintas
hipotesis sobre las expectativas adaptativas, las expectativas racionales o una combina-
cion de ambas.

La literatura previa ha enfatizado que los/as empresarios/as forman sus expectati-
vas principalmente con base en los niveles de produccién y empleo en periodos anterio-
res (Gémez Cardona y Jaramillo, 2009) y que su grado de confianza se ve afectado por
los cambios que se producen en la politica monetaria (De Mendonga y Almeida, 2019;
Kirchner, 2020), la politica fiscal (Konstantinou y Tagkalakis, 2011; Tibulca, 2015) o la po-
litica en materia laboral (Heye, 1993; Nevile y Kriesler, 2016; Shackle, 1939). Asimismo,
las expectativas empresariales presentes parecen incidir en el comportamiento futuro de las
variables produccion y empleo (Carannante et al., 2020; Heye, 1993; Mourougane y Roma,
2003; Taylor y McNabb, 2007), asi como en otras variables como la inversion, el retor-
no del mercado de valores o la intencién emprendedora (Aderibigbe et al., 2020; Khan y
Upadhayaya, 2020; Sum, 2014).

Los niveles de producciéon y empleo futuros, no obstante, también se encuentran con-
dicionados por aspectos relativos al capital financiero y humano. Si bien existen efectos
positivos propiciados por mayores niveles de inversion, 1+D o productividad, los costes la-
borales son un factor que desacelera su crecimiento (Ghose, 1994; Nickell, 2003; L'Horty y
Rault, 2005; Sharma, 2006; Zheng et al., 2019) y, por ende, pueden incidir negativamente
sobre la confianza empresarial.

El objetivo de este trabajo se concreta en evaluar como afecta un aumento del coste
laboral al PIB y al desempleo en diferentes periodos y en qué grado la confianza empresa-
rial puede modificar este impacto. Especificamente, se cuantifican los efectos sobre el PIB
y el desempleo futuros de un shock en el coste laboral en el presente y se pone a prueba
como este efecto varia cuando se tiene en cuenta el grado de confianza empresarial. Utili-
zando datos del periodo 2013-2021 y estimando un modelo vectorial de correccién de erro-
res (VECM), los efectos de la confianza empresarial se calculan comparando las funciones
acumulativas de respuesta al impulso (IRF) obtenidas de la representacién del modelo vec-
torial autorregresivo (VAR).
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Para nuestro conocimiento, no existe aun evidencia de cémo y en qué grado las expec-
tativas pueden afectar las correspondencias planteadas. Por ello, este trabajo contribuye
a identificar el papel de las expectativas empresariales a corto y a largo plazo, lo que tiene
importantes implicaciones practicas de cara a poder predecir y anticipar ciertas tenden-
cias o eventos probables en la economia (Bloom et al., 2020; Santero y Westerlund, 1996;
Van Luong y Vixathep, 2016). En el contexto espafol, esto resulta de especial relevancia
por varios motivos. Por un lado, Espafia ha sido uno de los paises de la Unién Europea que
mayores descensos en el PIB ha registrado desde 2020 por el impacto de la pandemia de
la COVID-19 (World Bank, 2022) y lleva afos liderando el listado de paises con mas paro al
duplicar la media europea (Eurostat, 2022). El lento crecimiento del PIB, la caida de la com-
petitividad —Espafia desciende posiciones en el ranking de competitividad mundial y ocupa
la posicion mas baja desde 2014 (IMD, 2021)-y las persistentes tasas de desempleo estan
seriamente entorpeciendo la recuperacion y amenazan la estabilidad econémica y social.
Por otro lado, la aprobacion del Real Decreto-Ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas
urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transforma-
cion del mercado de trabajo, ha abierto un agitado debate acerca de sus efectos —incremen-
to de costes laborales por la subida del SMI y la limitacion de los contratos temporales, lo
que encarece los costes de despido. De ahi que los resultados obtenidos puedan ser Utiles
para la formulacion de politicas y estrategias que contribuyan a la confianza empresarial e
influyan sobre distintos aspectos vinculados a decisiones de produccion y empleo a nivel
agregado y desagregado por sectores de actividad.

El resto del trabajo se estructura como sigue. La segunda seccioén describe los ante-
cedentes en la literatura sobre costes laborales y la confianza empresarial, y presenta las
hipétesis. La tercera seccion muestra las propiedades estadisticas de los datos, la metodo-
logia utilizada para estimar los resultados y el analisis de la intervencién. La seccién cuarta
expone, a nivel agregado y desagregado por sectores de actividad, los resultados obteni-
dos del analisis y muestra la validacion de las hipotesis planteadas. Finalmente, se expo-
nen las conclusiones.

2. Costes laborales y confianza empresarial: antecedentes,
contexto e hipotesis

La literatura macroecondmica previa, aunque con un controvertido debate, ha subraya-
do el papel central de la confianza empresarial en las tradicionales teorias del ciclo econo-
mico. Se ha puesto de relieve que las expectativas empresariales constituyen una causa
inmediata y, a la vez, un antecedente de las fluctuaciones econdmicas, se han utilizado los
modelos de equilibrios multiples para describir como la economia puede asentarse en dife-
rentes puntos tomando el nivel de confianza como una variable determinante del equilibrio
resultante y se ha cuestionado de qué forma dichas expectativas se traducen en acciones
que afectan a la actividad econdmica (Keynes, 1936; Leduc, 2010; Pigou, 1949). Desde
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el plano de la macroeconomia cuantitativa también se ha tratado de explicar, sobre la base
de los argumentos de la utilidad esperada y las expectativas racionales, el impacto de
los shocks exdgenos —por ejemplo, cambios en la politica monetaria, fiscal o laboral- sobre los
niveles de confianza, asi como la capacidad e influencia de la confianza empresarial para
anticipar y modelar ciertos shocks en la economia (Adekoya y Oliyide, 2021; Bachmann y
Sims, 2012; Fei, 2011; llut y Schneider, 2014).

En relacion con la politica laboral, una variacion en alguno de los factores que condicio-
nan el funcionamiento del mercado laboral —nivel de productividad, salarios, seguridad en
el empleo o prestaciones obligatorias, entre otras— puede conllevar un cambio en las ex-
pectativas futuras y la confianza de quienes emplean, lo que puede dar lugar a efectos sus-
tanciales sobre el PIB y los niveles de empleo (Heye, 1993; Leduc, 2010; Nevile y Kriesler,
2016; Shackle, 1939).

En Espana, en las Ultimas cuatro décadas se han sucedido constantes reformas y pla-
nes en materia laboral que han girado, sobre todo, en torno a los costes y la temporalidad.
Cabe destacar que, a finales del siglo XX, la aprobacién del Estatuto de los Trabajadores en
1980 establecié un nuevo marco de relaciones laborales y negociacion colectiva, el Acuer-
do econdmico y social en 1984 se dirigio a incentivar el empleo e introdujo nuevas moda-
lidades de contratacion temporal, el Real Decreto de medidas urgentes sobre fomento de
empleo y proteccion de desempleo en 1992 y el Plan de convergencia con la Unién Eu-
ropea recortaron las prestaciones por desempleo y establecieron nuevos incentivos para
la temporalidad, la reforma laboral de 1994 supuso una flexibilizacion de la normativa de
contratacion, la movilidad y la negociacion colectiva, y el Acuerdo para la estabilidad del
empleo y la negociacion colectiva de 1997 redujo el coste de despido y se dirigié a reducir
la temporalidad. El cambio de siglo arranco con la aprobacién en 2001 del Decreto-Ley de
medidas urgentes de reforma del mercado laboral, que encareci6 el contrato temporal y
flexibilizé el contrato a tiempo parcial, en 2002 del Real Decreto-Ley de reforma del siste-
ma de proteccion por desempleo y mejora de la ocupabilidad, cuyo obijetivo fue racionalizar
el gasto por desempleo, y en 2006 de un nuevo acuerdo para la mejora del crecimiento y el
empleo dirigido a reducir la precariedad y la temporalidad y rebajar las cotizaciones socia-
les de los/as empresarios/as. En la coyuntura desfavorable que desencadend la crisis de
2008, la reforma de 2010 y 2012, aunque con diferencias en cuanto al poder otorgado a las
empresas, abarataron el despido y se propusieron agilizar la contratacién. El Real Decreto
de medidas urgentes de proteccion social y lucha contra la precariedad laboral en 2019 y
el prebautizado como «Estatuto de los Trabajadores del siglo XXI» impulsaron la publica-
cién en 2021 de un real decreto-ley dirigido a reformar el marco legislativo en el ambito la-
boral, garantizando la estabilidad del empleo y la transformacion del mercado de trabajo.
Esta nueva normativa que ha entrado en vigor en febrero de 2022 supone, principalmente,
en materia de contratacion, la desaparicion de los tres supuestos tradicionales de contra-
tacion temporal, que se sustituyen por dos nuevas formulas con limitaciones y contempla
sanciones mas duras para desincentivar el fraude, el aumento del coste de la cotizacion
para los contratos temporales de corta duracién o la correccién de los contratos formativos
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con dos nuevas modalidades. En materia de negociacion colectiva, aunque las empresas
siguen conservando importantes instrumentos de adaptacion, aplica cambios en lo que,
entre otras, a salarios, reducciones de jornada o despidos colectivos se refiere. En definiti-
va, una legislacion que, para el colectivo empresarial, eleva los costes laborales. Ante este
nuevo escenario en el ambito laboral, y con el objetivo de comprobar cémo un incremento
de los costes laborales podria afectar a los niveles de confianza empresarial y como tales
niveles pueden modificar el impacto en la relacion entre costes laborales, PIB y desempleo,
se plantean las siguientes hipétesis:

H.: «Se esperan efectos negativos a corto y largo plazo sobre el indice de confianza em-

presarial ante un aumento del 1% en el coste laboral».

H2
H2a
H,:
HS
HSa
H

: «Se esperan efectos negativos a corto y largo plazo sobre el PIB ante un aumento

del 1% en el coste laboral».

: «Se esperan mayores efectos negativos a corto y largo plazo sobre el PIB ante un

aumento del 1% en el coste laboral cuando el indice de confianza empresarial es
excluido del modelo».

: «Se esperan efectos positivos a corto y largo plazo sobre el desempleo ante un au-

mento del 1 % en el coste laboral».

: «Se esperan mayores efectos positivos a corto y largo plazo sobre el desempleo

ante un aumento del 1% en el coste laboral cuando el indice de confianza empre-
sarial es excluido del modelo».

H,: «Se esperan efectos complementarios entre el indice de confianza empresarial, el PIB
y el desempleo».

Adicionalmente, las mismas hipétesis son testadas desagregando los datos relativos a la
confianza empresarial segun los diferentes sectores de actividad en la economia espafola
—industria, construccién, comercio, transporte y hosteleria, y otros servicios-.

3. Metodologia

3.1. Variables y método

Con el objetivo de medir el efecto en diferentes periodos de un aumento del coste laboral
en el PIB y el empleo y como ese impacto puede verse alterado por los niveles de confianza
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empresarial, se extraen y recopilan, durante el periodo comprendido entre 2013" y 2021, los
datos trimestrales que el Instituto Nacional de Estadistica publica en relacién con las siguien-
tes variables:

e PIB: producto interior bruto (precios en millones de euros, base 2013).
e DES: numero de personas desempleadas.

¢ |CEA: indice de confianza empresarial armonizado? (precios en millones de euros,
base 2013).

e Coste laboral: coste del empleo por hora (precios en euros, base 2013).

En cuanto al método, se estudia el orden de integracion de las variables tanto grafica-
mente como con el test de Dickey-Fuller (ADF) y se analiza el nimero de retardos del vec-
tor de autorregresivos (VAR) siguiendo el criterio de informacion de Akaike (AIC) (Akaike,
1974) para estudiar las posibles relaciones de cointegracion aplicando el test de Johansen
(1988; 1991). La estimacion que sigue es el modelo vectorial de correccién de error (VECM)
(LOtkepohl, 2013) en variables estacionarias, el cual permite interaccién dinamica retarda-
da e instantanea entre las variables consideradas —coste laboral, PIB, desempleo e ICEA-
en funcidn de la significatividad de la correlacién instantanea residual entre las variables.
Una vez estimado el VECM, se calculan las funciones de respuesta al impulso (IRF) que
supone un shock en el coste laboral de todas y cada una de las variables para distintos
periodos futuros.

3.2. Andlisis de intervencion, estimacion y diagnosis

Las representaciones graficas de las series que se muestran a continuacion en las
figuras 1 a 3 evidencian que todas las variables son I(1), esto es, estacionarias en la pri-
mera diferencia del logaritmo natural de la serie. No obstante, existe, como consecuen-
cia de la irrupcion de la pandemia de la COVID-19, una anomalia en todas las series en
el aflo 2020 y la dimension de los valores atipicos revela la necesidad de intervencion
en todos ellos.

" Esel primer afio para el que existen datos disponibles sobre el indice armonizado de confianza empre-
sarial.

2 En el andlisis se utilizan datos del ICEA agregado y los desagregados por sectores de actividad.
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Figura 1. Series temporales (en logaritmos neperianos): PIB, desempleo, ICEA y coste laboral
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Figura 2. Series temporales I(1), integradas de orden 1 (primera diferencia del logaritmo neperiano)
que supone una aproximacion a la tasa de crecimiento: PIB, desempleo, ICEA y coste laboral
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Figura 3. Series temporales I(1) tras el analisis de intervencion: PIB, desempleo, ICEA y coste laboral
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El andlisis univariante revela que todas las variables tienen una diferencia regular, aun-
que el ICEA también tiene una diferencia estacional. La prueba de Dickey-Fuller aumentada
(ADF) también muestra que todas las variables son estacionarias en la primera diferencia
del logaritmo natural, como muestra la tabla 1. Puede comprobarse que no existe sobredi-
ferenciacion en las series y que los procesos univariantes no son medias moviles.

Tabla 1. P-valores de la prueba de Dickey-Fuller aumentada para los niveles y las primeras diferencias

de las series

Variable ADF (p-valor) Variable ADF (p-valor)
PIB 0,6772 Dif_PIB 0,0356
DES 0,9713 Dif DES 0,0100
ICEA 0,7779 Dif_ICEA 0,0100
Coste laboral 0,3514 Dif_Coste laboral 0,0174

Fuente: elaboracién propia.

La tabla 2 revela los resultados del test de cointegracion de Johansen. La prueba de la
traza —trace test-y la prueba del maximo valor propio —-maximum eigenvalue test— muestran
que existen dos relaciones de cointegracion entre las variables segun Johansen.

Tabla 2. Criterios de retardos del VAR

AIC (n) 3
HQ () 3
SC () 3
FPC (n) 3

Fuente: elaboracién propia.

Segun el orden de retardo, la estimacién del VECM (p=2) se lleva a cabo con dos rela-
ciones de cointegracion en ambos casos —incluyendo y excluyendo la variable ICEA-. La
seleccién del orden es consistente con el andlisis univariante®. La diagnosis de la estimacion

8 Todas las variables siguen AR(1), AR(2) o random walk. Los parametros estimados no significativos son
casi cero.
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es fiable puesto que se rechaza la hipétesis de presencia de autocorrelacion residual y no
se rechaza la heterocedasticidad de los residuos del VAR, estando estos residuos normal-
mente distribuidos.

A partir de los dos modelos estimados, las figuras 4 a 6 muestran la representacion gra-

fica de las funciones de respuesta de impulso (IRF) acumuladas ortogonalizadas (intervalo
de confianza del 95 %).

Figura 4. Respuesta del ICEA ante el incremento del coste laboral

Fuente: elaboracién propia.

Figura 5. Respuesta del PIB ante el incremento del coste laboral cuando el ICEA es incluido (izquierda)
y excluido (derecha)
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Figura 6. Respuesta del desempleo ante el incremento del coste laboral cuando el ICEA es incluido
(izquierda) y excluido (derecha)
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4. Resultados

Los resultados obtenidos a partir de las funciones de respuesta de impulso (IRF) eviden-
cian que un aumento del 1% del coste laboral produce efectos negativos a largo plazo en
el ICEA Yy el PIB y aumenta el desempleo a lo largo de todo el lapso de tiempo considerado
(16 trimestres), tal y como muestran seguidamente las tablas 3 a 5.

Tabla 3. IRF del ICEA ante el incremento del coste laboral

1 0,000
2 -0,004
3 -0,009
4 -0,017
5 -0,026
6 -0,035
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7 -0,044

8 -0,054

9 -0,064

10 -0,074

11 -0,084

12 -0,094

13 -0,105

14 -0,116

15 -0,127

16 -0,138

Fuente: elaboracion propia.

Tabla 4. IRF del PIB ante el incremento del coste laboral

IRF PIB IRF PIB (no ICEA) % responsabilidad ICEA
1 0

0,000 0,000
2 -0,003 -0,008 1,673
3 -0,006 -0,007 3,188
4 -0,011 -0,011 4,676
5 -0,015 -0,016 4,662
6 -0,020 -0,021 4,507
7 -0,026 -0,027 4,433
8 -0,032 -0,033 4,512
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IRF PIB IRF PIB (no ICEA) % responsabilidad ICEA
<

9 -0,038 -0,039 4,620
10 -0,044 -0,046 4,758
11 -0,050 -0,0563 4,939
12 -0,057 -0,060 5,170
13 -0,064 -0,067 5,434
14 -0,071 -0,075 5,723
15 -0,078 -0,083 6,036
16 -0,085 -0,091 6,374

Fuente: elaboracién propia.

Tabla 5. IRF del desempleo ante un incremento del coste laboral

IRF DES IRF DES (no ICEA) % responsabilidad ICEA
1 0

0,000 0,000
2 0,001 0,002 79,120
3 0,008 0,007 -5,507
4 0,018 0,017 -3,568
5 0,029 0,029 0,441
6 0,040 0,041 3,019
7 0,053 0,055 3,943
8 0,067 0,070 4,697
9 0,082 0,086 5,664
10 0,097 0,104 6,666
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<
11 0,114 0,123 7,548
12 0,131 0,142 8,363
13 0,149 0,163 9,189
14 0,168 0,185 10,037
15 0,187 0,207 10,878
16 0,207 0,231 11,706

Fuente: elaboracién propia.

La elasticidad a corto plazo* (4 trimestres) del ICEA, que se muestra en la tabla 3,
es —0,017 (-1,7 %), mientras que la elasticidad a largo plazo (16 trimestres) es —0,138
(—13,8 %). Ello demuestra que la trayectoria de los efectos de un aumento del coste labo-
ral sobre el ICEA es cada vez més negativa en el tiempo, lo que revela un efecto perjudi-
cial sobre la confianza empresarial que se mantiene, al menos, 4 anos. Estos resultados
permiten confirmar la H,.

Como puede comprobarse en la tabla 4, el ICEA aumenta, ain mas, los efectos negati-
vos de un aumento en el coste laboral sobre la produccion. La elasticidad a corto plazo (4
periodos) del PIB es —0,011 (-1,1 %) y la elasticidad a largo plazo (16 periodos) es —0,085
(-8,5 %); sin embargo, excluyendo el ICEA del modelo, las elasticidades a corto y largo
plazo son de -0,011 (-1,1%) y —0,091 (-9,1 %), respectivamente, lo que permite confir-
mar las hipétesis H,, y H,,. La responsabilidad del ICEA ante el efecto negativo pasa del
1,67 % al 6,37 %.

Tal y como revela la tabla 5, el efecto del ICEA sobre la trayectoria de la IRF del desem-
pleo es incluso mayor que sobre el PIB. La elasticidad a corto plazo del desempleo es
-0,018 (-1,8 %) y la elasticidad a largo plazo es —0,207 (-20,7 %), siendo las elasticidades
de -0,002 (-0,2%) y -0,231 (-23,1 %) para el corto y largo plazo, respectivamente, si €l
ICEA es excluido del modelo. Estos resultados dan soporte a la H,, y permiten confirmar
parcialmente la H,, .

4 Las elasticidades son los valores de las tablas considerando que todas las variables son I(1). La repre-
sentacién VAR del VECM estimado a partir del cual se calculan las respuestas de impulso acumuladas
responde en cada caso a las IRF de las series obtenidas ante el shock del coste laboral, en niveles
logaritmicos.
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Por dltimo, la H, también es confirmada, ya que los resultados constatan que existen efec-
tos complementarios entre el ICEA, PIB y desempleo. El ICEA es importante en la relacion
entre el PIB y el desempleo, ya que modera los efectos negativos de un aumento en el coste
laboral. Especificamente, los efectos son mayores sobre el desempleo que sobre el PIB: el
ICEA es responsable del 4,7 % de la desaceleracion del PIB al cuarto trimestre y del 79,12 %
del aumento del desempleo 6 meses después del shock.

4. Resultados adicionales

Tomando los datos del ICEA desagregados por sectores®, las tablas 6 a 8 revelan los
resultados obtenidos.

Tabla 6. IRF del ICEA por sectores ante el incremento del coste laboral

ICEAind ICEALtt ICEAcon ICEAcom ICEArest

0,000 0,000 0,000 0,000 0,000
2 0,004 0,001 0,004 0,005 0,000
3 0,010 0,008 0,012 0,014 0,001
4 0,020 0,005 0,025 0,027 0,001
5 0,029 0,005 0,040 0,039 0,001
6 0,040 0,006 0,057 0,062 0,002
7 0,049 0,005 0,074 0,065 0,002
8 0,059 0,004 0,093 0,079 0,002
9 0,068 0,003 0,111 0,092 0,002
10 0,078 0,001 0,130 0,106 0,001

5 Se utilizan los mismos datos para el coste laboral, PIB y desempleo y se desagregan los datos del ICEA
para el sector industria -ICEAind-, construccién —-ICEAcon-, comercio —-ICEAcom-, transporte y hoste-
leria -ICEAtt—, y resto de servicios —-ICEArest-. El andlisis univariante revela que todas las variables son
I(1). De acuerdo al orden de retardo del andlisis anterior se estiman cinco VAR en niveles logaritmicos y
a partir de los modelos estimados se calculan las IRF acumuladas ortogonalizadas.
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11 0,087 -0,002 0,148 0,119 0,001

12 0,097 -0,004 0,166 0,133 0,001

13 0,106 -0,007 0,184 0,146 0,001

14 0,115 -0,010 0,202 0,159 0,000

15 0,124 -0,014 0,220 0,172 0,000

16 0,134 -0,017 0,238 0,186 0,000

Fuente: elaboracién propia.

Tabla 7. IRF del PIB por sectores ante el incremento del coste laboral

IRF PIBind IRF PIBALtt IRF PIBcon IRF PIBcom IRF PIBrest

0,000 0,000 0,000 0,000 0,000
2 0,002 0,002 0,002 0,002 0,003
3 0,002 0,003 0,002 0,002 0,004
4 0,005 0,005 0,006 0,005 0,007
5 0,007 0,006 0,008 0,006 0,009
6 0,011 0,008 0,013 0,009 0,012
7 0,013 0,009 0,017 0,011 0,013
8 0,018 0,011 0,023 0,014 0,017
9 0,020 0,011 0,028 0,016 0,018
10 0,025 0,013 0,034 0,020 0,022
1 0,027 0,014 0,039 0,022 0,023
12 0,032 0,015 0,046 0,026 0,026
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IRF PIBind IRF PIBAtt IRF PIBcon IRF PIBcom IRF PIBrest
<

13

14

15

16

0,035

0,039

0,042

0,046

0,016

0,017

0,017

0,019

0,051

0,057

0,062

0,068

0,028

0,032

0,034

0,038

0,028
0,031
0,033

0,036

10

11

12

13

14

Fuente: elaboracion propia.

Tabla 8. IRF del desempleo por sectores ante el incremento del coste laboral

IRF DESind IRF DESAtt IRF DEScon IRF DEScom IRF DESrest

0,000
-0,001
-0,008
-0,015
-0,027
-0,037
-0,051
-0,063
-0,077
-0,089
-0,104
-0,116
-0,130

-0,142

0,000
0,002
0,003
0,005
0,007
0,011
0,013
0,018
0,022
0,028
0,033
0,040
0,045

0,052

0,000
-0,001
-0,010
-0,019
-0,034
-0,048
-0,068
-0,086
-0,107
-0,126
-0,148
-0,168
-0,189

-0,209

0,000
-0,001
-0,009
-0,016
-0,026
-0,035
-0,047
-0,067
-0,070
-0,081
-0,094
-0,105
-0,118

-0,130

0,000

0,002

0,000
-0,001
-0,003
-0,004
-0,007
-0,008
-0,011
-0,011
-0,014
-0,015
-0,017

-0,018
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<
15 -0,156 0,058 -0,230 -0,143 -0,020
16 -0,168 0,065 -0,250 -0,154 -0,021

Fuente: elaboracion propia.

Como puede observarse en la tabla 6, los efectos que tiene un incremento del coste
laboral sobre el grado de confianza empresarial del sector de la construccién son supe-
riores a los de cualquier otro sector (23,8 %), siendo ligeramente negativos en el sector de
transporte y hosteleria (-1,7 %). También se comprueban efectos superiores sobre la con-
fianza empresarial que se genera en el sector del comercio, algo por encima de la industria
(18,6 % y 13,4 %, respectivamente), lo cual evidencia la relevancia de ambos sectores en
el tejido empresarial espafol.

Anteriormente se ha puesto de relieve que, si la confianza empresarial no es incluida en el
modelo, el efecto de un incremento del coste laboral sobre el PIB es negativo (véase tabla 4).
La tabla 7 revela el impacto sobre el PIB considerando el ICEA sectorializado. Puede com-
probarse cémo cambian los efectos si la confianza empresarial es tenida en cuenta, ya que
la influencia sobre el PIB de todos los sectores es positiva. Esto es, mayores niveles de con-
fianza ejercen un papel «impulsor» sobre el crecimiento de los sectores analizados, siendo
este efecto superior a corto plazo en el sector que incluye al resto de sectores —no indus-
tria, comercio, construccion, transporte y hosteleria— (0,7 %) y a largo plazo en el sector de
la construccion (6,8 %).

Por lo que respecta al desempleo, los efectos son muy divergentes en funcién de la in-
fluencia del ICEA de cada sector. Tanto a corto como a largo plazo el sector de la construc-
cion es el que mas reduce el desempleo (-1,9 % y —25 %, respectivamente), mientras que
el que mas lo aumenta es el de transporte y hosteleria (0,5% y 6,5 %, respectivamente).
Esto puede explicarse porque, en general, estas actividades son las mas afectadas por in-
crementos del coste laboral debido a la precariedad y estacionalidad del empleo.

Cabe destacar, por ultimo, que el sector industrial en Espafia es el segundo sector cuyo
ICEA genera mayores efectos positivos sobre el PIB (4,6 % a largo plazo) y el que, siguiendo
al de la construccién, también mas reduce el desempleo a largo plazo (-16,8 %). Ademas,
el tercer sector que mas efectos positivos muestra sobre el PIB es el sector del comercio
(3,8 % a largo plazo), siendo también este el tercero que mas reduce el desempleo a largo
plazo (-15,4 %).
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5. Conclusiones

La irrupcion de la pandemia de la COVID-19 ha supuesto una estrepitosa caida de la
confianza empresarial en todo el mundo. Adicionalmente, en el contexto espafol, también
se han discutido los efectos de la nueva reforma laboral (RDL 32/2021, por el que se incre-
mentan los costes laborales) sobre la confianza empresarial. Por ello, este trabajo ha trata-
do de esclarecer el papel del ICEA ante el impacto que supone un incremento de los costes
laborales en el PIB o el desempleo. Tomando datos del periodo 2013-2021, contribuye ha-
ciendo una prevision de lo que podria ocurrir en el futuro.

Los efectos a corto y largo plazo de un aumento del coste laboral para evaluar el efecto
del ICEA han sido calculados mediante un VECM en el que se tiene en cuenta el estudio de
las relaciones de estabilidad a largo plazo. En primer lugar, los resultados evidencian efec-
tos negativos a corto y largo plazo en el ICEA con un aumento del 1% en el coste laboral.
De hecho, un aumento en el coste laboral reduce el ICEA a partir del primer trimestre del
afio (no reacciona instantdneamente debido a las caracteristicas del indice) y resulta cada
vez mas negativo (impacto del —13,8 % al final del cuarto afo). En segundo lugar, se pone
de relieve que el PIB reacciona negativamente a un aumento del coste laboral y el efecto
negativo aumenta en el tiempo. Incluido el ICEA en el modelo, los efectos negativos son
menores que cuando no lo esta (-8,5% vs. -9,1 %) y este indice de confianza es respon-
sable del 6,37 % del efecto de desaceleracion del PIB en los 4 afios siguientes. En tercer
lugar, debido al aumento del coste laboral, el desempleo aumenta al final del primer afio un
1,7 % vy al final de 4 afios hasta un 23,1 %. Cuando se tiene en cuenta el ICEA, este efecto
aumenta hasta el 1,8 % durante el primer afio y se reduce a 20,7 % después de 4 afos. En
cuarto lugar, se subraya que el ICEA modera los efectos negativos del shock —especifica-
mente, sus efectos son mayores sobre el desempleo que sobre el PIB-.

Los resultados atendiendo a los diferentes sectores de actividad apuntan una mayor
confianza empresarial en el sector de la construccion, seguido del comercio y la industria,
y una caida a largo plazo en el sector de transporte y hosteleria. En linea con los resultados
anteriores, también se pone de manifiesto el papel moderador del grado de confianza en
la relacion entre los costes laborales y el PIB en cada sector considerado. A este respecto, la
confianza empresarial ejerce un mayor impacto sobre el crecimiento a largo plazo del sector
de la construccién, siendo también este sector el que mas desempleo reduce al finalizar el
periodo considerado. Adicionalmente, y coherentes con los hallazgos previamente descri-
tos, la falta de confianza en el sector del transporte y la hosteleria produce un aumento del
desempleo a corto y largo plazo en dicho sector.

En resumen, un aumento en el coste laboral reduce, en general, la confianza empresarial
y el crecimiento econdmico y aumenta el desempleo. No obstante, la confianza empresa-
rial modera estas relaciones, con un impacto diferente en los distintos sectores de activi-
dad objeto de andlisis.
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Estos hallazgos tienen importantes implicaciones practicas que pueden resultar Utiles para
los agentes decisores a nivel publico y privado. En primer lugar, dado que considerar el ICEA
permite predecir con mas exactitud los cambios que pueden producirse en la economia, re-
sulta fundamental el dialogo entre politicos y empresarios a la hora de elaborar nuevas pro-
puestas macroeconémicas que puedan condicionar distintas variables reactivas como son
la confianza empresarial, la produccion o el empleo. Por ejemplo, subvenciones directas a
trabajadores/as autbnomos/as y empresas, la promocion de préstamos o la reduccion de
ciertas cuotas y/o impuestos podrian contemplarse como férmulas efectivas para suavizar
los efectos negativos de la subida de costes laborales y disminuir la incertidumbre de los/as
empresarios/as. Esto, sin duda, podria contribuir a la reduccion de las altas tasas de desem-
pleo estructural que lastran la economia esparola, favorecer el emprendimiento y el apoyo a
la pequena y mediana empresa (pymes) —en Espana las pymes suponen, segun el Ministerio
de Industria, Comercio y Turismo (2022), alrededor del 99 % del tejido empresarial- y empu-
jar el crecimiento econdmico. En segundo lugar, aunque el sector de la construccion supone
un gran peso en la economia espafnola (Cosculluela Martinez y De Frutos, 2013), también se
sugiere prestar mayor atencién a las politicas de apoyo y estimulo para el desarrollo de sec-
tores como el transporte y la hosteleria o la industria. Ello podria favorecer nuevos modelos
de negocio y traer consigo mayores niveles de competitividad nacional.

Por ultimo, este trabajo no esta exento de limitaciones. Principalmente evidencia el im-
pacto de la reforma laboral sobre el ICEA, la produccion y el empleo, sin tener en cuenta el
efecto sobre otros posibles indicadores de bienestar social (por ejemplo, poder adquisitivo
per capita, tasa de precariedad laboral...). A fin de testar el modelo, futuras investigaciones
podrian centrarse en comparar la evolucién del PIB y el desempleo en los afios siguientes.
Ello permitiria utilizar la politica macroecondmica para reducir los efectos adversos que su-
pone un incremento del coste laboral o, incluso, otros shocks propiciados por un entorno
convulso (pandemia de la COVID-19, invasién rusa a Ucrania, etc.).
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