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Transicion verde, envejecimiento saludable
y huevos planes de pensiones. Reformas que
se avecinan de sostenibilidad y ciclo de vida

Cristébal Molina Navarrete

Director

Yo deberia leer muchas veces el «Catén el Mayor» que te mandé, pues la
vejez me hace mas acerbo; todo me produce irritacion. Pero yo ya «vivi mi

vida»; alla los jovenes.

Cicerén. Cartas a Atico

[...] la culpa no esta en la edad sino en las costumbres. Pues los ancianos
moderados, no exigentes y de buen caracter, pasan una vejez tolerable; en
cambio, el fastidio y el mal caracter resultan molestos a cualquier edad [...].

Cicerén. Sobre la vejez

1. ¢ Qué exige conectar cumbres del clima, envejecimiento saludable y planes de pensio-
nes de ciclo de vida?: sostenibilidad y equidad intergeneracional. En el plano internacional,
el final del afio 2021 ha venido marcado por el relativo fracaso de la Conferencia de Naciones
Unidas sobre el cambio climatico («Cumbre del Clima 2021»), conocida como COP26. Asu-
miendo como lema «Uniendo al mundo para hacer frente al cambio climatico», el acuerdo de

minimos para la reduccién del calentamiento
global, logrado —mas bien forzado— en el tiem-
po de descuento y a reganadientes, ha vuelto
a desnudar las profundas diferencias entre pai-
ses, incluso en el seno de Europa, y entre gene-
raciones (las jovenes -mas comprometidas-y
las mas maduras —escépticas-).

El final del ano 2021 ha venido
marcado por el relativo fracaso de
la Conferencia de Naciones Unidas
sobre el cambio climatico

En el plano interno, este final de afo, en las semanas inmediatamente anteriores al pa-
réntesis que suele representar la celebracion de las —cada vez menos entrafiables, por pu-
ramente consumistas y filisteas— fiestas navidefas, viene marcado por el debate sobre las
reformas necesarias para la sostenibilidad del sistema de pensiones. Aunque se dice que
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siguen caminos distintos, pero paralelos, el proceso reformador en el sector de las pensio-
nes parece mas adelantado, en términos de propuestas concretas, incluso ya acordadas (a
tres bandas, o a dos, segun qué), que el otro que centrara la actualidad del inicio del proxi-
mo afo y una condicidén necesaria para el de las pensiones: la —tantas veces cacareada—
«reforma laboral» (contrarreforma tras la -no— derogacion de la previa y vigente; o enésimo
ensayo de «modernizacion de las relaciones laborales», segun se mire). Tres son los hitos
politico-juridicos y socioecondmico-financieros mas relevantes:

a) El nuevo acuerdo de pensiones, esta vez solo con los sindicatos, para la creacion del
denominado «mecanismo de equidad intergeneracional» (MEI).

Su objeto es la subida de un 0,6 adicional las cotizaciones sociales durante, al menos,
10 afos, para poder compensar los sobrecostes derivados del «exceso» de pensionistas
que significara el acceso al sistema de la generacion del «<baby boom». Esta nueva cuota
finalista (va expresamente dirigida a rellenar el vaciado Fondo de reserva) se integrara en
el proyecto de Ley de garantia del poder adquisitivo de las pensiones y de otras medidas
de refuerzo de la sostenibilidad financiera y social del sistema publico de pensiones, resul-
tado, a su vez, del acuerdo —esta vez incluyendo a las dos patronales, CEOE y CEPYME-
firmado a tal fin antes del verano.

b) Anteproyecto de Ley reguladora de fondos de pensiones de empleo de promocién pu-
blica y de planes de pensiones de empleo simplificados (ALFPEPP-PES).

Esta propuesta busca reformar el sistema de prevision social complementaria a fin de
facilitar la generalizacion de los planes de pensiones de empleo entre las pymes (hoy difi-
cultado) y las personas trabajadoras auténomas (hoy imposibilitado). Para ello simplificara
el procedimiento y rebajara las comisiones de gestién al 0,5 %.

c) Acuerdo entre el Gobierno y la Comisidon Europea para subir el periodo de computo de
la pension a efectos de reequilibrarla como condicidn expresa para recibir fondos «Next
Generation Europe», adaptando el sistema a las nuevas realidades (carreras profesiona-
les mas volatiles) del mercado de las nuevas generaciones, donde los Ultimos afios de
cotizacion no siempre seran los mejores, a diferencia de las «carreras mas lineales» de la
generacion de edades mas avanzadas. Esta propuesta debera negociarse el proximo
afo, pero tanto los sindicatos como la patronal han evidenciado su rechazo si se con-
creta en un aumento del periodo (de 25 a 35 afios: un aumento de este tipo se refleja-
ria en una reduccion media de entorno al 6 %-8 % de la pension, si bien habria mucha
variabilidad segun el tipo de carrera profesional —por lo tanto, también seria superior el
impacto para las mujeres, aumentando la brecha de género en vez de reducirla segun
busca el nuevo art. 60 Ley general de la Seguridad Social-), por mas que se acepte
la técnica de eleccion de la persona pensionista de los afios mas beneficiosos, segun la
Recomendacion 5.2 del Pacto de Toledo.
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Transicién verde, envejecimiento saludable

E y nuevos planes de pensiones. Reformas que
Editorial se avecinan de sostenibilidad y ciclo de vida

Diciembre es el mes en que la ciudada-

nia soporta —con mas o menos estoicismo— Diciembre es el mes en que la

la avalancha de informacién bancaria sobre ciudadanfa soporta la avalancha de

las (pretendidas) bondades del mecanismo informacion bancaria sobre los planes
de ahorro-inversién que serian los planes de de pensiones. Ahora es el Gobierno
pensiones, para quienes se los puedan per- el que parece decidido a sumarse a esa
mitir, claro, para aprovechar la ventajosa des- campafia

gravacion fiscal —-que ha mutado de una forma
radical con la Ley de presupuestos generales
del Estado (LPGE) para 2021 y lo hara mas con la LPGE para 2022-. Ahora es el Gobierno
el que parece decidido a sumarse a esa campafa. Como es obvio, las pensiones no quitan el
suefio a las generaciones jovenes, a diferencia de quienes avanzamos hacia las edades
de jubilacion (la pléyade de modalidades de jubilacién mantiene un amplio abanico), por el
proceso biopsicosocial de envejecimiento. Las generaciones mas jovenes asisten con una
mezcla entre escepticismo (de quien ve el futuro pensional alejado e inseguro) y agravio
(ven como la solidaridad intergeneracional reclamada parece siempre pedirles el sacrificio a
ellas, no al revés). Su cuestion social es otra: acceder a un empleo decente (bien retribuido
y con expectativas de promocién) que, al tiempo, les permita emanciparse y tener una vida
auténoma, vivienda digna incluida, saliendo del circulo de dependencia familiar.

En suma, en un pais en el que el paro juvenil se enquista en el 30 % y la precariedad
avanza, no son las pensiones «santo de su devocién», aunque contribuyan a pagarlas,
ahora con un —pequefio- esfuerzo afadido (mas). Lejano el momento y con escasa con-
fianza, no sera la sostenibilidad de las pensiones de sus padres-madres la que les estimule
ala accion, sila del planeta. Pero ¢ qué tienen que ver la COP26 y todas estas propuestas
pensadas y hechas por personas no solo adultas, sino de madurez notablemente avan-
zada? Mucho, mas de lo que parece. Y ayudar a desvelar sus hondas conexiones sera
el proposito fundamental de este editorial, a la espera y en la antesala de que se con-
creten en leyes publicadas las propuestas
de reforma legislativa, de indole econémico-

financiera, social y laboral. Para ilustrar estas Para ilustrar estas interacciones entre
profundas interacciones entre «lo ambiental» «lo ambiental» y o pensional», tres

y «lo pensional», tres conceptos seran cla- conceptos son claves: sostenibilidad,

ves: sostenibilidad, equidad intergeneracio- equidad intergeneracional y ciclo vital

nal y ciclo vital. { De qué hablamos?

Seguramente sorprendera. En el citado ALFPEPP-PES se propone una reforma del siste-
ma de planes de pensiones del sistema de empleo para que el espafiol, en crisis, pueda pare-
cerse en el futuro préximo a lo que, entiende el Gobierno, «parece ocurrir en todo el mundo»:
«los planes de pensiones de empleo constituyen un elemento dinamizador destacado de las
finanzas sostenibles». ; Por qué? Porque son un instrumento de ahorro e inversién que con-
tribuiria tanto a «financiar las transformaciones energéticas» como a «fomentar la innovaciéon
social en aspectos tan relevantes como la vivienda social, los microcréditos o el control de la
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cadena de suministros». Por lo tanto, una re-

forma para la «sostenibilidad a largo plazo del El disefio del sistema de pensiones
sistema publico de pensiones» (reforma 5.2, de empleo podria ayudar a resolver
componente 30, Plan de Recuperacion, Trans- las cuestiones ecoldgicas, asi como las
formacion y Resiliencia) entroncaria con la «sos- sociales de la vivienda, aspectos de
tenibilidad ambiental» de nuestro modo de vida gran interés juvenil

(objetivo de los acuerdos, politicas y leyes de
lucha contra el cambio climatico en el «Antro-
poceno») y con su «sostenibilidad social». El disefio del sistema de pensiones de empleo
podria ayudar a resolver las cuestiones ecoldgicas, asi como las sociales de la vivienda, as-
pectos de gran interés juvenil, ajenas, por un tiempo, al nuevo «riesgo social de edadismo».

No seria la Unica sorpresa que parece deparar la proyectada reforma del sistema de las
pensiones privadas en el sistema de empleo (segundo pilar: profesional o colectivo). En ese
mismo ALFPEPP-PES, se puede igualmente leer que la nueva ley persigue, aunque no im-
pone, ciertamente, el fomento de los planes de pensiones de empleo basados en el «ciclo
vital de las personas participes» y beneficiarias (los llamados en el sector «planes de pen-
siones de ciclo vital»). Son los disefiados para adaptarse automaticamente a cada etapa
vital: ahorro de mas riesgo a edad joven, mas conservador a edad avanzada. Por lo tanto,
también este enfoque de ciclo vital del redisefio del sistema de pensiones de empleo aspi-
raria a implicar en un mismo sistema de ahorro-inversién, y en una analoga nueva cultura
financiera basada en el ahorro privado, y de empresa, para la jubilacion, a las generaciones
mas jovenes y a las de mas edad.

En suma, con esta reescritura del sistema de pensiones privadas querria dar un nuevo
aliento a la necesidad de recomponer el pacto social [institucionalizado en la Constitucién
de 1978, hoy se defiende desde un sistema multinivel, con nuevo protagonismo juridico-
social de la Carta Social Europea revisada —su utilidad se ha visto en el aumento, aun pirri-
co, del salario minimo interprofesional (SMI)-] relativo a los equilibrios intergeneracionales.
Unos equilibrios de solidaridad entre generaciones jovenes y de mas edad (adultez, vejez)
perdidos desde hace tiempo y vinculados al modelo especialmente especulativo basado en
la primacia del capitalismo financiero de casino frente al capitalismo productivo.

2. Hacia el envejecimiento saludable, no solo activo: la «gestion de la diversidad»
(etaria) como valor, también para la sostenibilidad (pensional). En el horizonte de los Ob-
jetivos de Desarrollo Sostenible, el nUmero 15 identifica entre las exigencias de una gestion
sostenible del planeta (de nuestros ecosistemas) la proteccién y promocién de la biodiver-
sidad, deteniendo su alarmante pérdida. Siguiendo con el desvelado de las conexiones e
interacciones mas profundas entre los retos de la transicion verde y la transicion demogra-
fica (no es casual que compartan ministerio en Espafa), analoga inquietud por la diversidad
biopsicosocial inherente a las diferentes etapas —etarias— de la vida emerge en las politicas
sociales y en las reformas que se impulsan y avecinan.
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Transicién verde, envejecimiento saludable

E y nuevos planes de pensiones. Reformas que
Editorial se avecinan de sostenibilidad y ciclo de vida

Asi parece tenerlo claro el Libro Verde de la

Comision sobre el «<Envejecimiento. Fomentar Las reformas para el envejecimiento
la solidaridad y la responsabilidad entre ge- bueno de la poblacion: una cuestion
neraciones» (2021). Este, también apelando de «equilibrio justo intergeneracional»

al enfoque basado en el ciclo vital, llama la
atencion no solo sobre el hecho de que la defi-
nicion de las etapas tradicionales (educacion y formacion, trabajo y jubilacién) se hacen cada
vez mas liquidas, grises o difusas, se vuelven mas flexibles, sino sobre el valor (otra vez se
apela al «equilibrio intergeneracional» a modo de férmula magica, como si el nombre deter-
minara la suerte de la cosa, volviendo sustanciales los debates nominales —la sustitucion del
término «factor de sostenibilidad» por el de «equidad intergeneracional» no escapa a esta
desviacién-) que debe orientar las reformas para el envejecimiento bueno de la poblacién:
es una cuestion de «equilibrio justo intergeneracional» (se predica de todo: de la transicién
digital, de la transicion verde, etc.). ¢Equilibrio justo entre qué?

Entre unas soluciones «sostenibles» (cOmo no, el concepto se reitera para todos los
usos imaginables —como el de la resiliencia-) para nuestro sistema-red de proteccion so-
cial y «un refuerzo de la solidaridad y la justicia intergeneracionales entre los jovenes y las
personas mayores». Lejos de sustituir «lo viejo» (mas caro e improductivo) por «lo nuevo»
(mas barato y disponible), segun las politicas darwinistas seguidas por ciertas empresas
(una sélida reprobacién de ellas hallamos en la Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 33
de Madrid 323/2020, de 18 de noviembre —nulidad del despido objetivo plural e indemniza-
cion adicional de 20.000 €-), nos recuerda la «interdependencia entre generaciones» y la
necesidad de promover politicas de convivencia de la diversidad, fuente de desafios y opor-
tunidades, también de interrogantes. De ahi que llame a un debate para que las reformas
legales y las politicas impulsadas no levanten muros de desinterés mutuo entre «cosas de
jovenes» y «cosas de personas mayores», Sino que unas generaciones y otras tengan incen-
tivo para interesarse por cosas (ambientales, sociales, laborales) analogas, desempefiando
«un papel activo» para disefiar la respuesta institucional, en forma de reformas legales, poli-
ticas, servicios y recursos adecuados. En suma, las normas y politicas sociolaborales deben
primar un «envejecimiento saludable y activo» por su efecto positivo sobre la sostenibilidad
del mercado laboral y los sistemas de proteccion social, esto es, para la productividad de
la economia y el bienestar social.

No solo la Unién Europea, también la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) recla-
ma la necesidad de entrar en la «era» (para no exagerar, se conforma de momento con
la «década» —seguro que renovable, como la energia-) del «envejecimiento saludable». El
idealismo del «envejecimiento saludable», «proceso de fomentar y mantener la capacidad
funcional que permite el bienestar en la vejez», se refleja en la ambiciosa definicién de la
citada «capacidad funcional» (diferente, a su vez, en cada persona): «tener los atributos
que permiten a todas las personas ser y hacer lo que para ellas es importante» en cada
etapa de su ciclo vital. Recuerda, desde luego, la vision idealista de quienes mutan los de-
rechos humanos en una «especie de postura universal de todos hacia todo [...] el deseo
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de amar [convertido en] el derecho al amor,

el deseo de amistad [convertido en] el dere- Tal hotizonte de envejecimiento
cho ala amistad [...]» (el deseo de salud per- activo y saludable serd posible,
manente en derecho a una vejez saludable, como condicion de sostenibilidad
afadiria), segun Milan Kundera, y que gusta de la economia y de las pensiones,
recordar el juez Yudkivska (Ultimamente en su si los sistemas de gestion de la
voto particular concurrente a la Sentencia del salud en el trabajo hacen creible
Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 9 el derecho de adaptacion a las

de noviembre de 2021 -volveré sobre ella en capacidades de cada edad

el andlisis de la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional 160/2021, de 4 de octubre, en la
seccion de didlogos de este numero-). Pero, en todo caso, tal horizonte de envejecimien-
to activo y saludable —hoy desideratum, no realidad- solo sera posible, como condicion
de sostenibilidad de la economia (incluso de las canas, «silver economy») y de las pensio-
nes, si los sistemas de gestion de la salud en el trabajo hacen creible el derecho de adap-
tacion de las condiciones de empleo y de trabajo a las capacidades (las que crecen y las
que merman) de cada edad.

¢Y qué rastro tenemos de este horizonte de actualizacién? Ninguno, o pocos, fuera del
marco normativo —ni vinculante ni practicado en este punto- de informacién no financiera
(Ley 11/2018, de 28 de diciembre). La «vieja» Estrategia 55+ (2012-2014) preveia crear una
nueva modalidad de reduccion de jornada (con reduccion retributiva —sin duda, una rémo-
ra para su eficacia-) por razones de edad, esto es, de adaptacion del tiempo de trabajo a
la evolucién de las capacidades de trabajo al cumplir determinada edad, de la que nunca
mas se supo. Ninguna reforma se anuncia en la Ley de prevencion de riesgos laborales
(LPRL) para facilitar esta gestion de diversidad etaria, que brilla por su ausencia hasta hoy,
orillando la Recomendacion 162 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), cuyo
apartado 13 asi lo prevé, y el articulo 15 de la LPRL.

Poco practicado en este ambito el «activismo interpretativo» jurisdiccional (a diferen-
cia de lo que promueve la —devaluada en la jurisprudencia patria— doctrina del Comité
Europeo de Derechos Sociales, que utiliza la Recomendacién 162 de la OIT, junto a otras
recomendaciones y resoluciones de «soft law» del Consejo de Europa, para dar impul-
SO a una interpretacion evolutiva y extensiva de la Carta Social Europea revisada sobre
proteccién de personas mayores —por ejemplo, Decision de fondo de 2 de julio de 2013,
Reclamacion 74/2011, Felles for bundet for Sjafolk c. Norway-), no cabe esperar a corto
plazo de la negociacién colectiva compromisos para normalizar las garantias que mejoren
la seguridad en el empleo de las personas de mas edad, asi como obligaciones de adap-
tacién, salvo alguna excepcion (por ejemplo, art. 74 | Convenio Game Stores lberia, SL,
2017-2019 —o disp. trans. segunda V Convenio de interempresas Airbus-). Al contrario,
tienden a facilitar su reemplazo para el anhelado rejuvenecimiento de las plantillas (por
ejemplo, «piramides de edad y de antigiedad» VI Convenio Exide Technologies, SLU).
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E y nuevos planes de pensiones. Reformas que
Editorial se avecinan de sostenibilidad y ciclo de vida

Quizés la acordada -y en tramitacién parlamentaria— reforma de la disposicion adicional
décima del Estatuto de los Trabajadores marque un punto de inflexion, mas alla de ais-
ladas «baladas de justicia convencional etaria» en un océano de reestructuraciones cuya
moneda de cambio son miles de empleos y donde el anuncio de prejubilaciones masivas
sigue en una escalada —a lo que parece- sin fin.

3. Del «pequeno sacrificio» de la generacion del «baby boom» a la «pequena cuota
adicional» (solidaria) de las empresas: ¢ auténtico mecanismo de «equidad intergenera-
cional»? En honor a la verdad, tampoco parece que entre la ciudadania laboriosa espafola
esté muy extendida la cultura de la prolongacion del ciclo de vida activa, como evidencia
el continuado fracaso de las medidas de diferimiento de la edad de jubilacion. Al contra-
rio, hacen furor las que permiten el adelanto, en la forma prematura de la -formalmente no
existente prestacién de- prejubilacion (por ejemplo, 8.246 personas piden adherirse al ex-
pediente de regulacién de empleo de CaixaBank, un 28 % mas de las acordadas) o a tra-
vés del gran abanico de jubilaciones anticipadas que aun mantiene nuestro sistema, pese
a las —dichas- continuas «podas».

En este escenario, institucional y cultural, se entiende que cuando el ministro del ramo
propuso un «pequefo esfuerzo» a la generacion del «baby boom» para contribuir al soste-
nimiento de sus pensiones, dandole la opcidn entre jubilarse con una pensién de cuantia un
poco mas reducida (ajustada) o diferir un poco la edad ordinaria de jubilacion, tuvo que salir
de inmediato (le ocurre demasiado a menudo para ser pura casualidad) a desautorizarse a
si mismo, reconociendo que no tuvo su mejor dia y se le entendié mal. Consecuentemen-
te, acordada también no solo la suspension sino la derogacion legal del factor de sosteni-
bilidad, era necesario encontrar otro mecanismo sustitutivo, entre otras cosas porque su
existencia también es una condicion establecida por la Comisidon Europea para el percibo
de los fondos («el fuero por el huevo»).

Precisamente, como se anticipo, Gobierno y sindicatos —no la patronal-acaban de pac-
tar el disefio del MEI. Su pretension, en el plano técnico-financiero, es sustituir al deroga-
do -y non nato en la realidad, pues nunca estuvo en vigor- factor de sostenibilidad, a fin
de reforzar la sostenibilidad del sistema de pensiones ante la proximidad de las jubilacio-
nes de quienes integran la citada generacién del «baby boom» (la mas numerosa: nacida
entre finales de los cincuenta y finales de los setenta). Ni la filosofia ni la técnica juridico-
financiera del MEI tienen nada que ver con el factor de sostenibilidad. Este apostaba por
la reduccion del gasto, a través de reducir la
pension en virtud de la (mayor) esperanza de

vida, con una compleja y muy oscura féormula Gobierno y sindicatos —no la
matematico-actuarial, aquel se articula sobre patronal— acaban de pactar el disefio
el aumento de los ingresos en virtud de una del MEI

sencilla técnica: la subida de las cotizaciones
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sociales un 0,6 % (0,5 % a cargo de la empresa, 0,1 % a cargo de la persona trabajadora).
De este modo, se pretende volver a rellenar la vaciada «hucha de las pensiones»: el Fondo
de reserva de las pensiones.

En consecuencia, dado que actualmente, por contingencias comunes, la empresa co-
tiza un 23,6 % de la base de cotizacién, mientras que las personas empleadas un 4,7 %,
la reforma implica, a la espera de conocer detalles, pasar al 24,1 % y al 4,8 %, respecti-
vamente. No obstante, como se apuntaba, conviene tener en cuenta que se trata de una
«cotizacién adicional», con una afectacion finalista: su acumulacién en el nuevo Fondo de
reserva de las pensiones.

Es obvio que el impacto individualizado

de esta reforma legal (se incluiria como una El impacto individualizado de esta
enmienda al proyecto de Ley de garantia del reforma sera reducido tanto para
poder adquisitivo de las pensiones y de otras las empresas —dificilmente puede
medidas de refuerzo de la sostenibilidad del sis- amenazar su competitividad— como
tema, actualmente en tramitacion parlamenta- para las personas trabajadoras. De
ria) sera reducido, incluso minimo. Y ello tanto ahf que busque el efecto agregado:
para las empresas (entre 65 € al afo para las 50.000 millones de euros en 10 afios

personas empleadas con bases minimas, 120 €
al afio para las medias y 245 € al afo en las
maximas), por lo que dificilmente puede amenazar su competitividad, sin perjuicio de re-
conocer que estos incrementos de costes se suman a otros, laborales o no, como para las
personas trabajadoras (entre 14 € al afio para las bases minimas, 24 € al afo para las me-
dias y 50 para las maximas). Ni las retribuciones brutas ni las netas —tras pasar por el im-
puesto sobre la renta de las personas fisicas—, pues, parece que experimenten con ello una
merma relevante. De ahi que se busque mas el efecto agregado: 50.000 millones de euros
en 10 afos (aportaciones e intereses), fondo menor de los 67.000 millones de euros que
tuvo como maximo el precedente Fondo de reserva de las pensiones (en 2011).

El MEI tiene previsto entrar en vigor el 1 de enero de 2023 y regira, inicialmente, hasta
2032. A partir de 2033, se revisara cada 3 afos si el nivel de gasto programado para 2050
(que se proyecta dentro del informe de 2024 denominado Ageing Report y se elabora
por la Comisién Europea) se desvia —lo que sera practicamente seguro, a tenor de la ex-
periencia precedente y de los riesgos de incertidumbre e inestabilidad que se avecinan
en esta década- de esas estimaciones. El Fondo de reserva de las pensiones se usaria
para cubrir la desviacién. En caso contrario —poco probable- se pediria autorizacion en
la Comisidon del Pacto de Toledo para rebajar las cotizaciones o para emplear el supera-
vit en mejorar la cuantia.

En espera de su formalizacion y detalle legal para un analisis mas detenido (que se hara
en el numero de enero-febrero de 2022), cabe finalmente valorar qué eficacia es esperable
del mismo para procurar la sostenibilidad del sistema de pensiones a través de un mayor
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equilibrio entre ingresos y gastos. Dejando de lado la fuerte critica —pese a que el incremento
no es realmente muy significativo, del mismo modo que ha ocurrido con el incremento del
SMI, acuerdo del que también se ha desmarcado la patronal- de la CEOE, por entender
que el mecanismo lejos de basarse en el equilibrio de sacrificios y solidaridades se asien-
ta sobre el aumento Unicamente de la carga impositiva para las empresas, dificultando la
creacion de empleo, la mejor garantia de sostenimiento del sistema de pensiones, las prin-
cipales dudas proceden de su ineficacia para servir de factor de sostenibilidad.

4. La juventud invierte en bitcoins, la edad avanzada en pensiones privadas. ¢Y si
un plan de pensiones de empleo (capitalizacion) fuera una inversion ambiental y social-
mente mas sostenible que las criptomonedas? Para ilustrar el —pretendido o real- abismo
entre las generaciones jovenes (cualquiera que sea la letra del abecedario que le pongan) y
las de edad mas avanzada en su actitud y practicas ante la recomendacion de invertir para
ganarse el presente y el futuro en una economia, en una sociedad y en un trabajo cada vez
mas dominados por el —especulativo— capitalismo financiero, se suele decir que, a dife-
rencia de sus progenitores (padres y madres), las personas jévenes no quieren invertir hoy
para aumentar su patrimonio y garantizarse el futuro, sino solo para complementar sus in-
gresos presentes. Por tanto, frente al extendido tépico de que las personas mas jévenes
no se preocupan por el dinero, proliferan en los ultimos tiempos crecientes legiones de
influencers, youtubers, streamers y tiktokers que, sin apenas experiencia, «pontifican» sobre
qué hacer con el dinero o como multiplicarlo en el menor tiempo posible, hasta el punto
de que ya tiene nombre: «FinTok» (promocidn juvenil de inversiones financieras de gene-
racion rapida y rentabilidades atractivas).

Mas aun. También se identifican tendencias a invertir cantidades pequefas no en los cla-
sicos fondos de inversion, sino en féormulas tipicas del tiempo digital en el que ya han nacido
y en el que se desenvolveran cada vez mas, como las criptomonedas. Hasta el punto de que
se habla, incluso, de una nueva «fiebre por el bitcoin [0 cualquier otro de los "criptoactivos”
que pueblan el sistema financiero] como el nuevo oro de las personas jovenes» (y de las
no tanto, pero profundamente especuladoras). Propias de su tiempo, dicen que son quie-
nes mejor entienden estas transacciones financieras (totalmente opacas y especulativas).
Descreidas ya de que la pensién publica se sostenga hasta que ellas lleguen —es lo que do-
mina en las redes sociales, canales basicos de informacion para la juventud—, conocedoras
de que el sistema de pensiones privadas en Espafia no es rentable (altas comisiones, bajas
rentabilidades), buscan inversiones rapidas, propias de su tiempo, faciles de acceder (basta
con un smartphone), quizas mientras protes-
tan por la ausencia de compromisos serios

institucionales para salvar el planeta. Se habla de una nueva «fiebre por
el bitcoin como el nuevo oro de las
Pero ¢acaso son conscientes de que, en personas jovenes»

realidad, las criptomonedas no son mas que
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la maxima expresion de la especulacion que

domina la economia de salon digital en la ¢Acaso son conscientes de que, en
gue vivimos, desplazando no solo todo con- realidad, las criptomonedas dejan una
dicionante social, sino también la actividad descomunal huella de carbono?

productiva, y que, al tiempo, dejan una des-
comunal huella de carbono, precipitando el
desastre climatico que tanto les parece preocupar, frente a las generaciones de edad mas
avanzada y «acomodadas» en su bienestar «privilegiado»? Recientemente se ha puesto
de relieve (Torres Lopez, 2021) que la huella de carbono anual generada solo en la pro-
duccién de bitcoin (en torno a la mitad del valor de todas las criptomonedas) equivale a
la de un pais como Chile y su consumo de electricidad anual (116,7 TWh, segun el indice
de Cambridge) esta entre el de Paises Bajos (111 TWh) y el de Argentina (121,1 TWh), la
mitad del que realiza Espafa (233 TWh); los residuos electronicos que genera equivalen a
los producidos por Paises Bajos.

En cambio, como apunté al inicio de este andlisis y reflexion prospectiva editorial, el Go-
bierno esta convencido de que un sistema de pensiones de empleo, en un régimen de capi-
talizacion estricto, bien regulado e incentivado puede contribuir de una manera significativa
en la correcciéon de esa huella de carbono, promoviendo la transformacion o la transicién
verde, asi como alentar un sistema econémico-productivo mas orientado por imperativos
sociales, incluido el fomento de viviendas sociales (para las personas jovenes) o microcré-
ditos, para alentar el emprendimiento del talento joven (también en femenino). Los planes
de pensiones privadas del sistema de empleo (la llamada previsiéon social complementaria o
segundo pilar —colectivo y profesional-), junto con la novedosa figura de los Fondos de pen-
siones de empleo de promocion publica (FPEPP), que creara la nueva ley propuesta en esta
materia, reconduciéndose las desgravaciones fiscales hacia ellos (8.500+1.500 €, segun
la prevision de la futura LPGE para 2022), en detrimento de las previstas histéricamente
para los planes individuales (regresivos, segun
la AIReF [Autoridad Independiente de Respon-

sabilidad Fiscal] ~benefician mas a quien mas En cambio, un sistema de pensiones
tiene-), dinamizaran las transformaciones ener- de empleo bien regulado puede
géticas y, al tiempo, promoveran la innovacion contribuir en la correccidon de esa
social. Ademas, lo harian generalizando los huella de carbono, promoviendo la
planes de pensiones de empleo en las pymes, transformacién verde, incluido el

en las corporaciones locales mas pequefias y en fomento de viviendas sociales (para
las personas auténomas, por lo que dejarian de las personas jovenes)

ser privilegio en las grandes empresas.

¢ Como pretende el Gobierno operar —cuenta con el favor del sector financiero, no asi de
los sindicatos, que permanecen expectantes, sin prisa— semejante «milagro» de normalizar
en la ciudadania los planes de pensiones de empleo, hoy limitados al 10 % de la poblacién
y al 1% de las empresas, y orientarlos hacia la sostenibilidad ambiental y la justicia social,
pese a basarse en la rentabilidad que puedan proporcionarles las inversiones de capital
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en los mercados? Sin poder entrar en su analisis aqui por lo provisional del documento
difundido, y dejando de lado las medidas de incentivo visibles (notable mejora de las de-
ducciones fiscales, excluyendo de ellas a los individuales; tope maximo de la comision de
gestion-depdsito a 0,5 %, la mitad de las actuales de mercado tras la «guerra de comisio-
nes» de los 2 Ultimos anos; simplificacién de los procedimientos de promocion y gestion,
a través de los novedosos planes de pensiones de empleo simplificados —PES-, estos
necesariamente adscritos a los FPEPP), serian basicamente tres las propuestas a tal fin:

e Frente a la actual voluntariedad, el proceso de inversion de los FPEPP debera
ser, obligatoriamente, ambiental y socialmente responsable, de modo que valo-
raran de forma necesaria criterios «extrafinancieros» en su rentabilidad, esto es,
sean criterios ambientales, sean sociales, sean de buen gobierno corporativo. A
tal fin seguiran los «Principios para la inversion responsable» y mejores practicas
en finanzas sostenibles reguladas por la Unién Europea (por ejemplo, «bonos
verdes»). Eso si, remite al desarrollo reglamentario.

e Se fomentara el desarrollo de planes de pensiones de empleo en los que la per-
sona participe de forma automatica reduzca peridédicamente el nivel de riesgo de
sus inversiones conforme a su edad. La diferenciacion inversora segun el perfil
de inversion se favorecera a través de la facilitacion de la adscripcion multiple, un
pilar basico para la inversion diferenciada segun el ciclo vital de la persona parti-
cipe, como se dijo.

e Lacreacion de una plataforma digital innovadora y Unica, que facilite su acceso y
gestién (precisamente otra forma de favorecer que las personas mas joévenes se
introduzcan en este ambito de ahorro-inversion, siempre que, por supuesto, un
empleo decente les permita una retribucién y promociones razonables para que
su empresa y ellas puedan realizar aportaciones).

5. La eterna vigencia del pensamiento clasico: ¢ frente al pesimismo de la vejez real
(vivida), el optimismo del «<envejecimiento activo y saludable» de la voluntad (querida y pro-
movida institucionalmente). ; Utopias, quimeras, nuevas oportunidades de negocio financiero
con una cara amable? Tiempo habra y no tardaremos mucho en profundizar sobre todas estas
reformas que se avecinan, que tienen como ejes
comunes la busqueda de la sostenibilidad am-

biental, social y laboral para la recomposicion de Tanto la lucha contra el cambio
los equilibrios perdidos entre las diversas genera- climético como la de adaptacion
ciones, las jévenes (incluso en su adultez) y las de al cambio biopsicosocial que el
més edad (en la madurez progresivay en la vejez). envejecimiento supone constituyen
ejemplos de la inevitable
Ahora me gustaria finalizar evocando la linea ambivalencia al enfrentar la razén
de pensamiento clasico que me sirvié para enca- practica con la teorica, el deber ser

bezar este editorial, si bien mezclando dos tipos
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de pensamientos clasicos, el romano culto, el de Cicerdn, y el contemporaneo critico, el de
Gramsci, con una formulacion propia adaptada al tiempo y al tema. A mi juicio, tanto la
cuestion (planetaria) de la lucha contra el cambio climatico como la lucha de adaptacion al
cambio biopsicosocial que el envejecimiento supone en las personas constituyen ejemplos
magnificos de la inevitable ambivalencia, asi como incluso de las aporias que emergen al
enfrentar la razén practica, la realidad vivida de forma mas general, lo que suele ser normal-
mente, con la razon tedrica, el deber ser, o que se quiere que sea. Es evidente en las enor-
mes dificultades para avanzar en acuerdos de sostenibilidad ambiental, con los sucesivos
fracasos de las cumbres en la materia, siempre salvadas in extremis y con compromisos
minimos que se sabe no se van a cumplir, también emerge respecto de los acuerdos que
se proponen para el envejecimiento activo y saludable.

Sucede ahora también respecto del envejecimiento activo y saludable, al que se quiere
dedicar la década 2021-2030. Tras hacer del afio 2012 una fecha determinante en el nuevo
intento de remover (ya lo intenté una década antes, en 2002, y en 1993) y promover una
revision global de las politicas bajo el nuevo enfoque del envejecimiento activo, 10 afos
después plantea que ha de «abrirse» —otra vez— un debate en esa linea, ahora enfatizando
«saludable». Que estas politicas brillan por su total ausencia, en las instituciones y en las
empresas, es una constatacion poco contestable en el plano de las evidencias cientificas,
por mas que, en efecto, los discursos y las leyes pudieran admitir relecturas en sentido con-
trario, evidenciando una imagen formal algo mas positiva. Pero un andlisis en profundidad
me trae a la mente Sobre la vejez, de Cicerdn.

Quienes —infinidad- se han acercado a tan formidable libro clasico suelen concluir que
ninguna obra sintetiza mejor la ambivalencia, el conflicto eterno, que anida en todo proce-
so de envejecimiento, visto desde la esfera personal y desde la institucional, la que aqui in-
teresa, claro. Como se ha resumido magnificamente por Lépez Pulido (2013), no hay mejor
obra que la de Cicerén para ilustrar mas adecuadamente el esfuerzo argumentativo, edu-
cativo y cultural, por razonar desde la inteligencia por qué ha de creerse firmemente en que
es posible vivir esos procesos de forma saludable y feliz. Pero, al tiempo, es la expresion
mas sincera de que el autor no cree probable convencer a la mayoria, porque:

[...] el propio Cicerdn, desde la introduccién, admite que su propdsito es intentar
consolar a su amigo de la cercania de la ancianidad, cuyo peso teme, lo cual pone
en evidencia que el autor opinaba que la vejez no constituia por si misma un perio-
do dichoso. Algunos [...] sostienen que el hecho de que Cicerdon hubiese sentido la
necesidad de escribir esta consolacion ya es suficientemente ilustrativo, a lo que
habria que afadirle que el contenido de algunas de sus cartas a Atico [...], nos in-
dican que este ideal esta lejos de ser alcanzado incluso por el autor.

¢ Solo Ciceron? Un adelantado de nuestro tiempo, inmensamente rico, aunque con menos
capital intelectual que Ciceron, como Jeff Bezos, esté dispuesto a gastarse una parte sus-
tancial de su inmensa fortuna en hacer real el ideal alquimista: la eterna juventud. Para eso
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E Editorial

ha contratado, con retribuciones millona-
rias, a las personas con mas talento en la
actualidad y que llevan afos investigando en
esa direccion de resistencia (ya lo hizo en su
dia Newton) a algo tan inexorable como la
vejez. Ahora bien, pese a esta consciencia
delarealidad, alas instituciones y al sistema de
derechos humanos de hoy, basados en la

Transicién verde, envejecimiento saludable
y nuevos planes de pensiones. Reformas que
se avecinan de sostenibilidad y ciclo de vida

«No hay ningan término cierto de la
vejez y se vive bien en ella mientras
puedas desempefar y cumplir con las
obligaciones de tu trabajo y despreciar
a la muerte [...]» (Ciceron)

proteccién equitativa de todo el ciclo de vida de las personas, habria que pedirles que
procuren hacer creible, factible, el concepto llamado por la OMS «capacidad funcional»
(ya expusimos su ideal definicion), asi como el de «calidad de vida», que ya fue intuido por

Cicerén (en Sobre la vejez) en estos términos:

No hay ningun término cierto de la vejez y se vive bien en ella mientras puedas
desempenfar y cumplir con las obligaciones de tu trabajo y despreciar a la muerte.
De lo cual se deduce que la vejez es incluso mas animosa y fuerte que la juventud [...].

Coémo citar: Molina Navarrete, Cristébal. (2021). Transicion verde, envejecimiento saludable y nuevos planes
de pensiones. Reformas que se avecinan de sostenibilidad y ciclo de vida. Revista de Trabajo y

Seguridad Social. CEF, 465, 5-17.
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Extracto

Los acuerdos de solucion de conflictos laborales pactados en el ambito estatal y en las
distintas comunidades auténomas, pilar basico de nuestro sistema de relaciones laborales,
han permitido abrir y garantizar un espacio de negociacién colectiva, erigiéndose en
instrumentos clave en la gestion del conflicto laboral. No obstante, su larga vigencia y las
recientes renovaciones de algunos de ellos sugieren la realizacion de un balance sobre su
efectividad. Conviene plantearse si el nivel de eficacia alcanzado es el deseable, de modo
que los interlocutores sociales se limiten a rectificar técnicamente aquellas carencias que
se detecten o si, en cambio, seria conveniente una transformacién de los procedimientos
autébnomos. Esta tarea se abordara desde el mas absoluto rigor técnico, con el objeto de
poder realizar, en su caso, propuestas de mejora.

Palabras clave: mediacion laboral; arbitraje laboral; conflictos laborales; acuerdos de soluciéon
auténoma de conflictos laborales; procedimientos de solucion de conflictos laborales.
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Autonomous procedures for the settlement of labour
disputes: a critical reflection in the light of recent
renewals of state and regional agreements

Maria Isabel Granados Romera

Abstract

The agreements for the autonomous resolution of labor disputes existing in the state and in the
autonomous communities are a basic pillar of our labor relations system. They have made it
possible to open and guarantee a space for collective bargaining, becoming a key instrument
in the management of labor disputes. Nevertheless, their long-standing term and their recent
changes suggest a review of their effectiveness. It is convenient to consider whether the level
of effectiveness is appropriate, or whether accurate proposals to change the present situation
are advisable.

Keywords: labor mediation; labor arbitration; labor disputes; agreements for the autonomous
resolution of labor disputes; proceedings resolution of labor disputes.

Citation: Granados Romera, Maria Isabel. (2021). Autonomous procedures for the settlement of labour
disputes: a critical reflection in the light of recent renewals of state and regional agreements. Revista
de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 465, 19-46.

20 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 465 (diciembre 2021), pp. 19-46

© Centro de Estudios Financieros (07-12-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



Procedimientos autdnomos de solucién de conflictos
E laborales: una reflexidn critica a la luz de las recientes
Estudios renovaciones de los acuerdos estatal y autondmicos

Sumario

1. Introduccion

2. La efectividad de los sistemas auténomos de solucién de conflictos: la lectura de los datos
estadisticos
2.1. Los resultados de la conciliacion/mediacion en la solucion de conflictos colectivos
2.2. Conflictos colectivos sobre derechos y sobre intereses, una diferenciacion
imprescindible
2.2.1. Elescaso efecto «desjudicializador» de los sistemas auténomos: conflictos
sobre derechos

2.2.2. Sistemas auténomos y conflictos de intereses: ¢juna efectividad
«satisfactoria»?

3. La renovacién de los acuerdos de solucién autdbnoma de conflictos: ¢mejora técnica o
transformacion sustancial?

4. El incremento de la eficacia de los sistemas auténomos de solucién de conflictos laborales:
algunas propuestas

4.1. Arbitraje vinculante y resolucion de conflictos sobre intereses

4.1.1. Configuracion juridica del arbitraje vinculante: la opcién juridicamente
viable

4.2. Sistemas auténomos de solucién de conflictos y desjudicializacion de las relaciones
laborales

4.2.1. La apuesta por un sistema dinamico de negociacién colectiva: ¢una via
para la desjudicializacién de las relaciones laborales?

5. Conclusiones

Referencias bibliograficas

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 465 (diciembre 2021), pp. 19-46 | 21

© Centro de Estudios Financieros (07-12-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



M. I. Granados Romera E

1. Introduccion

Los sistemas autbnomos de solucién de conflictos laborales constituyen una pieza clave
de nuestro ordenamiento juridico laboral. Vigentes en cada una de las comunidades auto6-
nomas y en el ambito estatal, la mayoria han cumplido los 25 afios desde su aprobacién;
en este sentido es posible citar, entre otros: el ASAC (Acuerdo sobre Solucién Autébnoma
de Conflictos Laborales) que ya va por su sexta «edicion», firmandose el primer acuerdo en
1996; el acuerdo de Castilla-La Mancha de la misma fecha, que ha sido renovado dos veces;
el ORECLA (Organo de Resolucién Extrajudicial de Conflictos Laborales), acuerdo canta-
bro, que ha sido modificado en numerosas ocasiones (el vigente ya es el sexto); el acuerdo
de islas Baleares por el que se cre6 el Tribunal de Arbitraje y Mediacion de las islas Balea-
res de 1995, también renovado; el acuerdo de Castilla y Ledn firmado en 1996, y modifi-
cado (se encuentra vigente el tercero); o el Acuerdo Interprofesional sobre Procedimientos
Extrajudiciales de Solucion de Conflictos Laborales de la Comunidad Foral de Navarra de
1996, que igualmente ha sufrido modificaciones en tres ocasiones. En esta linea conviene
indicar que algunos sistemas fueron creados hace mas de 30 afios, es el caso del sistema
vasco, PRECO (Acuerdo Interprofesional sobre Procedimientos Voluntarios para la Solucién
de Conflictos Laborales), de 1984, o el Tribunal Laboral catalan de 1990, y otros estan muy
préximos a ese periodo de vigencia, como el AGA (Acuerdo Interprofesional Gallego sobre
Procedimientos Extrajudiciales de Soluciéon de Conflictos de Trabajo), creado en 1992, re-
novado en dos ocasiones (la segunda en 2019), o el Tribunal de Arbitraje Laboral de la Co-
munidad Valenciana, que actia desde 1993, estando actualmente en vigor el sexto acuerdo.

La larga vigencia de los procedimientos autbnomos de solucion de conflictos pone de
manifiesto su consolidacién como parte del sistema de relaciones laborales, igualmente la
renovacion y modificacién constante de los acuerdos responde a un claro interés de los
interlocutores sociales, artifices de estos, por mejorar su técnica con el objetivo ultimo de
incrementar su eficacia. No cabe duda de que la firma de tales acuerdos ha supuesto la
apertura de nuevos espacios a la negociacion colectiva (Olarte Encabo, 2020, p. 61); espa-
cios que se han visto robustecidos con el paso del tiempo.

No obstante, constatado el indudable afianzamiento de los sistemas de solucion auto-
noma en el ordenamiento juridico, es necesario consultar los datos estadisticos y analizar
si el objetivo se cumple de modo satisfactorio o si, en cambio, se podria incrementar el nu-
mero de conflictos resueltos. Conviene plantearse, y especialmente a raiz de las recientes
renovaciones, si el objetivo debe ser mantener este entramado juridico, pues ha de consi-
derarse que el nivel de eficacia alcanzado es el deseable de modo que los interlocutores
sociales deben limitarse a rectificar técnicamente aquellas carencias que se detecten en
los sistemas, o si, en cambio, seria conveniente una transformacion de los procedimientos
auténomos, pues podria mejorarse la eficacia de estos.
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2. La efectividad de los sistemas autonomos de solucién de
conflictos: la lectura de los datos estadisticos

2.1. Los resultados de la conciliacion/mediacidon en la solucidon
de conflictos colectivos

Atendiendo a los resultados del SIMA (Servicio Interconfederal de Mediacién y Arbitraje),
en primer lugar, los datos estadisticos publicados por la fundacion indican que el porcen-
taje de conflictos solucionados desde el inicio de su actividad en 1998, hasta 2016, oscila
entre el 24,1 % hasta el 39 %' de los conflictos planteados. Los afios siguientes se mantie-
nen en esa ratio, pues 2017 tiene un porcentaje de conflictos resueltos del 25 %2, 2018 del
28,5 %3, 2019 del 26,7 %*y 2020 del 22 %.

En el ambito autonémico, los datos en materia de conflictos colectivos son bastante
parecidos. En relacion con el afio 2020 y atendiendo a la informacién proporcionada por
el Anuario de estadisticas del Ministerio de Empleo® sobre el nUmero de conciliaciones
y/o mediaciones realizadas por los procedimientos extrajudiciales de caracter auténomo
vigentes en las comunidades auténomas, el sistema que mayor proporcion de conflic-
tos resolvié fue el Tribunal Laboral de Catalufia, ante el que se presentaron 697 conci-
liaciones y hubo acuerdo en 284, es decir, un 40,7 %. La consulta de los datos relativos
a aquellos sistemas ante los que se plantean un mayor nimero de conflictos® nos revela
una situacion similar a la que indica el SIMA; asi, por ejemplo, el Sistema de Solucién Au-
tonoma de Conflictos Laborales de la Comunidad de Madrid atendié 569 conciliaciones
y acabaron con acuerdo 144, es decir, el 25,3 %; en Andalucia se celebraron 680 conci-
liaciones con acuerdo en 128, y en el Pais Vasco fueron 538 el nimero de conciliaciones

Fundacién SIMA. Evolucion conflictos 1998-2016. https://fsima.bouge.es/wp-content/uploads/Evolu
ci%C3%B3n-conflictos-1998-2016-1.pdf.

Anuario de estadisticas 2017, Ministerio de Trabajo y Economia Social. https://www.mites.gob.es/ficheros/
ministerio/estadisticas/anuarios/2017/MAC/MAC.pdf.

Anuario de estadisticas 2018, Ministerio de Trabajo y Economia Social. https://www.mites.gob.es/ficheros/
ministerio/estadisticas/anuarios/2018/MAC/MAC.pdf.

Anuario de estadisticas 2019, Ministerio de Trabajoy Economia Social. https://www.mites.gob.es/ficheros/
ministerio/estadisticas/anuarios/2019/MAC/MAC.pdf.

https://www.mites.gob.es/es/estadisticas/contenidos/anuario.htm.

Segun pone de manifiesto el Ministerio de Trabajo en la base de datos http://www.mitramiss.gob.es/es/
estadisticas/anuarios/2017/index.htm, se trata de las comunidades auténomas de Andalucia, Madrid,
Catalufia, Pais Vasco y Comunidad Valenciana. Han sido consultados los anuarios durante los afios
2017, 2018, 2019 y 2020, y en todos ellos se reiteran tales sistemas como aquellos que mayor nimero
de expedientes gestionan.
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realizadas y hubo acuerdo en 102, es decir, se alcanza en ambas comunidades un por-
centaje de acuerdos del 19 %.

Durante los afos 2019, 2018 y 2017 no se aprecian cambios respecto a lo ya indicado,
las tablas siguientes permiten afirmarlo:

Tabla 1. Porcentaje de acuerdos alcanzados en conciliacién/mediacion, sistemas auténomos de solucién
de conflictos, ano 2019

Nimero Numero Porcentaje
de conciliaciones/ de acuerdos de acuerdos
mediaciones alcanzados alcanzados

SERCLA (Andalucia) 808 204 25%
TLC (Cataluha) 899 365 40%
Instituto Laboral (Comunidad 747 222 30%
de Madrid)
PRECO (Pais Vasco) 489 129 26 %

Fuente: elaboracion propia, datos tomados del Anuario de estadisticas del Ministerio de Trabajo
y Economia Social. https://www.mites.gob.es/es/estadisticas/contenidos/anuario.htm.

Tabla 2. Porcentaje de acuerdos alcanzados en conciliacion/mediacion, sistemas auténomos de solucion
de conflictos, ano 2018

Nimero Ndmero Porcentaje
de conciliaciones/ de acuerdos de acuerdos
mediaciones alcanzados alcanzados

SERCLA (Andalucia) 908 282 31%
TLC (Cataluna) 759 886 44%
Instituto Laboral (Comunidad 795 219 27%
de Madrid)
PRECO (Pais Vasco) 506 118 23,32 %

Fuente: elaboracion propia, datos tomados del Anuario de estadisticas del Ministerio de Trabajo
y Economia Social. https://www.mites.gob.es/es/estadisticas/contenidos/anuario.htm.
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Tabla 3. Porcentaje de acuerdos alcanzados en conciliacién/mediacion, sistemas auténomos de solucién
de conflictos, ano 2017

Ndmero Ndmero Porcentaje
de conciliaciones/ de acuerdos de acuerdos
mediaciones alcanzados alcanzados
SERCLA (Andalucia) 842 256 30%
TLC (Cataluha) 794 3@ 40%
Instituto Laboral (Comunidad 791 205 26%
de Madrid)
PRECO (Pais Vasco) 503 146 29%

Fuente: elaboracion propia, datos tomados del Anuario de estadisticas del Ministerio de Trabajo
y Economia Social. https://www.mites.gob.es/es/estadisticas/contenidos/anuario.htm.

No obstante, conviene aclarar, desde un primer momento, que los datos reflejados no
pueden ser interpretados como una baja eficiencia de los sistemas autbnomos. Se ha de tener
en cuenta, antes de la obtencion de cualquier conclusion sobre los mismos, que muchos de
los procedimientos de conciliaciéon no se llevan a cabo, es decir, son intentados sin efecto,
o son archivados; ahora bien, es evidente que seria deseable un incremento del nimero de
acuerdos en todos los sistemas, y es que el porcentaje de conciliaciones o mediaciones que
acaban sin acuerdo es bastante elevado, con caracter general ronda el 50 % (en la mayoria
de las ocasiones incluso una cifra superior) de los procedimientos de conciliacion o media-
cion que se instan. Datos ante los que conviene preguntarse si las modificaciones realizadas
son adecuadas y suficientes para incrementar su efectividad. Encontrar respuestas a esas
preguntas requiere de la identificacion de las causas que conducen a ese elevado nimero
de desacuerdos; profundizar un poco mas en los resultados de la actividad de los sistemas
auténomos probablemente ayude en su deteccién y en la respuesta a aquellas cuestiones.

2.2. Conflictos colectivos sobre derechos y sobre intereses,
una diferenciacion imprescindible

Como ya he puesto de manifiesto en otras ocasiones (Granados Romera, 2019, p. 193),
antes de continuar con el andlisis de los resultados, conviene recordar que la diferenciaciéon
entre conflictos sobre derechos y sobre intereses no es una creacion artificiosa de la doctrina
disefiada para explicar la teoria del conflicto laboral, sino que se trata de una realidad juridica
constitucionalizada: los articulos 117.3 y 24 del texto constitucional regulan el modo de so-
lucion de los conflictos sobre interpretacion y/o aplicacién de normas, y el articulo 37 de la
Constitucion prevé como resolver los conflictos sobre intereses. De este modo, no se reserva
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la exclusividad de la solucién de conflictos a los 6rganos jurisdiccionales, ahora bien, es irre-
futable la existencia de ambos tipos de conflictos, sus distintas caracteristicas, que probable-
mente exijan un tratamiento diverso en la configuracién de los procedimientos de solucién.

Los procedimientos autonomos de solucién de conflictos fraguados en el ambito estatal
y en las distintas comunidades autbnomas contemplan la solucién de conflictos colectivos
tanto de derechos como de intereses.

2.2.1. El escaso efecto «desjudicializador» de los sistemas autonomos:
conflictos sobre derechos

Las consultas de las memorias de resultados de los distintos sistemas evidencian que con
caracter general la mayoria de los conflictos planteados son precisamente sobre derechos.

En el ambito estatal, entre el 70 % y el 85 % del volumen de conflictos que se plantean
ante el SIMA versan sobre interpretacién y/o aplicacion de normas. Si de un modo mas
pormenorizado se bucea en los resultados de los ultimos afios, efectivamente se confirma
ese dato. En 2018, de los conflictos que llegan hasta el SIMA versan sobre interpretacién
y/o aplicacién de normas el 81,6 %; en 2017, el 84,7 %7; en 2016, el 78,3 %; en 2015, fue el
73,5 % del volumen total, que asciende a 310 conflictos; en 2014, fueron 276 los conflictos
planteados sobre interpretacion y o aplicacion, concretamente el 72 % del volumen total de
conflictos planteados; en 2013, 373 conflictos, el 70,2 % de los conflictos planteados ante
el SIMA durante ese ejercicio fueron de interpretacion y aplicacion.

Sin embargo, los informes y memorias del SIMA revelan que el nimero de conflictos
sobre derechos resueltos es, como indica la siguiente tabla, bajo:

Tabla 4. Conflictos sobre derechos resueltos ante el SIMA

Porcentajes de conflictos Porcentajes de conflictos Porcentaje de conflictos
sobre derechos planteados sobre derechos resueltos sobre derechos que acaba
ante el SIMA en el SIMA en sede judicial
2013 70,2% 26,27 % 43,43%
2014 72% 27,9% 56,15%

7 Vid. Fundacion SIMA. Comparativa de seguimiento de los procedimientos de mediacion tramitados (2013-
2017). https://fsima.bouge.es/wp-content/uploads/Informe-Seguimiento-de-procedimientos-2013-2017.pdf.
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Porcentajes de conflictos Porcentajes de conflictos Porcentaje de conflictos
sobre derechos planteados sobre derechos resueltos sobre derechos que acaba
ante el SIMA en el SIMA en sede judicial

<

2015 73,5% 27,41 % 54,83%
2016 78,3% 28 % 44,44%
2017 84,7 % 24,86 % 50,55 %
2018 81,6% 29,28 % 41,86 %

Fuente: elaboracién propia, datos obtenidos de la Fundacion SIMA. Comparativa de seguimiento de los procedimientos de mediacion
tramitados (2013-2017). https://fsima.bouge.es/wp-content/uploads/Informe-Seguimiento-de-procedimientos-2013-2017.pdf
y https://fsima.bouge.es/wp-content/uploads/Informe-Seguimiento-procedimientos-2018-definitivo.pdf.

En este sentido, los sistemas de solucién auténoma pactados en las distintas comuni-
dades auténomas arrojan cifras un poco mas elevadas en cuanto al nimero de conflictos
resueltos, en algunos casos, pero con caracter general los resultados han de considerarse
similares. Las tablas que a continuacién reproduzco lo evidencian. Con objeto de que la
muestra sea representativa se centra la atencion en aquellos sistemas que gestionan mayor
numero de expedientes; se trata de los sistemas andaluz, catalan, madrilefio, vasco y de la
Comunidad Valenciana®. No obstante, no todos publican los datos de su actividad con el
nivel de detalle necesario, asi el Instituto Laboral de la Comunidad de Madrid® y el Consejo
de Relaciones Laborales del Pais Vasco que gestiona el PRECO™" publican datos muy gene-
rales, no siendo posible analizar su actividad en el sentido pretendido; tampoco el sistema
catalan proporciona datos para realizar el analisis en dicho aspecto, pues la Fundacién del
Tribunal Laboral de Catalufia, aunque es bastante exhaustiva, indica el nUmero y porcentaje
de conflictos atendiendo a la materia sobre la que versan, sin distinguir si es de intereses o
derechos. Es por ello por lo que finalmente se opta por aportar los datos de otros sistemas
como el SERLA (Servicio Regional de Relaciones Laborales), 6rgano que gestiona el Acuer-
do sobre Procedimientos de Solucion Auténoma de Conflictos Laborales de Castillay Ledn,
cuyo Il Acuerdo, que se encuentra en vigor y fue modificado en 2019, se considera que
puede ser igualmente una buena muestra, pues tramita un gran nimero de expedientes'.

8 Segun Ministerio de Trabajo en la base de datos http://www.mitramiss.gob.es/es/estadisticas/anuarios/
2017/index.htm.

% En este sentido puede consultarse la pagina web del Instituto Laboral de la Comunidad de Madrid, en el
apartado Memoria de actividades: https://www.institutolaboralmadrid.org/memoria-de-actividades-2021/.

10 En este sentido, vid. https://www.crl-lhk.eus/que-es-el-preco/ultimos-datos-estadisticos/.

" En este sentido, vid. Ministerio de Trabajo. Estadisticas. Anuarios: https://www.mites.gob.es/es/estadisticas/
contenidos/anuario.htm.
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Tabla 5. Comparativa conflictos colectivos sobre derechos SERCLA

Porcentajes de conflictos Porcentajes de conflictos

sobre derechos planteados sobre derechos resueltos en relacion
con los planteados

2014 61,59% 34,48 %
2015 64,14 % 27,9%
2016 62,92 % 30,93%
2017 66,11% 29,711 %
2018 62,63 % 30,65%
2019 68,52 % 27,8%

LLas memorias con los datos estadisticos del SERCLA se encuentran en https://www.juntadeandalucia.es/empleo/carl/portal/web/
guest/informes-y-estadisticas.

Fuente: elaboracion propia, datos obtenidos de las memorias de datos estadisticos del SERCLA.

Tabla 6. Comparativa conflictos colectivos sobre derechos Tribunal de Arbitraje Laboral de la Comunidad
Valenciana

Porcentajes de conflictos
sobre derechos resueltos en relacion
con los planteados

Porcentajes de conflictos

sobre derechos planteados

2016 74,9% 20%
2017 74% 29,78%
2018 72,03% 23,4%
2019 74,22 % 20,98 %

Fuente: elaboracion propia, datos obtenidos de la Fundacion del Tribunal de Arbitraje Laboral
de la Comunidad Valenciana. https://www.fundaciontal.org/es/estadisticas/.
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Tabla 7. Comparativa conflictos sobre derechos SERLA

Porcentaje de conflictos
sobre derechos resueltos en relacion
con los planteados

Porcentaje de conflictos

sobre derechos planteados

2013 60,98 % 30,8%
2014 59% 31,8%
2015 77,8% 20%
2016 63,28 % 29%
2017 (meses I-VI) 48,32 % 23,61%

Fuente: elaboracién propia, datos obtenidos de la Fundacién SERLA. https://www.serla.es/es/memorias-anuales
y https://www.serla.es/es/estadisticas. No es posible proporcionar datos mas recientes por alin no encontrarse publicados.

Es evidente que los resultados no son del todo satisfactorios (Bodas Martin, 2018,
p. 140). Es cierto que tampoco se debe afirmar el malogro de los sistemas auténomos,
pues se resuelven muchos conflictos, que no llegaran al sistema judicial y que, por tanto,
contribuiran a un cierto alivio de este, pero el hecho de que no se alcance la solucion de al
menos el 40 % de las controversias sobre derechos planteadas supone un nivel de efec-
tividad mejorable. Y es que tratandose de una situacién mantenida en el tiempo conviene
analizar si existe posibilidad de mejorar tales cifras, y en qué medida la modificacion de los
acuerdos puede contribuir a ello, o si las vias a explorar deben ser otras, pues es eviden-
te que, de momento, el ya antiguo objetivo de utilizacién de los procedimientos de conci-
liacion, mediacion y arbitraje, en las distintas jurisdicciones —también en la laboral-, como
medio de descongestion de los érganos judiciales, que se marcd de un modo explicito en
2009 con el «Plan Estratégico de Modernizacién del Sistema de Justicia 2009-2012», no ha
sido alcanzado (Molina Navarrete, 2020, pp. 82-83).

2.2.2. Sistemas auténomos y conflictos de intereses: duna efectividad
«satisfactoria»?

En relacion con los conflictos de intereses, la estadistica revela una situacion igualmen-
te de escasa efectividad no solo por el nivel de acuerdos, que es bajo, sino porque el nu-
mero de conflictos que se plantean ante tales sistemas es bastante reducido; la toma de
una muestra de datos con las mismas caracteristicas de la utilizada en el epigrafe anterior
permite corroborarlo.
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Respecto a los conflictos de bloqueo en la negociacion, desde comienzo de la activi-
dad del SIMA, en 1998, el porcentaje de conflictos que ante el mismo se planteaba oscila-
ba entre el 16 % y 27 %; a partir de 2005 se observa un cierta tendencia decreciente en el
planteamiento de esta modalidad; el porcentaje en 2006 y 2007 es, respectivamente, del
15% y 14 %; una tendencia decreciente que es bastante mas acusada a partir de 2011,
en el que tuvo un porcentaje del 6 %; en 2012, un 1 %; 2013, un 3%; un 1% en 2014; 3% en
2015; 0,8 % en 2016; 1,4 % en 2017 y 0,2 % en 2018.

En cuanto a los conflictos de inaplicacion, se ha de sefialar que su presencia en el SIMA
es practicamente testimonial. Los datos indican que se acude de un modo muy aislado,
con un maximo de un 2% en 2013, suponiendo un total de 9 conflictos, y el resto de afios
muestran valores inferiores, incluso de ausencia total, como ocurre en 2015 y 2018.

Tampoco se acude al SIMA para resolver conflictos de bloqueo en la comision paritaria
(algunos de los atribuidos al citado érgano son sobre intereses, como, por ejemplo, los de
inaplicacion anteriormente aludidos), en este sentido, los valores con caracter general son
del 0%, y tan solo de un modo aislado llega algun conflicto. Se detecta un cierto incremento
en cuanto al planteamiento de conflictos generados en periodos de consultas, si bien con
valores muy bajos; por ejemplo, en 2012 fueron 14 los conflictos planteados, representando
un 4 % del total; en 2013 se registré el valor un poco mas alto, un 5%; en 2014 nuevamen-
te fue un 4 %; en 2015 desciende de modo acusado pasando a ser un 1% el porcentaje de
conflictos planteados; en 2016 vuelve a descender el valor pasando a ser un 0,5 %, y 0,2 %
con 1 solo conflicto planteado durante los ejercicios de 2017 y 2018.

La consulta de los datos estadisticos de los sistemas autonémicos revela una situaciéon
similar.

Ante el SERCLA (Sistema Extrajudicial de Resolucién de Conflictos Laborales de
Andalucia)®?, el porcentaje de conflictos sobre bloqueo de la negociacién de convenios
planteados es: en 2012 del 7 %; 2013 experimenta un pequefio incremento, asciende a
un 13 %; en 2014 vuelve a bajar, 10,45 %; en 2015 continda bajando, 8,36 %; en 2016 se
recupera nuevamente, 10,91 %; en 2017 el porcentaje fue del 11,06 %; durante 2018 del
11,583 % y del 9,96 % en 2019. Ahora bien, en justicia se ha de decir que el nivel de acuer-
dos alcanzados en esta modalidad de conflictos es mayor que cuando se trata de conflic-
tos interpretativos, ronda la cifra del 50 %.

En cuanto a los conflictos sobre inaplicacion, la actividad del SERCLA es mas baja, a
pesar del abultado nimero de procesos de inaplicacion que tienen lugar, especialmen-
te los afos posteriores a la reforma laboral de 2012. Sin embargo, entre los afios 2013 a
2019, el porcentaje de conflictos de esta naturaleza, resueltos en el SERCLA, no llega en

2 Sobre los resultados del SERCLA, vid. https://www.juntadeandalucia.es/empleo/carl/portal/web/guest/
informes-y-estadisticas.
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la mayoria de las ocasiones al 1 %; solamente en el afio 2012 alcanza el 4 %. Los conflic-
tos de inaplicacién se resuelven en el periodo de consultas en un 98 % de las ocasiones™,
y solo se plantean ante el SERCLA de un modo testimonial.

Los resultados del Tribunal Laboral de Catalufa muestran que los conflictos sobre ne-
gociacién de convenios se incrementan de un modo leve a partir de 2012, los valores son:
2012, 8,35%; 2013, 10,15 % (es el valor mas alto durante el periodo de 2012-2019); 7 %
en 2014; 6,32 % en 2015; 7 % durante 2016; un 5% en 2017; un 6 % en 2018 y, por ultimo,
un 5% en 2019. Si se comparan con los resultados del quinquenio 2007-2011, se observa
que no existen cambios significativos, siendo el valor mas alto el de 2007 con un 7,82% y
el mas bajo 4,86 % en 2010,

El Tribunal Laboral de la Comunidad Valenciana obtiene resultados parecidos. Asi,
en los supuestos de bloqueo en la negociacion del convenio, el nimero de conflictos fue:
0 en 2012; 3 en 2013; 4 en 2014; 2 en 2015; 3 en 2016; 0 en 2017; 1 en 2018 y en 2019.
Sobre bloqueo en la comision paritaria: 2 en 2012; 2 en 2013; 5 en 2014; ninguno en 2015;
1 en 2016 y ninguno en 2017.Y, finalmente, sobre inaplicacién: 6 en 2013; 7 en 2014; 2 en
2015; ninguno durante los ejercicios 2016 y 2017 y 5 tanto en 2018 como en 2019,

Las memorias del SERLA revelan datos en la misma linea que los ya comentados’®.
Durante los afos inmediatamente posteriores a la reforma, los conflictos sobre bloqueo en
la negociacioén colectiva que se plantearon ante el SERLA fueron aproximadamente el 10 %
del total (2012: 7,85 %; 2013: 11,9 %; 2014: 10,89 %; 2015: 9,88 %) y los conflictos de des-
cuelgue no alcanzan ni el 1% (2012: 0,68 %; 2013: 0,2 %; 2014: 0,78 %). La consulta de los
anos precedentes refleja un leve incremento con relacién a los conflictos sobre bloqueo en
la negociacién del convenio'’, tan solo 2 puntos, el 8 % de los conflictos planteados (2008:
4,6 %; 2009: 3,89 %; 2010: 11,74 %; 2011: 12,14 %), pero no implica un incremento sustan-
cial de llegada de tales conflictos al sistema castellanoleonés.

La muestra de datos evidencia que los procedimientos autébnomos no son la via de so-
lucion de conflictos de intereses mas demandada, especialmente para determinada mo-
dalidad de conflictos, a pesar de los intentos del legislador por remitir expresamente a
los mismos. Y es que en un momento histérico en el que es suficientemente conocido el

Sobre tal cuestion, vid. las memorias de actuaciones del SERCLA: https://www.juntadeandalucia.es/
empleo/carl/portal/web/guest/informes-y-estadisticas1.

En cuanto a los resultados del Tribunal Laboral de Cataluiia, vid. http://www.tribulab.cat/estadistiques/.

Sobre los datos estadisticos del Tribunal de Arbitraje Laboral de la Comunidad Valenciana, vid. https://
www.fundaciontal.org/es/estadisticas/.

https://www.serla.es/es/memorias-anuales.

No se alude a los conflictos sobre descuelgue, por no aparecer tales datos desagregados en las memo-
rias de tales ejercicios.
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elevado numero de controversias de tal naturaleza que tuvieron lugar en nuestro pais, y
que ademas se resolvieron mediante negociacién colectiva, no se optd por la mediacién
y/o arbitraje autbnomos. En este sentido, y con relacion a los conflictos de inaplicacion, la
memoria del Consejo Econdmico y Social es muy expresiva:

Tabla 8. Resolucion de los conflictos sobre inaplicaciéon de convenios

Resueltas Resueltas Resueltas por la Comisién
Resueltas - )
. por acuerdo por Consultiva Nacional
Numero de | d enla . C ios Colecti
inaplicaciones alcanzado comisién medla_:cpn de Convenios o.ectilvos
en periodo aritaria o arbitraje (CCNCQC) o arbitraje
de consultas P autébnomos obligatorio
2012 748
2013 2.512 1,07 %
2014 2.073 95,8% 2% 1,6% 0,6%
2015 1.437 90% 4,9% 2,6% 1,5%
2016 1.326 90,6 % 5,8% 2,8% 0,8%
2017 1.076 89 % 6% 4% 1%
2018 987 90,9% 1,4%

Datos tomados de Memoria sobre la situacion socioecondmica y laboral de Esparia. Vid. http://www.ces.es/memorias.

Fuente: elaboracién propia.

No cabe duda de que los conflictos sobre inaplicacién se resuelven mediante negocia-
cion, pero la sede natural no es la de los sistemas autbnomos.

Ahora bien, la muestra de datos proporcionada no debe conducirnos a pensar que los
medios auténomos de solucioén son un fracaso en cuanto a la solucion de conflictos de in-
tereses se refiere, considero que su utilizacion es satisfactoria y que su eficacia es razona-
ble (Molina Navarrete, 2020, p. 117); no obstante, no cabe duda de que seria deseable un
incremento del nivel de acuerdos, especialmente porque se trata de sistemas totalmente
consolidados en el ordenamiento juridico, con gran apoyo econémico e institucional de los
poderes publicos (Mifiarro Yanini, 2014, p. 48), y, sin duda, ello permitiria que la negocia-
cion colectiva se erija como instrumento principal en la gestion del conflicto laboral, objetivo
buscado por los interlocutores sociales cuando se crearon los procedimientos autbnomos
y muy deseable en un sistema democratico de relaciones laborales.
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3. La renovacion de los acuerdos de solucion autéonoma de
conflictos: émejora técnica o transformacion sustancial?

Ante la reciente renovacion del ASAC, y las relativamente actuales modificaciones de
otros acuerdos como el sistema andaluz, SERCLA (la ultima modificacion de su reglamen-
to tuvo lugar en 2018), o el Acuerdo de Solucion Autbnoma de Conflictos Laborales de la
Comunidad Valenciana, modificado en 2017, el acuerdo gallego, que ha sido renovado por
segunda vez en 2019, o el acuerdo murciano (ASECMUR), cuya ultima renovacion data de
finales de 2020 (es su tercera edicion), obligan a cuestionarse los objetivos y la naturaleza
juridica de tales modificaciones.

En los preambulos y exposiciones de motivos de los acuerdos se indica, con caracter
general, que el objetivo de tales reformas es introducir mejoras técnicas para adaptarse a
los cambios normativos, a la nueva realidad social o ampliar ambitos de aplicacién. En nin-
gun caso las renovaciones parecen apuntar a una modificacidon que provoque una altera-
cion sustancial. Es decir, en esencia, y a pesar de las sucesivas modificaciones, sin querer
desmerecer el esfuerzo técnico realizado por los interlocutores sociales, y la trascendencia
que tienen tales cambios, los acuerdos mantienen el mismo objetivo inicial para el que fue-
ron creados, que no es otro que garantizar un canal de negociacién para la resolucion de
conflictos laborales, principalmente de naturaleza colectiva.

Asi, por ejemplo, en cuanto a las modificaciones introducidas en el ASAC-VI (Olarte
Encabo, 2020, pp. 60 y ss.), cabe indicar que se amplia el ambito de aplicacién incluyen-
do los conflictos de las personas empleadas publicas, o personal laboral, con la Adminis-
tracion General del Estado, agencias u organismos dependientes de la misma (art. 4.4.
ASAC-VI), y los conflictos colectivos de personas trabajadoras econémicamente depen-
dientes (art. 4.5 ASAC-VI). Mejoras técnicas bastante interesantes son también las rea-
lizadas respecto a aquellos conflictos que generan una convocatoria de huelga. Con la
nueva regulacion, solamente la solicitud de mediacién tiene que realizarse antes de con-
vocar la huelga, no la mediacion en si misma, como se establecia en el acuerdo anterior,
incluso ahora las partes, de mutuo acuerdo, tienen potestad para alargar los plazos de
celebracion de la misma, siendo posible que se inicie la huelga y durante esta se celebre
la mediacion (art. 19 ASAC-VI); o la relativa a la imprescindible formacion de los media-
dores (art. 7 y disp. adic. segunda ASAC-VI). Quiza lo mas llamativo de los cambios intro-
ducidos en esta sexta edicion del ASAC sea el relativo a la mediacion preventiva (art. 4.2
ASAC-VI), pero, en ningun caso, ello implica un cambio de naturaleza juridica del acuer-
do, porque en esencia sigue siendo un sistema que garantiza la existencia de espacios
de negociacion para la resolucion de conflictos.

Las modificaciones de los acuerdos autonémicos apuntan en la misma direccion, amplia-
cién de ambito funcional dando cobertura a nuevos tipos de conflictos, ello es lo que ocurrio
con el IV Acuerdo sobre Solucion Extrajudicial de Conflictos de Aragén, de 2 de mayo de
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20138, que introdujo los conflictos individuales, los conflictos de las personas trabajadoras
autonomas econdmicamente dependientes y la funcién preventiva del conflicto. En el mismo
sentido, el sistema andaluz SERCLA ha experimentado varias modificaciones para la am-
pliacion del ambito funcional, asi la modificacion introducida por el Acuerdo de 4 de marzo
de 2005 preveia la posibilidad de solucion de determinados conflictos de tipo individual, o
la mas reciente realizada sobre el Reglamento de 18 de julio de 2018, que fue de mayor
calado, pero, especialmente, porque introducia mejoras de tipo técnico en cuanto a la re-
daccion de la norma, indicando de un modo mas detallado y preciso los conflictos objeto
de tratamiento y el funcionamiento de los distintos procedimientos, aunque también am-
pliaba el ambito objetivo, indicando que la mediacion en relacién con conflictos sobre régi-
men disciplinario laboral (que no implicara sancion por despido) tendria lugar en el SERCLA.

El [l Acuerdo Interprofesional sobre Procedimientos de Solucién Auténoma de Conflictos
Laborales y Determinados Aspectos de la Negociaciéon Colectiva en Castilla y Leon también
ha sido renovado, y su ultima modificacién, de 2017, es minima: se dispone la eficacia gene-
ral del acuerdo sin posibilidad de desvinculacion (art. 2), se establecen algunas matizaciones
respecto al ambito de aplicacion en relacion con los conflictos individuales (art. 8); no obs-
tante, las precedentes que fueron de una mayor dimensién se encuentran igualmente en la
linea de las anteriormente comentadas. El AGA ha sido renovado en dos ocasiones, la Ultima
en 2019%, que supondria un cambio de mayor profundidad, pues se incluyeron los conflictos
individuales en su ambito de aplicacion (a excepcién de los despidos y reclamaciones de
cantidad que no vengan derivadas de los conflictos incluidos, art. 7) (Martinez Barbero, 2020,
p. 359); y se reconoce la posibilidad de la mediacién intrajudicial (incluso en fase de ejecucion
de sentencia, art. 10), algo pionero entre los sistemas autbnomos de solucién de conflictos.

Entre las renovaciones mas recientes también se encuentra la referida al acuerdo de
Murcia, ya en vigor desde el 28 de enero de 20212". Se trata del Ill Acuerdo sobre Solucién
Auténoma de Conflictos Laborales de la Region de Murcia (ASECMUR-III), donde se intro-
ducen modificaciones similares a las ya sefialadas: se suprime el requisito de la adhesion o
ratificacion (art. 2.3 ASECMUR-III), se incluyen algunos conflictos individuales (extincion de
contrato, reclamaciones de cantidad, tutela de derechos fundamentales y sanciones que-
dan excluidos) y nuevos conflictos colectivos (discrepancias en el seno de las comisiones
paritarias o conflictos de inaplicacion).

Los cambios producidos van todos en la misma linea: ampliacion de ambitos de aplica-
cion y mejoras técnicas, pero, en ningun caso, se puede considerar que se trate de medi-
das que tengan un impacto de consideracién sobre la eficiencia de los sistemas. Y es que

Y

8 Boletin Oficial de Aragén de 11 de junio de 2013.
9 Boletin Oficial de la Junta de Andalucia de 3 de agosto de 2018.

20 Diario Oficial de Galicia de 12 de febrero de 2020.
21

-

Boletin Oficial de la Regiéon de Murcia de 27 de enero de 2021.

34 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 465 (diciembre 2021), pp. 19-46

© Centro de Estudios Financieros (07-12-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



Procedimientos autdnomos de solucién de conflictos
E laborales: una reflexidn critica a la luz de las recientes
Estudios renovaciones de los acuerdos estatal y autondmicos

los datos estadisticos reflejados en el epigrafe anterior evidencian que durante décadas los
resultados son similares, tan solo se observan pequefas oscilaciones, y tales renovaciones
de acuerdos se han venido produciendo desde su creacion, unos de un modo mas rapido
y otros a un ritmo mas pausado, pero, actualmente, las diferencias o peculiaridades entre
los mismos son practicamente anecdéticas.

Es evidente que, si se quiere provocar un cambio radical en las cifras incrementando de un
modo notable su eficacia, las medidas tomadas hasta ahora son insuficientes en este sentido.
Seria necesario un cambio de mayor calado que afectara a la estructura de los sistemas.

4. Elincremento de la eficacia de los sistemas auténomos de
solucidon de conflictos laborales: algunas propuestas

4.1. Arbitraje vinculante y resolucion de conflictos sobre
intereses

En epigrafes anteriores se ha puesto de manifiesto que el nimero de conflictos de in-
tereses que se plantean ante los sistemas autbnomos es reducido. Y en este sentido es
especialmente llamativo el escaso nimero de conflictos sobre inaplicacion, precisamente al
tratarse de una modalidad que ha de resolverse via extrajudicial, y que su nimero es, desa-
fortunadamente, elevado como consecuencia de la crisis econémica. Han sido muchos los
supuestos de inaplicacion que han tenido lugar en la ultima década. Lo cierto es que la so-
lucion de estos conflictos se ha realizado mediante un procedimiento auténomo y negocia-
do —de modo abrumadoramente mayoritario— en periodo de consultas?, en una proporciéon
muy reducida ante la comision paritaria, para dejar la intervenciéon de los procedimientos
autonomos con caracter testimonial.

Los conflictos sobre inaplicacion de convenios son especialmente espinosos, implican
la modificacién de condiciones de trabajo previstas en convenio, sobre temas de caracter
sustancial como la cuantia salarial, la jornada y el horario, que afectan a la esencia de la re-
lacién laboral; la modificacién de cualquiera de estos aspectos y la fijacion de las nuevas
condiciones es una cuestion compleja; resulta insélito que el 90 % de los conflictos se re-
suelvan mediante negociacion en la primera instancia. Entiendo que es logico un alto nivel
de acuerdos, pues la proximidad al conflicto es un factor que, con caracter general, favorece
su solucién, ya que nadie mejor que los propios sujetos afectados para conocer el origen y
consecuencias del conflicto; no obstante, no se puede obviar que también en otras muchas
ocasiones la cercania del litigio puede convertirse en un inconveniente, pues se carece de

22 Vid. tabla 8.
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la perspectiva necesaria para obtener el grado de neutralidad adecuado que le permita el
alcance de la solucion del conflicto y, por tanto, superar el impasse.

A mi juicio, ese alto nivel de acuerdo alcanzado en periodo de consultas se debe en
buena medida a la inexorable intervencion de la CCNCC, u 6rgano homélogo de las comu-
nidades autdbnomas; y es que, si el conflicto no se resuelve de modo auténomo, las partes
son conscientes de que habra un tercero que dara contenido al nuevo acuerdo; tercero que
puede ser imparcial, pero que las partes no tendran la posibilidad de intervencion alguna
en su designacion; o, incluso, la controversia podra ser resuelta directamente por el 6rga-
no consultivo, resolucién con claros tintes intervencionistas, a pesar de la argumentacioén
mantenida por la oportunista Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 119/2014, de 16
de julio®, que justifica la intervencién de la Comisiéon Consultiva?* y, por ende, una cierta
limitacion, en mi opinion, de los derechos constitucionales de negociacién colectiva y de
libertad sindical, por la dificil situacidon econémica que atravesaba nuestro pais en 20122°,

No quiero decir con ello que el modo de incrementar los acuerdos de los sistemas auto-
nomos de solucién de conflictos sea establecer un arbitraje obligatorio para cualquier con-
flicto de intereses como ultima ratio ante la falta de acuerdo de las partes; nada mas lejos
de mi intencién. Creo que la perversién del proceso negociador, estableciendo un procedi-
miento obligatorio, supone un ataque directo a la autonomia colectiva y un mayor nimero
de acuerdos solo seria la consecuencia de ese juego maléfico, que indudablemente debili-
taria el derecho a la negociacion colectiva. Ahora bien, considero totalmente necesario pres-
tar atencion a la situacion generada por la regulacion de los conflictos sobre inaplicacion,
porque ese elevado numero de acuerdos puede ser alegado por el legislador en cualquier

23 BOE de 15 de agosto de 2014.

24 ([...] resolver eficazmente el desacuerdo entre empresa y trabajadores en las medidas de flexibilidad

interna que aquella pretende adoptar para hacer frente a una situacion de dificultad econdmica o necesi-
dad de adaptacion, con la finalidad de ajustar la regulacion a la situacién y defender la productividad; se
evitaria asi la extincién de puestos de trabajo, maxime en un contexto sociolaboral en el que la reduccién
de la elevada tasa de desempleo constituye un objetivo prioritario para los poderes publicos. Son pues
intereses constitucionales vinculados a la salvaguarda de la competitividad y viabilidad empresarial como
mecanismo para favorecer el mantenimiento del empleo, los que permiten concluir que la intervencién
decisoria o arbitral disefiada en el art. 82.3 goza de justificacion legitima» (STC 119/2014, FJ 5.9).

25 Canon de constitucionalidad del que discrepa totalmente el profesor Valdés Dal-Ré, magistrado del

Alto Tribunal; en el momento de la elaboracion de la STC, considera que la «salvaguardia de la com-
petitividad y viabilidad empresarial como mecanismo para favorecer el mantenimiento del empleo» no
es una argumentacion legitima en un Estado social y democratico de derecho, se estan protegiendo
intereses privados «como son la competitividad y viabilidad de cada empresa en particular», y ello de
ningin modo puede «terminar erigiéndose en la legitima restriccién al ejercicio de derechos constitucio-
nales al pretendido amparo de la libertad de empresa» [Vid. voto particular a la STC 119/2014, «II.B. La
vulneracién del derecho de negociacion colectiva (art. 37 CE) por el art. 82.3 ET, en la nueva redaccién
establecida por el art. 14.1 de la Ley 3/2012, que establece la sumisién a un laudo obligatorio en caso
de desacuerdo en el procedimiento de inaplicacién de un convenio colectivo estatutario»].
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momento para establecer la intervencién de la Comisién Consultiva o de arbitro designado
por la misma, en otras situaciones. De hecho, ya se apunté por el Gobierno de 2016 como
forma de acabar con el problema de la ultraactividad de los convenios, y poder prescindir
de la sustitucion del convenio colectivo por aquel de ambito superior cuando haya trans-
currido mas de 1 afio desde su denuncia, como prevé el articulo 86.3 del Estatuto de los
Trabajadores (ET). Desde mi punto de vista, los acuerdos de solucién autbnoma de con-
flictos pueden ocupar ese espacio reforzando la negociacién colectiva e incrementando la
eficacia de los sistemas autbnomos, ademas de evitar que lo haga el legislador a través de
medios con claros tintes intervencionistas debilitadores de la autonomia colectiva. El modo
en el que ocuparian ese espacio seria con un arbitraje de caracter vinculante que estaria
previsto y regulado en los distintos acuerdos de solucién auténoma estatal y de las comu-
nidades auténomas y garantizaria la solucion de conflicto de intereses. Ahora bien, es ne-
cesario determinar como deberia configurarse ese arbitraje vinculante para que en ningun
caso suponga la limitaciéon de la autonomia colectiva; tema que se tratara a continuacion.

4.1.1. Configuracion juridica del arbitraje vinculante: la opcion juridicamente
viable

La voluntariedad de los medios extrajudiciales de solucién de conflictos es una exigencia
constitucional. Tanto el articulo 37.1 como el 37.2 de la Constitucién de 1978, reguladores
del derecho a la negociacioén colectiva y el derecho a la adopcion de medidas de conflicto,
respectivamente, enuncian el principio basico sobre el que se sustenta el modelo demo-
cratico de relaciones laborales: la autonomia colectiva. El articulo 37.2 constitucionaliza el
derecho al planteamiento y solucion de conflictos colectivos de intereses a través de me-
dios auténomos. Asi lo ha declarado en numerosas ocasiones el TC?. Es cierto que la in-
terpretacién de este precepto generd en un primer momento una cierta polémica (Granados
Romera, 2009, pp. 172 y ss.), pero en la actualidad podria afirmarse que, con indepen-
dencia de las dificultades técnicas que encontrd el poder constituyente en la redaccion, el
articulo 37.2 de nuestro texto constitucional contempla una manifestacion especifica del
derecho a la negociacion colectiva, es decir, el derecho de los representantes de los trabaja-
dores y empresarios a establecer sus propios sistemas de solucion de conflictos colectivos
de intereses, y resolverlos a través de procedimientos de base auténoma; una interpreta-
cién en otro sentido romperia el principio de coherencia interna del ordenamiento juridico.

Los convenios y tratados ratificados por Espafia y demas compromisos juridicos inter-
nacionales adquiridos por nuestro pais exigen igualmente la voluntariedad de los medios
de solucién de conflictos laborales. Asi, es un principio basico de la doctrina de la Orga-
nizacion Internacional del Trabajo, que en su Recomendaciéon nimero 92 «sobre la con-
ciliacién y el arbitraje voluntarios», de 1951, apuesta por la voluntariedad de los medios

26 Por todas, STC 217/1991, de 14 de noviembre (FJ 6.°) (BOE de 17 de diciembre de 1991).
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extrajudiciales de solucion de conflictos, conciliacion y arbitraje, con objeto de prevenir y
resolver los conflictos de trabajo entre empleadores y trabajadores. El Convenio nimero 98
«sobre la aplicacion de los principios del derecho de sindicacion y negociacién colectiva»,
de 1949, ratificado por Espana el 13 de abril de 1977, en su articulo 4 establece la obli-
gacion de los Estados de adoptar las medidas necesarias para el desarrollo y uso de
procedimientos de negociacién voluntaria. En esta linea, el Convenio 154 «sobre nego-
ciacioén colectiva», de 1981, ratificado por nuestro pais el 11 de septiembre de 1985, es-
tablece que un modo de fomentar la negociacién colectiva es favorecer la participacion
voluntaria de los representantes de los trabajadores y empresarios en instituciones de
conciliacién y arbitraje.

El Comité de Libertad Sindical, a raiz de las quejas sobre violaciones del derecho de
libertad sindical presentadas por las organizaciones de empleadores y trabajadores con-
tra los Estados miembros, ha puesto de manifiesto a través de distintos informes que la
utilizacion del arbitraje obligatorio para la resolucion de conflictos de intereses es con-
traria al derecho de huelga y a la negociacién colectiva?’. No obstante, se ha de sefalar
que, excepcionalmente, el propio Comité ha aceptado el arbitraje obligatorio, conside-
rando licita la restriccion de los derechos de huelga y de negociacion colectiva ante con-
flictos colectivos, de intereses, con las siguientes caracteristicas: a) cuando el conflicto
afecte al funcionariado publico que ejerce autoridad en nombre del Estado?®; b) cuando
el conflicto afecte a servicios esenciales en sentido estricto del término, o sea, a servicios
esenciales cuya interrupcién podria poner en peligro la vida o la seguridad de las perso-
nas en toda o parte de la poblacién?®; o, por ultimo, c) si el conflicto puede generar una
crisis nacional aguda®.

27 «Las disposiciones que establecen que a falta de acuerdo entre las partes los puntos en litigio de la
negociacién colectiva seran decididos por arbitraje de la autoridad no estan en conformidad con el
principio de negociacion voluntaria contenido en el articulo 4 del Convenio num. 98. En la medida en
que el arbitraje obligatorio impide el ejercicio de la huelga, dicho arbitraje atenta contra el derecho de las
organizaciones sindicales a organizar libremente sus actividades». En este sentido, Informe del Comité
de Libertad Sindical 236.°, caso num. 1140, parrafo 144, e Informe 248.°, casos nums. 1363 y 1367,
parrafo 169.

«Una disposicién que permite que una de las partes del conflicto pueda, unilateralmente, solicitar la
intervencién de la autoridad del trabajo para que se aboque a la solucion del mismo presenta un riesgo
contra el derecho de los trabajadores a declarar la huelga y es contraria al fomento de la negociaciéon
colectiva». Vid. Informe del Comité 265.°, casos nims. 1478 y 1484 (Peru), parrafo 547, e Informe 295.°,
caso num. 1718 (Filipinas), parrafo 296.

28 Vid. Informe 256.° del Comité, caso nim. 1430 (Canadd), parrafo 181.

2% Vid. Informes 270.°, 275.°, 284.° del Comité, casos nims. 1434, 1477, 1631 (Colombia), parrafos 256,
199 y 398, respectivamente. También, entre otros, Informe 292.°, caso num. 1625 (Colombia), parrafo 73,
e Informe 295.°, caso num. 1718 (Filipinas), parrafo 297.

30 Vid. Informe 275.° del Comité, casos nims. 1434 y 1477 (Colombia), parrafo 197.
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Por su parte, la Carta Social Europea revisada recoge en su articulo 6 el compromiso de
los Estados parte de fomentar la utilizacion de procedimientos de conciliaciéon y arbitraje
voluntarios para la solucién de conflictos laborales, como modo de manifestacion y garan-
tia del derecho a la negociacion colectiva. La Carta también permite la restricciéon de dicho
derecho cuando, en una sociedad democratica, sea imprescindible para garantizar «el res-
peto de los derechos vy libertades de terceros o para proteger el orden publico, la seguri-
dad nacional, la salud publica o las buenas costumbres». No obstante, pese a la amplitud y
aparente ambigiiedad que evoca la ultima expresion, el Comité de Expertos Independien-
tes de la Carta condend en varias ocasiones a paises miembros al imponerse por el propio
Estado arbitrajes obligatorios para la solucién de conflictos de intereses. Esto, por ejem-
plo, es lo que le ha ocurrido a Noruega en varias ocasiones al imponer un arbitraje obliga-
torio para poner fin a una huelga, y resolver un conflicto de intereses, sin que concurrieran
las previsiones del articulo 31.1 de la Carta®'. Ante situaciones similares fueron condena-
dos otros paises, como Dinamarca, por regular férmulas de arbitraje obligatorio®?; Malta,
por contemplar la posibilidad de un arbitraje obligatorio para la resolucion de conflictos de
intereses a peticion de una de las partes afectadas®?; y Austria, al prever un sistema de ar-
bitraje obligatorio para conflictos que se generan en los procesos de negociacién colectiva
de ambitos concretos (acuerdos de empresa), y ademas también cuando tales acuerdos
tienen lugar en sectores determinados (agricolas y forestales)®*. También Espafia ha sido
condenada, y precisamente en relacion con la reforma laboral de 2012, el Comité Europeo
de Derechos Sociales —6rgano con competencia para controlar el cumplimiento de la Carta
por parte de los Estados, que sustituy6 al Comité de Expertos—, a través de las Conclusio-
nes XX-3 (2014), condena al Estado espafiol por no negociar con los sindicatos la reforma
que introdujo la Ley 3/2012; las reformas sobre negociacion colectiva deben adoptarse me-
diante dialogo social, de lo contrario se vulnera el derecho de negociacion colectiva reco-
nocido en el articulo 6.2 de la Carta; igualmente considera que no es respetuosa con dicho
precepto la modificacién del articulo 41 del ET?.

En definitiva, la solucion de los conflictos sobre intereses debe tener lugar a través de sis-
temas de caracter autébnomo para ser respetuosa con el derecho a la negociacioén colectiva.

(&)

' Vid. Charte sociale européenne, Comité d’experts indépendants, Conclusions XllI-1, 1990-1991, Estras-

burgo, Editions du Conseil de I’'Europe, 1994, p. 163; y Charte sociale européenne, Comité d’experts
indépendants, Conclusions XIV-1, 1994-1996, Tome 2, Estrasburgo, Editions du Conseil de I'Europe,
1998, p. 657.

Vid. Charte sociale européenne, Comité d’experts indépendants, Conclusions XIV-1, 1994-1996, Tome 1,
Estrasburgo, Editions du Conseil de I'Europe, 1998, pp. 187-188.

Vid. Charte sociale européenne, Comité d’experts indépendants, Conclusions XlII-3, Estrasburgo, Edi-
tions du Conseil de I’Europe, 1996, pp. 133-134.

Vid. Charte sociale européenne, Comité d’experts indépendants, Conclusions XV-1, 1997-1998, Tome 1,
Estrasburgo, Editions du Conseil de I'Europe, 2000, pp. 46-47.

32
33
34

35 Vid. Carta Social Europea, Comité Europeo de Derechos Sociales, Conclusiones XX-3, 2014, http:/

portal.ugt.org/actualidad/2015/abril/boletin21/001-europa.pdf.
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La viabilidad técnica de un arbitraje obligatorio se reduce a supuestos muy concretos y ex-
cepcionales como los ya sefialados, en los que se genera una situacion de colisiéon de dere-
chos de maximo rango y en los que uno actua como limite del otro.

Es decir, el arbitraje obligatorio debe descartarse en nuestro ordenamiento juridico
incluso aunque la situaciéon econdmica sea desastrosa. Ahora bien, mi propuesta para el in-
cremento de la efectividad de los medios de solucién es el arbitraje vinculante, es decir, un
arbitraje voluntario decidido por los agentes sociales, pactado en los acuerdos auténomos
de solucién extrajudicial de conflictos. Por consiguiente, se trataria de un arbitraje volunta-
rio, que tanto el ASAC como los acuerdos autondmicos preverian para la soluciéon de con-
flictos de intereses, con lo que no perderia el caracter de voluntario, porque lo han pactado
los agentes sociales, si bien el consentimiento se ha prestado antes de que el conflicto se
exteriorice. Quiza se objetaria a esta propuesta, desde un punto de vista técnico, que los
sujetos afectados por el conflicto no son los que optan por el arbitraje, sino que les viene
impuesto por la negociacion colectiva sectorial el acuerdo sobre materias concretas que
sea de aplicacion; ahora bien, conviene aclarar que forma parte del contenido del derecho
a la negociacion colectiva y, concretamente, del derecho a la adopcién de medidas de con-
flicto el establecimiento por parte de los interlocutores sociales de procedimientos de so-
lucion de conflictos colectivos de intereses. La prevision de un arbitraje para determinada
modalidad de conflictos en ningun caso lesionaria el derecho a la negociacion colectiva de
unidades inferiores; precisamente la negociacién colectiva implica la disposicién de dere-
chos de caracter individual y colectivo del ambito en cuestion.

Es cierto que podria considerarse que es un tanto agresivo con las unidades inferiores de
negociacion, pero la configuracion de un arbitraje vinculante, como ultima ratio, que actuaria
unicamente cuando ha transcurrido un tiempo prudencial de negociacion directa, esta se
encuentra bloqueada, se han utilizado otras instancias elegidas por las partes en conflicto
previamente y han fracasado, entiendo que permitiria una configuracion no solo técnica-
mente irreprochable, sino también totalmente respetuosa con las unidades de negociacién
de ambitos menores, y permitiria incrementar la eficacia de los sistemas auténomos, o al
menos tendria un efecto potenciador de la autonomia colectiva como gestora del conflicto,
ya que favoreceria el alcance de acuerdos entre las partes afectadas si rechazaban el arbi-
traje como institucién compositiva del conflicto.

4.2. Sistemas autonomos de solucidon de conflictos vy
desjudicializacion de las relaciones laborales

Como se ha indicado anteriormente, nuestra Constitucion diferencié medios distintos
de solucion para los conflictos sobre derechos, indicando que serian los 6rganos jurisdic-
cionales los que tenian la competencia para interpretar y aplicar las normas con caracter
vinculante (art. 117.3). El reconocimiento del derecho a la tutela judicial efectiva garantiza
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a toda persona, fisica o juridica, el libre acceso a los 6rganos jurisdiccionales para obtener
de estos la proteccion de derechos subjetivos e intereses legitimos a través de una reso-
lucion fundada en derecho.

Es suficientemente conocido que tales garantias constitucionales no implican el mono-
polio jurisdiccional de la solucién de conflictos sobre derechos, pero las posibilidades de
un arbitraje vinculante cuando los conflictos son colectivos se desvanecen, y es que en el
ambito laboral existe la peculiaridad de que sobre un mismo conflicto se pueden iniciar de
modo simultaneo acciones judiciales individuales y colectivas. Por esa razén, aunque los
sujetos colectivos decidieran no ejercer el derecho a la tutela judicial y someterse a un pro-
cedimiento auténomo, tal desistimiento en ningun caso podria afectar a cada una de las
personas trabajadoras singulares por los mismos representados y en ellos integrados, pues
el derecho a la tutela judicial efectiva es un derecho subjetivo de caracter personal, intrans-
misible e indisponible, cuyo ejercicio corresponde a cada titular.

Ademas, en este caso, no es posible aducir la existencia de un contenido colectivo y
otro individual de la tutela judicial efectiva, como puede ocurrir, por ejemplo, en el dere-
cho de huelga, contenido colectivo del que si disponen los sindicatos, sino que se trata
de derechos con contenidos coincidentes para sujetos de distinta naturaleza. Tampoco
existen fundamentos juridicos que permitan otorgar preferencia al ejercicio del derecho
por parte de los sujetos colectivos respecto de los individuales. Y no aniquila tal argu-
mentacion el hecho de que los sujetos colectivos -y en virtud del derecho de negociacién
colectiva— tengan capacidad para disponer de los derechos individuales, porque dicha
potestad debera ejercerse con escrupuloso respeto al derecho necesario absoluto, a los
minimos de derecho necesario y al orden publico, del que el derecho a la tutela judicial
efectiva forma parte.

Es decir, el razonamiento planteado conduce de modo inexorable a la siguiente conclu-
sion: el derecho a la tutela judicial efectiva es un limite del derecho de negociacién colecti-
va en virtud del cual los sistemas autdbnomos de solucién de conflictos no pueden impedir
el acceso a los 6rganos jurisdiccionales a los sujetos individuales inmersos en un conflicto
colectivo sobre derechos, so pena de vulneracion del derecho a la tutela de estos. Y ello
incluso a pesar del control judicial posterior del acuerdo o laudo que resuelva el conflic-
to colectivo, pues, en tales casos, la impugnacion solo procede por incumplimiento de las
normas de procedimiento (en cuanto al laudo, también, en los supuestos de extralimitacion
de la actuacion arbitral, laudo extra petita, o en la que no resuelva sobre todo lo pedido,
infra petita), o porque sean contrarios a normas de rango superior, pero no se cuestiona el
sentido de la solucién dada (Saez Lara, 2020, p. 371). Es decir, no queda garantizado con
el recurso judicial del laudo el derecho a la tutela judicial, ya que el mismo permite el libre
acceso a los érganos jurisdiccionales para obtener, de estos, la protecciéon de derechos
subjetivos e intereses legitimos a través de una resolucién fundada en derecho que, en su
caso, se pronuncie sobre el fondo de la cuestion.
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Con la argumentacién precedente no quiero decir que los procedimientos auténomos
tengan posibilidades de actuacion muy limitada ante conflictos colectivos sobre derechos,
ahora bien, si que creo que, en general, los sistemas autonomos han partido de una con-
cepcion errénea, y es la de «competir» con el sistema judicial. Asi, por ejemplo, el preambulo
del ASAC VI establece que el cambio de denominacién del acuerdo en 2012, sustituyendo
la terminologia «extrajudicial» en la denominacién del acuerdo por «auténoma», responde
precisamente al objetivo de convertirse en un medio alternativo de solucién a la via judicial.
A mi juicio, la descongestién del sistema judicial por un mayor uso de los medios autono-
mos debe ser un efecto colateral y no un objetivo en si misma; personas trabajadoras y em-
presarias acudiran a los sistemas autbnomos porque confien en ellos y opten por un modo
diferente de resolver los conflictos, pero no si se configura como un sucedaneo de la via
jurisdiccional, respecto de la que se destaquen sus «ventajas».

En este sentido, entiendo que el error del que parten los interlocutores sociales al dise-
far los procedimientos de solucién auténomos es asignarse a si mismos una funcién que,
aunque puedan realizar, no les corresponde desde un punto de vista competencial, en lugar
de fomentar la que el constituyente les otorg6: la capacidad normativa creadora. Considero
que esta debe ser la perspectiva que hay que adoptar.

La propuesta que realizo consiste en tratar cada conflicto de derechos como un conflicto
de intereses, precisamente porque los interlocutores sociales tienen reconocida capacidad
normativa creadora y no funciones interpretativas y aplicativas vinculantes. Asi, planteada
una duda interpretativa sobre cualquier precepto juridico, ya sea de caracter estatal o bien
de caracter convencional, la intervencion de la mediacion y el arbitraje voluntario previstos
en el ASAC, o en cualquiera de los acuerdos autondomicos, debe consistir en la creacion de
una norma nueva que sustituya a la que ha generado el problema interpretativo y/o aplica-
tivo. Es cierto que la problematica técnica de la propuesta es distinta si la controversia in-
terpretativa se plantea sobre una norma de origen estatal o convencional. Este andlisis se
realizara en el epigrafe siguiente.

4.2.1. La apuesta por un sistema dinamico de negociacion colectiva:
duna via para la desjudicializacion de las relaciones laborales?

La solucion de un conflicto interpretativo sobre una norma estatal mediante la nego-
ciacion colectiva, en los términos anteriormente propuestos, supondria la modificacion de
las condiciones previstas en aquella. Las posibilidades que la negociacion colectiva tiene
de modificar lo previsto en la norma estatal vienen marcadas por el principio de jerarquia
y por las relaciones funcionales existentes entre ambas fuentes del derecho. Evidente-
mente, la negociacién colectiva no puede entrar a resolver un conflicto sobre normas que
tengan caracter de derecho necesario absoluto, ahora bien, si la norma sobre la que se
plantea el conflicto es de derecho necesario relativo o dispositivo, no habria inconveniente
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alguno, siempre y cuando mejorara la regulacion prevista en la norma estatal si la norma
era de derecho necesario relativo, o en el sentido que se considere, si la norma es de
derecho dispositivo, ya que para tales supuestos la autonomia colectiva tendra total
capacidad reguladora.

Realmente no se trata de resolver el conflicto sobre derechos, sino de crear una norma
nueva, convencional, para aplicarla al supuesto de hecho, en lugar del precepto estatal
cuya interpretacion y/o aplicacion se discute.

Podria pensarse que dicho mecanismo generaria vulneracién del principio de irre-
troactividad de las normas, por el solo hecho de que la norma sea expresamente creada
para resolver un conflicto. Pero no tiene tales efectos, ya que el articulo 9.3 de la Cons-
titucion, ciertamente, consagra el principio de irretroactividad de las normas restrictivas
de derechos individuales, pero como el TC ha matizado, para que proceda invocar dicho
principio, debe tratarse de situaciones juridicas «agotadas» o consolidadas (Diaz Aznarte,
2002, p. 111), no aplicandose aquel precepto sobre «situaciones juridicas actuales y no
concluidas» (STC 197/1992, de 19 de noviembre®). El ET regula también con caracter dis-
positivo la entrada en vigor del convenio colectivo y sus posibilidades retroactivas. Por
ello nada impide que, aunque el convenio colectivo no existiese en el momento en el que
se planteara el conflicto y hubiera una norma estatal aplicable, se utilice aquel para resol-
verlo, ya que, evidentemente, en virtud del principio de norma mas favorable, prevalece
respecto de aquella, si establece un minimo, y si se trata de una norma dispositiva, igual-
mente tiene preferencia de aplicacién. No se puede alegar en este caso que se afecten
derechos adquiridos, pues con independencia del contenido material de la norma sobre la
que versa el conflicto, dado que la controversia esta aun vigente, no se pretende producir
efectos sobre una situacion juridica consolidada, sino que la nueva norma se aplicara, en
todo caso, sobre una situacion juridica anterior, pero cuyos efectos no se han consumado.

La iniciacion simultanea de un proceso de conflicto colectivo tampoco plantea pro-
blema técnico alguno. El juez/la jueza debera dictar sentencia interpretando la norma es-
tatal, pero si se pactara norma convencional en la que se regule el mismo supuesto de
hecho, la sentencia va a perder toda virtualidad, ya que unicamente se aplicara a los de-
rechos adquiridos; para todas las situaciones presentes y futuras en el ambito del acuer-
do, se aplicara este. Pero ello no supone la afectacion del derecho a la tutela judicial,
este queda totalmente salvado con el acceso a los tribunales y el pronunciamiento judi-
cial sobre la cuestion.

Cuando el conflicto se plantea sobre la interpretacion y/o aplicacién de normas con-
vencionales, la resolucién de la controversia mediante la creacion de una nueva norma
realmente supone una negociacién ante tempus. Opcién perfectamente viable segun el

36 BOE de 23 de diciembre de 1992.
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articulo 86.1, parrafo segundo, del ET, siempre y cuando se realice en la misma unidad
de negociacion y por la propia comision negociadora. Es cierto que la negociacion antes de
que expire la vigencia del convenio podria afectar a las expectativas de los sujetos incluidos
en el ambito de aplicacién del convenio, pero, en ningun caso, a derechos consolidados; por
ello, dicha técnica no merece reproche alguno.

Ahora bien, la posibilidad de renegociar un convenio cada vez que se plantee una duda
interpretativa supone apostar por un modelo de negociacion dinamico, o cuando menos
hibrido, ya que el proceso de negociacién no se cerraria cuando se firme el convenio, sino
que solo se suspende para activarse cuantas veces sea necesario y solucionar las distintas
dudas interpretativas o aplicativas que puedan surgir. Entiendo que ello no supone afecta-
cion del articulo 37 de la Constitucion, ya que el citado precepto no ordena un modelo de-
terminado de negociacién. Tampoco se afecta el caracter normativo del convenio. Es cierto
que pierde estabilidad, pero es el coste ineludible de la soluciéon auténoma, del ejercicio de
otro derecho constitucional, el de adopcién de medidas de conflicto colectivo, pero en nin-
gun caso menoscaba el derecho de negociacion, sino todo lo contrario, lo redimensiona,
ya que se desarrolla de un modo evolutivo adquiriendo una funcionalidad que hasta ahora
no se le habia reconocido, y, sobre todo, se acentuan los rasgos del convenio como insti-
tucién gestora del conflicto.

Esta propuesta si puede generar problemas técnicos si el conflicto se plantea en un am-
bito inferior al geografico del convenio. Lo que puede ocurrir cuando la controversia se inicie
como consecuencia de unos rasgos propios de un centro de trabajo, empresa, provincia, sec-
tor, que hagan especialmente problematica la aplicacion de la norma, por las circunstancias
facticas del lugar origen del conflicto. En tales situaciones, legitimar que los sujetos afecta-
dos por el conflicto sean los que lo resuelvan creando una nueva norma para ese ambito en
cuestion supondria poder desvincularse del convenio ante cualquier problema aplicativo, y
eso si implicaria un ataque directo al contenido del derecho de negociacion colectiva. De
modo que, ante conflictos de este tipo —salvo que se trate de un supuesto de prioridad de
aplicacion previsto en el art. 84.2 ET, porque la controversia se circunscriba al ambito de la
empresa y afecte a las materias en el mismo sefialadas, o bien del art. 84.3 ET—, la solucién
autéonoma del conflicto aplicativo en el ambito geografico inferior al convenio podran llevar-
la a cabo los sujetos afectados mediante renegociacion si el propio convenio lo permite vy,
posteriormente, la comision negociadora hace suyo tal acuerdo.

Considero que es en este sentido en el que deben actuar los interlocutores sociales arti-
fices de los distintos acuerdos de solucién de conflictos. Como decia al inicio del epigrafe,
no se trata de buscar un sistema analogo al judicial, el objetivo debe ser que la negocia-
cion colectiva, y, concretamente, el derecho a la adopcién de medidas de conflicto, alcan-
ce su maxima expresion, y los procedimientos de mediacién y/o conciliacién previstos en
los acuerdos estatal y autondmicos dejen de ser meros «bancos de pruebas» para medir la
correlacion de fuerzas y se conviertan en verdaderas comisiones de negociacion.
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5. Conclusiones

Los procedimientos de solucién de conflictos creados por los acuerdos estatal y auto-
ndémicos son un éxito de la negociacién colectiva; han hecho posible, durante los ultimos
25 afos, la solucion de numerosos conflictos laborales, principalmente colectivos, garanti-
zando un espacio de negociacion y reduciendo considerablemente los efectos perniciosos
derivados de su planteamiento a través de procedimientos ineficaces.

No obstante, la lectura de los datos estadisticos sobre la efectividad de los sistemas
revela que, si bien los resultados son razonablemente buenos, podrian mejorarse. Esti-
mo que, ahora, alcanzado este grado de consolidacién y madurez, es el momento para
plantearse no simples mejoras técnicas, sino una transformacién del sistema. La intro-
duccion de las figuras del arbitraje vinculante para la resolucién de conflictos colectivos
sobre intereses, en los términos indicados, y el tratamiento de los conflictos sobre dere-
chos con técnicas negociadoras, exclusivamente, obviando la posibilidad de reclamacion
via judicial, pueden considerarse unas ideas un tanto subversivas, pero estan formuladas
desde el mas absoluto rigor técnico, y entiendo podrian mejorar el nivel de eficiencia de
los procedimientos autonomos.

No cabe duda de que llevar a efecto cualquiera de las propuestas planteadas requie-
re de un gran esfuerzo y voluntariedad por parte de los interlocutores sociales; no va a ser
facil, ahora bien, esta a su alcance y de ellos depende seguir avanzando en la construccién
de un modelo de relaciones laborales en el que los sujetos colectivos sean absolutos pro-
tagonistas de la gestién del conflicto laboral.
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Extracto

Hace 10 afios, la disposicién adicional trigésima novena de la Ley 27/2011 obligé a integrar a las
personas empleadas domésticas en el régimen general de la Seguridad Social siempre que
las personas en cuestion viniesen prestando tal actividad en régimen laboral, tanto si realizaban
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el antiguo régimen especial de empleados de hogar, el complejo proceso de delimitacion de
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Is there self-employment domestic work?
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Abstract

Ten years ago, the thirty-ninth additional provision of the Law 27/2011 obliged the integration
of domestic employees in the RGSS. The subjects in question were providing such activity
under the labor regime, whether they carry out their work activity for the same head of family
in a regime of exclusivity and continuity, as if they distribute their working time among different
households by virtue of an accumulation of part-time employment contracts. For this reason,
since the old special regime for household employees disappeared, the complex process of
delimitation of borders between domestic work carried out by someone else and the activity
of cleaning the home carried out on their own account is going to to become the essential step
to achieve the correct framing of the subjects that provide this type of service.
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1. Consideraciones iniciales: dependencia y autonomia en la
sociedad del siglo XXI

En principio, la libertad de empresa que reconoce la Constitucién espafiola (CE) (art. 38)
y que actualmente caracteriza nuestro mercado de bienes y servicios permite satisfacer
las mismas necesidades productivas bien por medio de una relacion laboral (dando lugar,
por tanto, a una actividad personal, voluntaria, retribuida, dependiente y por cuenta ajena),
bien por medio de una colaboracion civil en la que concurran las mismas caracteristicas
de trabajo personal, voluntario y retribuido, pero en la que en todo momento el sujeto que
presta el servicio actle bajo la plena autonomia juridica que caracteriza a los contratantes
civiles. Asi pues, en principio, la persona empleadora o empresaria dispone de libertad para
seleccionar cudl ha de ser la modalidad contractual con la que pretende satisfacer sus ne-
cesidades productivas, siempre y cuando no incurra con ello en un supuesto de fraude de
ley. De tal forma, nada impide que una misma profesién pueda desarrollarse para unas em-
presas en régimen de dependencia y para otras en régimen de autonomia. Se trata de una
opcién, en principio licita, de la que dispone la entidad empleadora, siempre y cuando, en
cada caso, la prestacion de servicios realmente realizada se ajuste estrictamente a las ca-
racteristicas configuradoras del tipo de contrato celebrado.

Ahora bien, esta total libertad de eleccién no puede confundirse ni con la arbitrariedad
en la denominacion del contrato celebrado ni, por supuesto, con la simulacion de su natu-
raleza juridica. Aunque muchas veces el proceso de delimitacion de fronteras no es ni sen-
cillo ni pacifico, son ya innumerables los ejemplos jurisprudenciales en los que se aprecia
fraude de ley cuando se intentan encubrir los elementos identificativos de la relacién laboral
bajo una apariencia falsa de trabajo autébnomo.

Aunque es incuestionable que los cinco presupuestos cuya concurrencia simultanea
exige el articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores (ET) son imprescindibles para concep-
tuar una prestacion de servicios como laboral, lo cierto es que, de ellos, el que desempefa
un papel mas importante en su identificacion es la dependencia o, en términos mas moder-
nos, la «integracién laboral»'. Dicho de otra manera, los cinco elementos poseen la misma
fuerza identificativa de la naturaleza del vinculo, pues la ausencia de cualquiera de ellos

" Expresién ideada para designar las nuevas formas de dependencia laboral, cada vez mas flexibles que

presentaba el ambito de las relaciones laborales conforme iban evolucionando los modelos productivos.
Aspecto que explica con mucho acierto Lujan Alcaraz (1994).
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conduce inevitablemente a rechazar la existencia de un contrato de trabajo?. Otra cosa es
que la dependencia presente un perfil mas complejo, mas variable, o se relacione de ma-
nera tan intensa con otros elementos esenciales del contrato de trabajo y merezca por ello
una identificacion especialmente cuidadosa.

El trabajo humano se caracteriza como «dependiente» precisamente por estar someti-
do al ejercicio potencial de la supervision y control propios de un poder de direccién, que
seria exorbitante (Montoya Melgar, 1998, p. 711) y, por tanto, impensable, en las relacio-
nes civiles regidas por el principio de igualdad contractual. Su peculiar redaccion legal, y
las enormes posibilidades interpretativas que lleva aparejadas, junto con el hecho de ser
la nota que tiene mayor peso identificador a la hora de deslindar vinculos juridicos afines,
y de haber sido, de las cinco que enumera el articulo 1.1 del ET, la que ha experimentado
mayor evolucion a lo largo de estos afios, convierten a la dependencia juridica en la pieza
esencial de todo proceso de calificacion.

Para poder extraer el verdadero valor de la dependencia en la relacion laboral, en primer
lugar, es esencial diferenciar la dependencia juridica o dependencia laboral de cualquier otro
tipo de vinculacién ajena al ambito del derecho del trabajo®. Y es que la realidad demues-
tra que existen diversas formas de dependencia que tienen lugar en relaciones humanas de
naturaleza no laboral, e incluso no contractual. Asi pues, otras colaboraciones humanas pres-
tadas bajo un modelo de dependencia exclusivamente econdmica, técnica, docente, familiar,
ideoldgica o societaria en realidad no estan consolidando una verdadera desigualdad juridica
entre los contratantes ni son capaces de colocar al sujeto que realiza la actividad en una si-
tuacion de subordinacion respecto al sujeto que recibe el fruto del trabajo humano, por lo
que daran lugar a relaciones de naturaleza no laboral. Tan sutil es a veces la diferencia entre
laboralidad o autonomia, que jueces/zas y tribunales se ven obligados a acudir a indicios in-
directos de la existencia de dependencia laboral. Asi pues, se calificara como laboral la pres-
tacion de servicios que, aunque denominada por las partes como propia de un arrendamiento
civil de servicios, se concierta para prestar funciones idénticas a las atribuidas a personas
trabajadoras por cuenta ajena. A similar conclusién se llega también cuando la persona en
cuestion, realizando idénticas funciones, comenzé contratada por la empresa como personal
laboral y, con el paso del tiempo, sufrié la novacion del contrato con el fin de transformarla
en persona trabajadora auténoma, sin que ello implique cambio alguno en la forma de pres-
tacion de servicios.

2 Aunque a lo largo de los afios han sido muchos los/las laboralistas que han abordado con detenimiento
esta cuestion, por su importancia, véase Alonso Olea (1962, p. 20).

Y es que interpretada en sentido amplio la voz «dependencia» puede tener manifestaciones muy diver-
sas, de las que solo un tipo muy concreto, la dependencia juridica o subordinacién al poder de direccién
de la persona empresaria, puede considerarse un rasgo constitutivo de la relacion laboral. Al respecto,
De la Villa Gil resume esta idea afirmando que «si bien toda relacion laboral es dependiente, no toda
relacién dependiente es laboral» (1966, p. 141).

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 465 (diciembre 2021), pp. 47-82 | 51

© Centro de Estudios Financieros (07-12-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



A. Selma Penalva E

Desde otro punto de vista, debe reconocerse que hoy en dia, y debido a causas muy
variadas, existen muchas relaciones laborales en las que la dependencia laboral se mani-
fiesta a través de indicadores atipicos: esto es, a través de indicios poco habituales, muy
alejados de los rasgos configuradores del denominado «haz tradicional» de indicios de
dependencia laboral. En concreto, un buen ejemplo de ello lo tenemos, entre otras muchas y
variadas situaciones, en determinadas relaciones laborales especiales en las que el servicio
pactado, por propia definicion, ha de ajustarse a unos parametros de diligencia y buena fe
mas rigurosos que los que establece con caracter general el ET (arts. 5 y 20), y ello consi-
gue reforzar su dependencia laboral*, aungque se manifieste a través de indicadores propios
y especificos, muchas veces no coincidentes con los rasgos tipicos de dependencia laboral
presentes en la mayoria de las prestaciones de servicios por cuenta ajena. De hecho, esta
particularidad y atipicidad de los rasgos de dependencia juridica se acentiia mas, incluso,
en los supuestos en los que la contraparte de la relacion juridica no es una persona empre-
saria sino una empleadora (es decir, aquella que, aun recibiendo mano de obra dependien-
te y por cuenta ajena, no pretende incorporarla a una organizacion productiva destinada a
comercializar productos o servicios en el mercado). Es precisamente por este motivo por
lo que convendria, ademas, reflexionar sobre la aplicabilidad al ambito doméstico de la in-
terpretacion extensiva que vienen realizando nuestros jueces/zas y tribunales con el fin de
dar acogida a modalidades contractuales de naturaleza difusa, atrayendo hacia el ambito
laboral aquellas zonas grises en las que la identificacion del vinculo resulta compleja. Y es
que las especiales caracteristicas que definen al trabajo doméstico obligan a plantear si la
diferencia de posiciones entre las partes contratantes es tan grande como en otras rela-
ciones laborales.

Realizando este minucioso proceso de busqueda constante de nuevos indicios de labo-
ralidad, nuestra jurisprudencia esta revelando un dato muy importante: salvo recepcionistas
y telefonistas (siempre que sus funciones se limiten exclusivamente a las correspondientes
a su puesto de trabajo y aunque presten servicios a distancia), no existe ninguna otra ac-
tividad en la que, simplemente atendiendo a las funciones y contenido de la prestacién de
servicios contratada, se pueda apreciar directamente un margen de integracion productiva
de suficiente intensidad como para servir, por si solo, de dato revelador, irrefutable, de la
existencia de dependencia laboral®. Asi, por ejemplo, para identificar la naturaleza juridica
de la relacién contractual iniciada por transportistas con vehiculo propio, personas dedica-
das al peritaje de seguros, agentes inmobiliarios o monitores y monitoras deportivos (por

4 Sobre la buena fe en el derecho del trabajo, véanse Garcia Vifia (2001); Montoya Melgar (2001) y
Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer (2003).
5 A estos efectos, resulta muy significativa la ya clasica Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 8 de
junio de 2004 (rec. 5304/2003) que estima que:
[...] no cabe aplicar reglas o criterios generales para una profesion o determinada actividad, siendo

especialmente dificil de delimitar la frontera entre la relacion laboral y la de arrendamiento de servi-
cios de tipo civil, en el supuesto de las profesiones liberales.
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citar solo algunas de las profesiones que, en los ultimos afios, han suscitado mayores di-
ficultades a la hora de delimitar su verdadera naturaleza juridica) se deberan valorar con-
juntamente todos los indicios concurrentes®. Ahora bien, ¢esta apreciacion es totalmente
cierta? ;Puede predicarse, sin excepcion, de cualquier tipo de prestaciéon de servicios?

En sentido contrario, doctrina y jurisprudencia, a lo largo de los afios, han ido dejan-
do suficientemente claro que no existe ninguna actividad que, por esencia, deba prestarse
siempre en régimen de autonomia. En esta linea, han quedado ya totalmente desfasadas,
por obsoletas, las antiguas apreciaciones que llevaban a equiparar cualificacién profesio-
nal con independencia en la prestacion de servicios. De la misma forma, se ha tenido que
descartar, por incorrecta, la tradicional apreciacion que llevaba a confundir flexibilidad de
lugar y tiempo de trabajo con la actividad por cuenta propia. Pero ¢ puede decirse lo mismo
respecto al trabajo por cuenta ajena? ¢ Existe hoy en dia alguna actividad (a excepcion de
las personas recepcionistas y telefonistas mencionadas) en la que la dependencia laboral
sea consustancial a su propia existencia?

A la hora de contestar a esta pregunta, son las relaciones laborales especiales las que
plantean mayores problemas. O es que ;cabe que las personas penadas en instituciones
penitenciarias realicen un trabajo por cuenta propia?, ¢las que ocupan altos cargos podrian
prestar servicios como personas profesionales auténomas? ¢ Pueden no trabajar por cuenta
ajena quienes son deportistas profesionales que requieran competicion en equipo?, ;se esta
confundiendo al respecto forma de prestacion de servicios con la naturaleza del servicio en
si mismo?, y precisamente en torno al tema que da titulo a este trabajo: ¢qué ocurre con
las personas empleadas de hogar? ¢ Estas especiales labores de limpieza y atencion fami-
liar reciben un tratamiento juridico diferente de las meras labores de limpieza que se reali-
zan fuera del hogar familiar, como limpieza viaria, limpieza de edificios y locales, parques y
jardines, garajes, etc.? ¢ En ellas también existe un margen de integracion laboral inherente
a la prestacion de servicios que impide, atendiendo a la propia esencia de la actividad con-
tratada, prestar el servicio en cuestion por cuenta propia? En otras palabras, ¢ esta posibili-
dad de eleccion que se otorga a los contratantes (art. 1.255 Cédigo Civil -CC-) que opera,
como regla general, y salvo excepciones muy contadas, en cualquier ambito de actividad
incluye también la prestacion de servicios domésticos? O, por el contrario, ¢se ha de
deducir el caracter necesariamente laboral de este tipo de colaboraciones? La respuesta

6 Jurisprudencialmente se viene considerando impensable que la prestacion personal de servicios de una
persona telefonista o de una recepcionista se realice por cuenta propia (siempre que sus funciones se
limiten exclusivamente a desempefar dicho cometido). Entre otras, véanse las ya clasicas Sentencias
del Tribunal Superior de Justicia (SSTSJ) de Canarias/Santa Cruz de Tenerife de 8 de octubre de 1992
(rec. 169/1992), La Rioja de 4 de febrero de 2003 (rec. 1/2003) y 14 de noviembre de 2002 (rec. 221/2002)
o Cataluiia de 14 de octubre de 1992 (AS 1992/5108). En cambio, se rechaza que pueda existir un mar-
gen de integracion laboral inherente a la actividad en si, independientemente de las circunstancias y
condiciones que rodeen su efectiva prestacion respecto a personas monitoras deportivas, dedicadas a
la asesoria inmobiliaria, al peritaje de seguros o guias de turismo. Cfr. Selma Penalva (2007).
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que se ofrezca a esta pregunta resultara fundamental a la hora de delimitar el marco juridico
del trabajo doméstico, entre cuyos aspectos mas destacados se encuentra el régimen san-
cionador al que pueden enfrentarse las personas titulares del hogar familiar, cuestion que,
en los Ultimos tiempos, preocupa sobremanera a muchos hogares’.

Antes de contestar a las preguntas planteadas, conviene recordar que, al igual que, de-
pendiendo de las circunstancias que rodeen la prestacion de servicios, un/una deportista
puede ser un/una profesional auténomo, se puede decidir no delegar en personas trabaja-
doras de alto nivel las funciones inherentes al ejercicio del poder de direccion de la persona
empresaria, que pasaran a ser desempefadas directamente por la direccion de la empre-
sa en virtud de una relacion juridica civil o mercantil, o se puede contratar la ejecucion de
unos trabajos de imprenta, por ejemplo, siguiendo siempre la libre eleccion de quien con-
trata, bien con una empresa del mercado ordinario como con un taller penitenciario o con
un centro especial de empleo que se ocupe de realizar idénticas tareas, ¢ocurre lo mismo
respecto al servicio doméstico? ¢La libertad de eleccidon de las partes contratantes admi-
tiria diversas opciones en la concrecion de la modalidad contractual en virtud de la cual se
desarrollaran los servicios?

2. La difusa frontera entre laboralidad y autonomia en la
prestacion de servicios en el hogar familiar

Es conocido que, hace ya 10 afos, la disposicion adicional trigésima novena de la
Ley 27/2011 introdujo un cambio radical en lo que a la estructura clasica del sistema de
Seguridad Social se refiere: dio lugar a la desaparicion del régimen especial de empleados
de hogar (REEH) y a su sustitucién por el sistema especial de Seguridad Social (SESSEH),
mediante el cual este colectivo permanecera adscrito al régimen general de la Seguridad
Social (RGSS) (arts. 250 y 251 Ley general de la Seguridad Social -LGSS-). El legislador dio

7 Y es que no se puede dejar de resaltar que, de considerarse, siempre y sin excepcién, laboral la relacién
juridica constituida, las familias se pueden enfrentar a sustanciosas multas por haber cometido infrac-
ciones graves o muy graves, obviamente inexistentes en caso de contratar con una persona auténoma.
Y no estamos hablando ya de establecer condiciones de trabajo inferiores a las establecidas legalmente
o del impago y los retrasos reiterados en el pago del salario debido, sino de otro tipo de incumplimientos
que perfectamente pueden pasar desapercibidos para quien es cabeza de familia y, en cambio, repor-
tarle una cuantiosa sancion, como no utilizar correctamente las modalidades de contrato de trabajo,
no formalizar por escrito el contrato de trabajo, no entregar recibo de salarios, no entregar un finiquito o no
registrar la jornada de trabajo diariamente realizada por la persona empleada de hogar (arts. 7 y 8 Ley
sobre infracciones y sanciones en el orden social -LISOS-). Pero no solo eso, por lo que respecta al tra-
bajo de limpieza de personas extranjeras sin permiso de trabajo, la diferencia puede ser radical, pues, en
un caso, sera la propia persona trabajadora auténoma la que haya cometido la conducta irregular (por
prestar servicios en Espaia sin estar en posesion de la preceptiva autorizacién para ello) y, en el otro, la
persona que ostente la condicién de cabeza de familia que recibe el trabajo doméstico (art. 37 LISOS).
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asi un paso mas en el proceso de simplificacion del sistema de Seguridad Social (todavia
inconcluso) con el que, en un futuro, se pretende mantener Unicamente dos grandes regime-
nes de Seguridad Social en el que tengan cabida todos los tipos de personas prestadoras
de servicios: el RGSS y el régimen especial de personas trabajadoras por cuenta propia o
autonomas (RETA), a los que se adscribiran, respectivamente, todas aquellas que puedan
considerarse personas trabajadoras por cuenta ajena o por cuenta propia, independiente-
mente del sector o rama de actividad al que destinen su esfuerzo productivo.

Pero la desaparicion del clasico REEH no solo produce el efecto apuntado de simplificar
la estructura de nuestro sistema de Seguridad Social, ni se limita a satisfacer las deman-
das de proteccion que tradicionalmente reclamaba el colectivo de las personas empleadas
domésticas, sino que genera también una importante consecuencia: reabre un nuevo pro-
blema de calificacion de la naturaleza juridica de cierto tipo de relaciones contractuales. Y
es que, con este cambio, ¢ el legislador verdaderamente quiere que todo trabajo doméstico
tenga que quedar obligatoriamente encuadrado en el SESSEH? ¢ Significa esto que no cabe
realizar el trabajo doméstico por cuenta propia? ;Se quiere con ello proclamar la laborali-
dad inherente de este tipo de servicios? ¢Se trata de un nuevo ejemplo de presuncioén legal
de laboralidad? Y si esto es asi, ¢se trata de una presuncion juris tantum o iuris et de iure?

Pese a que se trata de una cuestién que preocupa a muchos hogares, no ha sido hasta
el momento apenas analizada ni doctrinal ni jurisprudencialmente. Se demuestra asi que el
ambito del servicio doméstico, quiza por falta de oportunidad, no es demasiado propenso
a plantear conflictos que requieran resolucion judicial (y es que la necesidad econdmica, la
desigualdad social de posiciones, la inmigracion irregular o, incluso, la compatibilizacion en-
cubierta de otras prestaciones publicas destinadas a suplir la carencia de rentas desincen-
tivan la visibilizacion de este tipo de prestacion de servicios®). En cualquier caso, un andlisis
de la normativa vigente permite concluir que, en contra de lo aparentemente transmitido por
los medios de comunicacion, no existe una presuncion legal que predetermine el caracter
necesariamente laboral de cualquier tipo de servicio de atencién y cuidado del hogar y de
las personas que en él convivan que se pueda llevar a cabo.

Recuérdese que nuestro ordenamiento juridico expresamente advierte que quedaran
adscritos al SESSEH todas aquellas personas que realicen una prestaciéon laboral que
pueda considerarse incluida en el ambito de aplicacion de la relacion laboral especial de
personas empleadas de hogar (art. 250 LGSS), por lo que sera fundamental tener en todo

8 Resulta interesante recordar que, hoy en dia, con el fin de evitar la economia sumergida, siempre y
cuando asi se solicite expresamente, existe la opcidon de compatibilizar licitamente el percibo de una
prestacion por desempleo (y no solo la opcién de percibirla en pago Unico) tanto con el trabajo por
cuenta ajena como con el trabajo por cuenta propia, por lo que no tendria sentido alguno encubrir el
contrato realizado, persiguiendo la pretendida finalidad de que la persona prestadora del servicio siga
percibiendo prestaciones por desempleo. Sobre este tema, Rodriguez Cardo (2019).
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momento presente el ambito subjetivo de aplicacién de aquella, previsto en el articulo 1 del
Real Decreto 1620/2011. Debe destacarse que se trata de un problema de delimitacién de
fronteras que no existia con el régimen anterior, pues unas y otras, personas trabajadoras
domésticas por cuenta propia o ajena, quedaban encuadradas en el REEH, con la unica
diferencia de que, en un caso, era quien ejercia como cabeza de familia quien asumia la
obligacion de cotizacion y, en el otro, dicha obligacion corria a cargo de la propia persona
prestadora del servicio.

A estos efectos, conviene tener presente que no sera trabajo doméstico el realizado con el
fin de atender necesidades diferentes a las del propio hogar familiar (garajes, oficinas, centros
educativos, comunidades de vecinos, etc.)®. A su vez, el articulo 2 del Real Decreto 1620/2011,
a la hora de delimitar el ambito subjetivo de la relacién laboral especial de personas emplea-
das de hogar, incluye una lista de exclusiones. Adviértase que en el citado articulo Unicamente
se menciona el trabajo prestado para entidades mercantiles o civiles o a través de empresas
de trabajo temporal (ETT), las laborales de cuidado de personas dependientes realizadas a
cargo de instituciones publicas o privadas o por medio de personas cuidadoras no profesio-
nales, los trabajos familiares, los amistosos y las colaboraciones a la par. ¢Quiere eso decir
que cualquier otra forma de prestacion de servicios para el hogar familiar debera ser nece-
sariamente laboral? En otras palabras, ¢estas exclusiones son taxativas o ejemplificativas?

No resulta esta una pregunta de sencilla respuesta. Aunque el citado articulo 2 del Real
Decreto 1620/2011 no lo precise con la suficiente claridad, podria concluirse que, por analo-
gia, al igual que se contempla en el articulo 1.3 del ET, toda lista de exclusiones debe tener
caracter ejemplificativo, pues, en realidad, con ello, simplemente se pretende facilitar al/a la
intérprete el proceso de delimitacion de fronteras, pero en ningun caso puede confundirse
con una declaracién tactica de laboralidad de una relaciéon que no cuente, simultaneamen-
te, con todas y cada una de las cinco notas identificativas de una relacioén laboral. Parece,
por tanto, que el legislador no ha querido limitar la autonomia de la voluntad de las partes
contratantes, sino clarificar las situaciones que mas problemas practicos pueden suscitar, lo

9 A estos efectos, prima una nocién amplia de «trabajos en el dmbito del hogar» (que utiliza el art. 1.2
RD 1620/2011). Asi pues, parece que nada impedira calificar como empleada de hogar (y no empleada
comun) a la persona que, contratada por la familia, preste sus servicios profesionales de mero acompafa-
miento de persona dependiente en el interior de un hospital o institucion similar, cuando la persona para
cuya atencién y cuidado se la ha contratado, de forma circunstancial o previsiblemente permanente, se
haya visto obligada a abandonar su domicilio habitual por motivos de salud (no confundir con el personal del
propio centro sociosanitario, que, por naturaleza, tendra una relacién laboral comun, ni con personal cuali-
ficado contratado para realizar determinado tipo de asistencia sanitaria del/de la paciente, que, por propia
naturaleza, excede obviamente del concepto de personas empleadas de hogar). Y es que, atendiendo
al caracter de las personas contratantes y finalidad de la relacién, no parece que se haya constituido una
relacion laboral comun, sino una relacion laboral especial de personas empleadas del hogar familiar, aun-
que, paraddjicamente, la citada colaboracion no se desarrolle en el domicilio de la persona o de la familia
contratante, valorandolo en estrictos términos juridicos, sino simplemente en el lugar de mera residencia
circunstancial (o, incluso, de mero lugar de pernoctacién excepcional) de esta.

56 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 465 (diciembre 2021), pp. 47-82

© Centro de Estudios Financieros (07-12-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



E Estudios {Existe el trabajo doméstico por cuenta propia?

que no se puede confundir con una presuncion de laboralidad de todo aquel tipo de servicio
domeéstico no incluido expresamente en ninguna de las exclusiones citadas.

En este sentido, resulta obvio que, al igual que no forma parte de la relacion laboral especial
de personas empleadas de hogar el trabajo doméstico prestado por y para personas juridicas
(art. 2.2 a) RD 1620/2011), tampoco lo hara toda prestacion de servicios desempefiada por
cuenta propia, por empresas de limpieza o por personas trabajadoras autbnomas constituidas
como tales con el fin de realizar este tipo de servicios. Parece, entonces, l6gico concluir que
el trabajo doméstico, como cualquier tipo de actividad productiva, puede prestarse por cuen-
ta propia o por cuenta ajena, esto es: en virtud de un contrato de trabajo o, por el contrario, a
través de un contrato civil de arrendamiento de servicio, o, incluso, de arrendamiento de obra
determinada, lo que ocurre es que, en este concretisimo sector de actividad, no siempre re-
sulta facil diferenciar ambas figuras. Precisamente por ello, aunque resulte obvio, no esta de
mas insistir en que esta libertad que la CE reconoce alcanza Unicamente a las opciones licitas.
La naturaleza juridica que las partes atribuyan a su vinculo juridico necesariamente se debe
corresponder con el contenido real de sus derechos y obligaciones. Esto es, existe libertad
de pacto, por supuesto, pero siempre que las partes se ajusten a modalidades contractuales
reconocidas por la ley y acordes con la verdadera naturaleza juridica de la relacién iniciada.
En caso contrario, simplemente existira un uso abusivo de la libertad de empresa que reco-
noce la CE, con el que, en fraude de ley, se habra dado lugar a una situacién de simulacion.

Teniendo esto en cuenta, debe admitirse que la persona que sea cabeza de familia dis-
pone de diversas opciones contractuales licitas a la hora de encargar las labores de lim-
pieza y cuidado de su hogar. Obviamente, si elige concertar una relacion laboral (bien sea
a jornada completa, a tiempo parcial o, incluso, recurriendo a la modalidad de persona tra-
bajadora fija-discontinua)'®, habra dado lugar al inicio de una relacién laboral especial, con
el consiguiente deber de alta y cotizacion al SESSEH (arts. 250 y 251 LGSS). Pero esta no
es la Unica alternativa posible: nada impide que la persona titular del hogar familiar contra-
te la prestacion de dichos servicios domésticos con una persona profesional auténoma,
con la que concierte bien un contrato civil de prestacién de servicios de tracto continuado
en el tiempo, bien sucesivos contratos civiles de obra o servicio cuyo objeto consista pre-
cisamente en la prestacion de puntuales actividades domésticas. Y no solo eso, también
seria posible, como se ha adelantado, que las citadas tareas se contrataran con una per-
sona trabajadora auténoma o con una empresa (una empresa de limpieza o, incluso, una
ETT) constituida en el trafico juridico como tal, que oferte al mercado la prestacion de este
tipo especifico de servicios''. Reparese en que, entre los cédigos de cotizacion detallados

0" Servicio doméstico por cuenta ajena bajo la modalidad de persona trabajadora fija-discontinua contem-
plada indirectamente en la disposicion adicional cuadragésima de la Ley 27/2011.

" Precisamente a esta Ultima posibilidad hacia referencia la disposicién adicional decimoséptima de la
Ley 27/2011, bajo la rubrica de «Prestacion de servicios domésticos a través de empresas», que expre-
samente dispone que:
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en la CNAE 2009, se encuentran tanto las «Actividades de limpieza general de edificios»
(cédigo 8121), que comprenderia «la limpieza interior de todo tipo de edificios», como las
«Actividades de los hogares como empleadores de personal doméstico» (codigo 9700), que
incluirian «las actividades de hogares que contratan a titulo personal servicio domeéstico:
doncellas, cocineros, camareros, ayudas de camara, mayordomos, jardineros, porteros,
choferes, conserjes, niferas, etc.» (siguiendo la definicién explicativa ofrecida por el Insti-
tuto Nacional de Estadistica).

Cada una de las opciones apuntadas generara derechos y obligaciones diversas, pues,
si el servicio doméstico lo presta una persona trabajadora auténoma, es ella misma, a su
exclusivo cargo, la que debe hacer frente a las cotizaciones al RETA que le correspondan
(pues, a diferencia del anterior REEH, el presente SESSEH parece quedar limitado a las per-
sonas trabajadoras por cuenta ajena, generandoles también a estas personas pequenas
auténomas, y posiblemente sin pretenderlo el legislador, un incremento considerable de
sus gastos sociales). A su vez, si se opta por concertar un contrato civil con una empresa,
y esta para su ejecucion recurre a sus propias personas empleadas, sera ella la que deba
hacer frente a las prestaciones salariales y las cotizaciones sociales de sus personas tra-
bajadoras que, por otra parte, nunca podran ser consideradas «empleados de hogar», sino
personas trabajadoras «comunes» y, por tanto, no deberan adscribirse al SESSEH, sino al
RGSS. A estos efectos, conviene reparar también en que la situacion de crisis continua-
da que sufre Espafia, con altibajos, desde el afio 2007 (unida ahora a la crisis ocasionada
por la pandemia de coronavirus) ha obligado a muchos hogares a reducir al minimo la co-
laboracién domeéstica en las labores del hogar o, incluso, a prescindir de ella por falta de
presupuesto, pero la falta de alta en la Seguridad Social impide acceder a las prestaciones
extraordinarias previstas para las personas empleadas de hogar ante esta tan particular si-
tuacion por el Real Decreto-Ley 11/2020. Y es que los cambios sobre la vida de la relacion
juridica que requieran las necesidades cambiantes de la unidad familiar (ya sea derivadas
de fuerza mayor o por cualquier otra circunstancia personal o social) no desplegaran las
mismas consecuencias si se producen sobre una relacién laboral o sobre una relacién civil
(ni, por supuesto, si afectan a una colaboracion previamente formalizada por las partes que
si lo hacen sobre un tipo de prestacion de servicios no declarado), por lo que la correcta
calificacion del vinculo resultara doblemente importante.

Las tareas domésticas prestadas por trabajadores no contratados directamente por los titulares
del hogar familiar sino al servicio de empresas, ya sean personas juridicas, de caracter civil o mer-
cantil, determinara el alta de tales trabajadores en el régimen general de la Seguridad Social por
cuenta de esas empresas [y no del titular del hogar familiar].

Asi pues, en este caso, sera civil la relacion que nace entre la persona que sea cabeza de familia y la
empresa que se ocupa de la prestacion de servicios, aunque la empresa contratante recurra, a su vez,
a contratos de trabajo para canalizar la prestacion de servicios en el mercado. En los mismos términos,
véase el segundo parrafo del articulo 250.1 de la LGSS.
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Pero como en cualquier ambito de las relaciones productivas, el sector de la presta-
cién de servicios domésticos no escapa a los intentos de simulacion (si cabe acrecenta-
da por las dificultades de control inherentes a la intimidad que reporta el hogar familiar).
Y es que no se puede negar que, en la practica, muchas veces se intenta hacer pasar
desapercibida una relacion laboral especial fingiendo que no existe, o se pretende en-
cubrirla bajo la apariencia de una falsa colaboracién por cuenta propia o un inexistente
trabajo amistoso. Por ese motivo resulta esencial resaltar la importancia de la correcta
calificacion de la relacion contractual, evitando asi la desproteccion que llevan indisolu-
blemente aparejados todos los intentos de fraude. Pese a todo, no se puede dejar de ad-
vertir que, al menos en lo que a los trabajos prestados en el interior de un hogar familiar
se refiere, la frontera que separa la dependencia y la ajenidad de la plena autonomia es
extremadamente sutil, lo que complica en extremo el proceso de identificacion de la re-
lacién y revaloriza por defecto el peso indiciario de la calificacion expresa realizada por
las propias partes contratantes.

3. La proteccion social del trabajo doméstico

Precisamente en un momento en el que se esta suscitando un interesantisimo debate
acerca de si la normativa espafiola desencadena o no una discriminacién velada por razo-
nes de género al privar a un sector tremendamente feminizado como es el del empleo do-
méstico de cobertura por desempleo'?, conviene recordar que el nivel de proteccion social
de este tipo de personas trabajadoras ha sido siempre una cuestién controvertida. Durante
practicamente cuatro décadas (si bien con ciertas modificaciones), estuvo vigente en Espa-
fia el REEH (Decreto 2346/1969)'3. Con él se pretendia otorgar un nivel aceptable de pro-
teccién a determinadas personas a las que, debido a las caracteristicas propias del sector
en el que prestan servicios, les resultaba muy gravoso hacer frente a la misma carga de

12 Teniendo en cuenta el elevadisimo porcentaje de ocupacion femenina que presenta el servicio domés-
tico, el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 2 de Vigo planteé al Tribunal de Justicia de
la Unién Europea (TJUE), como cuestion prejudicial, si el hecho de que el SESSEH no contemplase
prestaciones por desempleo podia considerarse un ejemplo de discriminacién por razén de género.
A la espera de sentencia en la fecha de cierre de este trabajo, el abogado general Sr. Maciej Szpunar
acaba de sefialar al TUUE que, aungue Espafia no haya ratificado por el momento el Convenio 189 de la
Organizacién Internacional del Trabajo:

[...] el articulo 4, apartado 1, de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978,
relativa a la aplicaciéon progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en
materia de seguridad social, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una disposicion
nacional que excluye las prestaciones por desempleo de las prestaciones reconocidas a los em-
pleados de hogar por un régimen legal de seguridad social, cuando consta que estos empleados
son casi exclusivamente mujeres.

3 Régimen que analizan, in extenso, por ejemplo, Gala Vallejo (2004) y Lujan Alcaraz (2000).
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cotizacion que asumen las demas contratantes'®. Asi, al configurar el deber de cotizacion
se intentaba, por una parte, no desincentivar la contratacién por parte del/de la cabeza de
familia (lo que podria ocurrir si se le impone una obligacion de cotizar demasiado eleva-
da) y, por otra, asegurar al menos una minima cobertura social a la persona empleada de
hogar (aunque la proteccion que se le ofreciese fuese notablemente mas pequeina que la
que recibian el resto de personas trabajadoras por cuenta ajena).

Fue el Acuerdo sobre medidas en materia de Seguridad Social, firmado el 13 de julio de
2006 por el Gobierno y los interlocutores sociales, el que perfilé las distintas medidas de re-
formas de Seguridad Social ideadas con el fin de actualizar el tipo de cobertura y el elenco
de prestaciones a las nuevas necesidades sociales. Asi, el Consejo de Ministros, el dia 22 de
diciembre de 2006, a propuesta del entonces ministro de Trabajo y Asuntos Sociales, Jesus
Caldera, informa favorablemente el Anteproyecto de Ley de medidas en materia de Segu-
ridad Social en el que se desarrolla una reforma global del sistema. Y precisamente la re-
forma del antiguo REEH era uno de los aspectos que expresamente se contemplaba en el
citado acuerdo'.

Ahora bien, a pesar de que en aquel momento las medidas de actualizacion del REEH
que se contemplaban en el acuerdo se plantearon como inminentes, no se incluyo referencia
alguna al respecto entre las distintas estrategias de reforma del sistema de Seguridad So-
cial introducidas por la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, ni en ninguna de las modificaciones
normativas que vieron la luz durante el afio 200716. Tuvieron que transcurrir practicamente
6 afos para que la prometida modernizacion del régimen de derechos sociales de las per-
sonas empleadas de hogar se hiciera efectiva: asi, fue la Ley 27/2011 (por la que se lleva a
cabo la actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad Social) la que
crea el nuevo SESSEH, reforma que se acompafé ademas de una practicamente paralela
actualizacion de la normativa que rige la relacién laboral especial de las personas empleadas
de hogar. Pese a todo, no se puede olvidar que la mejora de los derechos sociales del co-
lectivo que intentd conseguir el nuevo SESSEH no supone en absoluto una plena equipara-
cion de la proteccidn social que recibe con la reconocida con caracter general en el RGSS'.

4 Sobre la razoén de ser del REEH, véase Blasco Lahoz et al. (2004, pp. 334 y ss.); De Val Tena (2008); Lujan

Alcaraz y Sanchez Trigueros (2003, p. 1.010); Seral ifiigo (1996, pp. 129 y ss.). También sobre este tema,
Montoya Melgar (1973, pp. 6 y ss.).

5 Sobre las distintas propuestas de mejora de la proteccion de las personas empleadas de hogar, véase

Garcia Viha (2008) y Pieters (2008).

Afo en el que se aprobd la Ley 18/2007 que establece el encuadramiento obligatorio de las personas
trabajadoras agrarias por cuenta propia en el RETA.

16

17 Posiblemente, la facilidad de fraude que permite el simple hecho de prestar servicios en el interior de un

domicilio particular haya sido el factor que motivo al legislador a privar a este colectivo de proteccién por
desempleo (unido a la necesidad de reducir el coste de las cotizaciones con el fin de no desalentar a las
personas empleadoras del alta en la Seguridad Social, asi como una pretendida inexistencia de desempleo
en el citado sector de actividad), dando lugar a una situacién duramente criticada, cuyo debate continta

60 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 465 (diciembre 2021), pp. 47-82

© Centro de Estudios Financieros (07-12-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



E Estudios {Existe el trabajo doméstico por cuenta propia?

Pero lo que no se puede olvidar es que, pese a que exista también una relacién laboral
especial de personas empleadas de hogar, esto no quiere decir que todas las personas que
tradicionalmente quedaban encuadradas en el REEH también fuesen parte de una relacion
laboral especial y, por tanto —y esto es lo verdaderamente importante—, no todas ellas de-
beran quedar necesariamente absorbidas por el SESSEH. Y es que, aunque anteriormente
todas las labores de cuidado y atencion del hogar familiar (tanto las desarrolladas en régi-
men de dependencia laboral como de autonomia'®) quedaban plenamente encuadradas en
el REEH'®, en cambio ahora solo quedan comprendidas dentro del SESSEH las prestacio-
nes laborales de servicios.

Aunque, como se ha adelantado, no se trata de un tema apenas analizado ni doctrinal
ni jurisprudencialmente, un andlisis detallado de la normativa vigente permite concluir que
con la disposicion adicional trigésima novena de la Ley 27/2011 nunca se pretendio llevar a
cabo una absorcion automatica del REEH por el RGSS, sino Unicamente obligar a la cotiza-
cion al RGSS (en concreto, al SESSEH, adscrito a este) y no al REEH de aquellas relaciones
laborales concertadas con personas empleadas de hogar, remitiendo entonces tacitamen-
te al RETA a todo servicio doméstico que no se preste bajo la concurrencia simultanea de
los requisitos de voluntariedad, personalidad, retribucion, ajenidad y dependencia; y, por
supuesto, al RGSS a toda prestacion laboral que no pueda conceptuarse como verdadero
«trabajo doméstico». A estos efectos, se debe tener presente que el elevado grado de con-
fianza que implica la prestacion de servicios en la intimidad de un hogar familiar es consus-
tancial al trabajo doméstico, tanto si este se realiza por cuenta propia o ajena, por lo que
por si solo no posee valor identificativo alguno que permita decantar la balanza en el pro-
ceso identificador ni a favor de la dependencia ni de la plena autonomia.

hoy en dia y que parece que pronto conducira a la imposicién al Estado espafiol (si finalmente el TJUE
acoge las alegaciones del abogado general, antes referenciadas) de la obligacién de incluir al colectivo de
las personas empleadas de hogar en la proteccion por desempleo.

Como indica Rodriguez Cardo (2013, p. 4), «el antiguo REEH situaba al empleado de hogar a tiempo
parcial en una posicion similar a la de un trabajador auténomo en materia de actos de encuadramiento
y cotizacion, ya que era el trabajador quien debia cumplir tales obligaciones».

19 Asi pues, el articulo 2 del Decreto 2346/1969, por el que se regulaba en nuestro ordenamiento juridico el

citado régimen especial de la Seguridad Social, claramente proclamaba que tendria acogida en el citado
REEH toda actividad consistente «en la prestacion de servicios exclusivamente domésticos», cuando
se perciba por dicho servicio «un sueldo o remuneracién de cualquier clase que sea» (cfr. art. 2.1 a) y ¢)
Decreto 2346/1969). Como se puede apreciar, esta referencia normativa tajantemente admitia el alta y
la cotizacioén en el citado régimen tanto de prestaciones laborales de servicios domésticos realizadas a
cambio de un «salario», como de otras colaboraciones de indole civil, en las que sin percibirse propia-
mente un «salario» (al faltar el caracter laboral del vinculo), si mediaba «contraprestacion econémica»,
de naturaleza civil por el servicio prestado. Teniendo esto presente, parece excesivo querer entender
que con la disposicion adicional trigésima novena de la Ley 27/2011 se quiso llevar a cabo una absor-
cion plena y automatica en el RGSS de las relaciones anteriormente incluidas en el REEH, y que dicha
integraciéon unicamente puede producirse respecto a las prestaciones de servicios domésticos que se
realizaban en régimen de dependencia y ajenidad respecto a la persona titular del hogar familiar.
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No se puede negar que el caracter civil de la relacion es reconocible mas facilmente en
los casos en los que falta la nota de trabajo personal (por ejemplo, cuando las labores do-
meésticas se concierten con una empresa de limpieza juridicamente constituida como tal, o
con una ETT), pero desde luego no es la Unica forma posible de colaboracion profesional
autonoma en este ambito material. Y es precisamente esta postura interpretativa la que se
deduce también de la redaccion literal (por otra parte, bastante confusa) tanto de la dispo-
sicion adicional trigésima novena de la Ley 27/2011, como de los articulos 250 y 251 de la
LGSS. En concreto, a pesar de que, textualmente, la disposicion adicional trigésima nove-
na de la Ley 27/2011 se titule: «Integracion del régimen especial de la Seguridad Social de
los empleados de hogar en el régimen general de la Seguridad Social», tal expresién, pues-
ta en relacién con determinadas férmulas de redaccion utilizadas en la misma disposicion
adicional, no tiene un sentido tan univoco como en un principio pudiera parecer.

Asi pues, en lo que respecta a la delimitacion de fronteras entre el trabajo doméstico por
cuenta propia y por cuenta ajena, se desprende lo siguiente: de la lectura sistematica de los
apartados 1y 4 de la citada disposicion adicional trigésima novena, se deduce claramente
que lo que el legislador pretende no es la asimilacion de todas las personas empleadas de
hogar a personas trabajadoras comunes y, con ello, la generalizacion de su inclusion en el
SESSEH, sino tan solo la absorcién en el SESSEH de aquellas personas empleadas domés-
ticas que mantienen respecto al/a la cabeza de familia un vinculo laboral y, por tanto, Uni-
camente sobre ellas existira obligacion de cotizacion al RGSS. Solo de esta manera puede
interpretarse el hecho de que la redaccion literal de la disposicion adicional trigésima novena
no contemple la integracion del REEH en el SESSEH como absoluta, sino que la haga depen-
der de diversos factores condicionantes, dado que solo la impone «para dichos trabajadores»
—quedando implicita asi su intencién de incluir tan solo a aquellas que prestan su actividad
en régimen de dependencia y ajenidad- (apdo. 1 disp. adic. trigésima novena), aclarando
ademas que solo las personas «procedentes del REEH que hayan quedado comprendid[a]s
dentro del RGSS» deberan comunicar a la Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS)
el cumplimiento de las condiciones exigidas para su inclusion en el SESSEH de este ultimo
régimen, prevision con la que, tacitamente, se esta reconociendo que habra sujetos que, pese
a quedar anteriormente dentro del REEH, no lo haran en el RGSS, sino en el RETA (apdo. 4
disp. adic. trigésima novena). Y es que, si la sustitucion del REEH por el SESSEH fuese au-
tomatica y completa, ¢ existiria alguna persona trabajadora procedente del REEH que, man-
teniendo activa su prestacion de servicios, no quedase comprendida dentro del RGSS?

Esto es: del tenor literal de la norma se desprende que en realidad, con la disposicién
adicional trigésima novena de la Ley 27/2011, se pretendia solo obligar a la integracion de las
empleadas y los empleados domésticos que estuviesen cotizando en el REEH en el SESSEH,
siempre que las personas en cuestion viniesen prestando tal actividad en régimen laboral,
tanto si realizaban gran parte de su actividad laboral para una misma persona cabeza de
familia en régimen de exclusividad, como si distribuyen su tiempo de trabajo entre diversos
hogares en virtud de una acumulacion de contratos laborales a tiempo parcial, pero, obvia-
mente, no puede obligar a la incluir en el RGSS (ni siquiera dentro del SESSEH) a aquellas
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personas que realizan la labor de cuidado del hogar en régimen de autonomia, que tras la
desaparicion del REEH, como cualquier otra persona trabajadora auténoma, debera quedar
encuadrada en el RETA. A favor de esta dualidad de actividades domésticas (las realizadas
por cuenta ajenay las prestadas por cuenta propia) jugaria la referencia a la «baja en el ré-
gimen general» a la que el ultimo parrafo del apartado 4 de la citada disposicién adicional
trigésima novena vincula, en contratos discontinuos o a tiempo parcial, la falta de comu-
nicacién por las partes contratantes de que se cumplen los presupuestos para la inclusion
de su relacién juridica dentro del RGSS.

Al respecto, adviértase que las consecuencias de la falta de comunicacion son muy di-
ferentes si se trata de una persona servidora domeéstica que presta su trabajo en exclusiva
para una misma persona cabeza de familia, o si se yuxtaponen los servicios a varias perso-
nas empleadoras. Asi, mientras en el primer caso el defecto de notificacion tan solo conlle-
va la imposicion de la base maxima de cotizacion entre las fijadas en la propia disposicion
adicional trigésima novena (presuponiendo la laboralidad del vinculo), en el segundo caso
provoca la exclusion del sistema especial y la baja consiguiente en el RGSS (presumible-
mente, dando a entender asi que, al no existir relacion laboral, quien realice las tareas de
limpieza en cuestion debe pasar a cotizar al RETA).

En definitiva, en virtud de lo expuesto, puede afirmarse que el complejo proceso de
delimitacion de fronteras entre el trabajo doméstico realizado por cuenta ajena de la acti-
vidad de limpieza del hogar realizada por cuenta propia, precisamente por las importantes
consecuencias que implica, resulta un paso imprescindible para lograr el correcto encua-
dramiento de las personas que prestan este tipo de servicios.

4. Indicios de laboralidad o autonomia en el trabajo doméstico

La irrenunciabilidad de derechos cobra una importancia fundamental a la hora de
determinar dénde termina la dependencia laboral y dénde empiezan las instrucciones desti-
nadas a concretar el objeto de un contrato civil, pues en ninglin caso la naturaleza juridica
de la relacion puede ser una cuestion disponible por las partes (arts. 6.2 CC y 3.5 ET). Las
normas que conceptlan una modalidad contractual son normas imperativas sobre las que
las partes contratantes no pueden disponer validamente. Asi pues, la libertad contractual
tiene un limite inamovible: nunca puede llegar a privar de su auténtica finalidad a la norma
juridica que se trate de interpretar, ni de su naturaleza juridica real a la verdadera relaciéon
que se ha constituido entre las partes.

Precisamente por ello, para poder declarar que la actividad de cuidado del hogar se
lleva a cabo no solo en el interior del hogar familiar, sino también dentro del ambito de or-
ganizacion, direccion y control de quien es cabeza de familia, es preciso prestar atencion a
todas las caracteristicas del caso para poder apreciar cualquier indicio que permita concluir
la autonomia o la dependencia del servicio prestado. Ahora bien, en lo que a la actividad
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del servicio doméstico se refiere, como se puede diferenciar la ajenidad en los frutos de
la mera satisfaccion del interés ajeno subyacente en todo contrato civil que se manifiesta
mediante el cumplimiento del objeto del contrato en los términos pactados? Esto es, cuan-
do se trata de diferenciar el trabajo doméstico realizado por cuenta ajena de aquel que se
presta por cuenta propia, ¢cémo se diferencia la ajenidad que identifica los vinculos labo-
rales de la mera alteridad?® propia de la ejecucion de un servicio civil?

Asi pues, también la persona trabajadora doméstica que actue por cuenta propia satis-
fara con su actuacion los intereses y necesidades de limpieza, cuidado y atencion de un
hogar familiar, pero tal circunstancia ¢cémo puede no confundirse con la concurrencia de
las notas de dependencia y ajenidad que identifican una relacién laboral? El problema se
plantea con especial fuerza cuando se trata de colaboraciones civiles de tracto continua-
do (y no meras colaboraciones puntuales o excepcionales), pues no se puede negar que,
precisamente por las caracteristicas del objeto contratado, resulta extremadamente dificil
diferenciar las facultades de organizacion, direccion, control y sancién que identifican la
prestacion laboral del servicio de las meras instrucciones destinadas a concretar el objeto
de un contrato de tracto continuado que en todo momento permanece dentro del ambito
civil. Y es precisamente entonces cuando adoptan un papel identificador esencial tanto los
«indicios» de laboralidad o autonomia como las nuevas «presunciones» tacitamente expre-
sadas por el legislador al configurar el SESSEH. Por su importancia, unos y otras se anali-
zan en este trabajo con especial detenimiento.

Como es sabido, un «hecho indicio» es un elemento factico de facil apreciacion por los
sentidos que, usando las reglas légicas de la experiencia, sirve para deducir la existencia de
un dato oculto o confuso, de dificil o imposible constatacion directa, denominado «hecho
presunto»?'. En virtud de esta definicidn, solo merecen la calificacion de hechos aquellos
indicios que, aplicando las reglas de la l6gica, se pueden considerar consecuencias o re-
sultados tipicos de la nota o presupuesto discutible cuya existencia se trata de valorar?®.

20 Tal y como pone de manifiesto Lujan Alcaraz (1994): «el tipo de ajenidad exclusivamente laboral es
aquella que consigue que un sujeto ceda ab initio, aun antes de producirse, la utilidad que en el futuro
produzca su trabajo» (p. 354), por lo que se propone utilizar dos significantes distintos para hacer refe-
rencia a ambas situaciones, de tal manera que el vocablo alteridad expresaria «la cualidad del esfuerzo
productivo que se realiza en contemplaciéon de un tercero» (p. 352), mientras que reserva la denomi-
nacion de ajenidad para hacer referencia al tipo de «traslacion inicial de las utilidades del trabajador
a favor de su empresario» (p. 355). De esta manera, la «alteridad» (que no «ajenidad») es un elemento
imprescindible en cualquier vinculo civil en el que se preste una colaboracién productiva.

21 Esta deduccion légica se viene denominando «razonamiento presuncional», y el érgano juzgador puede

recurrir a ella si lo estima conveniente y concurren las condiciones para ello, «de manera que no hay
proposicién ni practica de la prueba de presunciones». Sobre esta cuestion, véase Ortells Ramos (2018).

22 Desde otro punto de vista, Gimeno Sendra (2004, p. 484) destaca que el hecho base o indicio ha de

estar admitido o probado, pues de lo contrario «no habria indicio sino mera probabilidad o simple sos-
pecha, insuficiente para dar por probado el hecho presunto».
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Asi pues, intentando realizar un analisis detallado de las caracteristicas facticas que per-
miten identificar bien la prestacion laboral de servicios, bien el trabajo realizado por cuenta
propia, cuando estos consisten en la realizacion de tareas domésticas, se pueden extraer
las siguientes apreciaciones.

Pueden considerarse signos de autonomia caracteristicas como las que se citan a con-
tinuacion:

La flexibilidad de la hora de entrada y salida al lugar de la prestacion de servicios,
o del numero de horas realizadas.

e Lafalta de continuidad en la asistencia al domicilio familiar (pues en muchas oca-
siones el servicio doméstico no se presta ni todos los dias de la semana, ni inclu-
so siquiera todas las semanas).

e La amplitud de facultades de concrecién por parte de la persona que presta el
servicio del dia concreto en el que acudira al domicilio familiar.

e La posibilidad de suspender o espaciar en el tiempo la prestacion de servicios por
deseo de cualquiera de las partes contratantes (por ejemplo, cuando se prevea que
el hogar familiar no va a permanecer habitado en determinados periodos de tiempo).

e Similares consideraciones pueden realizarse cuando Unicamente se contrata un
servicio de limpieza puntual y excepcional por parte de la persona titular del hogar
familiar (como ocurre cuando se desea realizar una labor de puesta a punto del
domicilio, por ejemplo, tras la adquisicién de una vivienda, al regreso de periodos
vacacionales, etc.) sin que exista ni continuidad en la prestacion de servicios ni
tan siquiera la suficiente discontinuidad como para poder hablar de una persona
trabajadora fija discontinua ni de una a tiempo parcial.

e También contribuye a sostener el caracter civil del servicio prestado el hecho de
que la colaboracién doméstica se concierte con el fin de atender necesidades
periodicas del hogar, pero concretas y especificas, a modo no ya de un contrato
de prestacién de servicios de tracto continuado en el tiempo, sino de un arrenda-
miento civil de obra, como ocurre cuando se recurre al trabajo doméstico simple-
mente de forma esporadica para realizar tan solo tareas concretas (por ejemplo,
Unicamente, para realizar las labores de planchado, costura, limpiar una piscina,
llevar a cabo una poda excepcional, etc.) que implican una escasisima dedicacion
horaria (sin que del contrato concertado pueda deducirse que subyace un deber
de «cuidado y atencién» generalizada del hogar familiar).

e Sin duda, actuara como un fuerte rasgo de autonomia el hecho de que la pres-
tacion de servicios pueda realizarse indistintamente por varios sujetos, segun su
propia libertad de organizacion (sujetos que mantienen entre si una relacion de
colaboracién profesional). Y es que lo que se viene conociendo como «infungibi-
lidad» de la persona trabajadora (para hacer referencia a la insustituibilidad que
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configura el rasgo de trabajo personal en el contrato de trabajo, implicitamente
exigido en el art. 1.1 ET) resulta imprescindible para poder declarar la laboralidad
de una relacion juridica (admitiéndose Unicamente que quiebras excepcionalisi-
mas en este rasgo podrian ser compatibles con la laboralidad del servicio, pero
nunca situaciones de sustitucion habituales).

e Elimporte de la retribucion percibida por la persona que preste el servicio puede
ser también un claro rasgo de autonomia. Debe tenerse en cuenta que el salario
minimo interprofesional (SMI) en Espafia, en el afio 202128, asciende a 32,17 euros/
dia de trabajo (lo que arroja un SMI por hora trabajada que no alcanza los 5 €,
después de prorratear las pagas extraordinarias, o 7,55 €, prorrateando también
las vacaciones y los periodos de descanso semanales, en el caso especifico del
servicio doméstico a tiempo parcial?*). Por ese motivo, el hecho de que se abone
una retribucion por hora de trabajo que supere ampliamente o, incluso, duplique
lo que hubiera sido la retribucion salarial normal para un trabajo poco cualifica-
do revela un rasgo claro de autonomia en el servicio prestado (adviértase que el
precio de una hora de limpieza, en Espafa, oscila de media entre los 10-12 €,
aunque existen grandes diferencias dependiendo de la comunidad auténoma en
la que se realice).

e Indicaria también la prestacién de un servicio por cuenta propia el hecho de que
las labores de limpieza se realicen con instrumental propio (como podria ser una
maquina de vapor para perfeccionar las tareas, su propia plancha profesional,
una maquina especifica para abrillantar el suelo, etc.).

e En la misma linea, la realizacion de publicidad de sus servicios por parte de la
persona empleada de hogar, a modo de particular oferta de su actividad produc-
tiva, resulta también un rasgo propio del trabajo autbnomo.

Por el contrario, al igual que existen indicios de autonomia, también pueden presentarse
en la relacion contractual claros rasgos de laboralidad como, por ejemplo:

e La exclusividad (como a continuacién se analiza con mayor detenimiento) o, in-
cluso, la habitualidad en la prestacion de servicios.

e La necesidad de vestir uniforme de trabajo.

23 Téngase en cuenta que, aunque la disposicion adicional sexta del Real Decreto-Ley 38/2020 prorrogaba
temporalmente la vigencia del Real Decreto 231/2020, que regulaba el SMI en Espafa para 2020, el re-
ciente Real Decreto 817/2021, de 28 de septiembre (BOE de 29 de septiembre), incrementa en 15 euros
mensuales el SMI para 2021, fijandolo en 965 euros mensuales con efecto retroactivo a partir del 1 de
septiembre de 2021.

24 Tal como indica el articulo 4 del Real Decreto 817/2021, de acuerdo con el articulo 8.5 del Real Decre-
to 1620/2011.
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e La determinacion de la retribucion de la persona empleada doméstica atendien-
do al SMI vigente en cada momento.

e La concesién de vacaciones anuales retribuidas.

e El abono de pagas extraordinarias (demostrando asi por las personas contratan-
tes el reconocimiento del caracter laboral de su relacion y, por tanto, su plena
sujecioén a las normas que actualmente regulan la relacion laboral especial de los
empleados y las empleadas de hogar)®.

Ahora bien, lo que no se puede olvidar en ningln momento es que, teniendo en cuenta
la sutil frontera que separa los servicios domésticos por cuenta propia y por cuenta ajena,
todo proceso de calificacion requiere siempre el andlisis minucioso y ponderado de todas
las circunstancias concurrentes, de forma que ninguno de los rasgos mencionados, por si
solo, pueda servir para sustentar en exclusiva el caracter laboral o civil de la colaboracion
recibida. Y es que, tanto en el trabajo doméstico por cuenta propia como en el desarrollado
por cuenta ajena, dada la escasa complejidad del trabajo prestado, el objeto del contrato se
precisa recurriendo a instrucciones similares, concrecion horaria del mismo tipo y, muchas
veces también, cercanos margenes de flexibilidad concordantes con la confianza reforzada
entre las partes contratantes que inspira este tipo de relaciones contractuales, cualquiera
que sea su naturaleza juridica. Se ha de tener presente también que, en ningun caso, el in-
cumplimiento de las normas laborales puede interpretarse, erroneamente, como un indicio
de autonomia (por ejemplo, abonar una retribucion inferior a la legal, no respetar los perio-
dos minimos de vacaciones o los descansos retribuidos previstos en el ET, no abonar las
cotizaciones que corresponden a la persona empleadora, etc.). En definitiva, la calificaciéon
del vinculo como laboral o civil exige un proceso previo de calificacion, no siempre senci-
llo, en el que se han de contrastar todos los indicios existentes, a veces dificiles de encua-
drar, y en virtud de ellos determinar cual es la naturaleza juridica que parece prevalecer.

5. Nuevas presunciones

Dentro de este sector de actividad, las mayores dificultades de delimitacién de fronte-
ras se plantean entre el trabajo doméstico realizado por cuenta ajena, pero a tiempo par-
cial (lo que muchas veces se traduce en situaciones de intenso pluriempleo), y la actividad
de cuidado del hogar realizada por cuenta propia. Asi pues, dada su cercania en lo que a
la materializacién del objeto contractual se refiere, a la hora de diferenciarlos, puede ser Util
tener en cuenta diversas maximas interpretativas que podrian actuar a modo de nuevas pre-
sunciones, bien de laboralidad, bien de autonomia, segun los casos. Ahora bien, antes de
emprender el analisis pormenorizado de las distintas presunciones existentes en el ambito

25 Cfr. articulo 8.4 del Real Decreto 1620/2011.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 465 (diciembre 2021), pp. 47-82 | 67

© Centro de Estudios Financieros (07-12-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



A. Selma Penalva E

del trabajo doméstico, resulta imprescindible insistir en que, aunque, como se ha expuesto
a lo largo de este trabajo, no existe una presuncion de laboralidad del servicio doméstico,
la ambigua redaccién de la disposicion adicional trigésima novena de la Ley 27/2011 si per-
mite sustentar en cambio otras presunciones, unas iuris tantum y otras iuris et de iure, de
gran utilidad en este proceso, particularmente complejo, de delimitacion de fronteras. Asi,
por ejemplo, pueden destacarse las siguientes:

1.° La exclusividad (o cuasi-exclusividad) de la prestacién de un servicio para una Unica
persona empleadora, de forma continuada en el tiempo y a jornada completa parece ele-
varse al rango de rasgo indubitado de laboralidad. Y es que, si la practica demuestra que,
en el ambito de las relaciones laborales comunes, cuando ambas caracteristicas aparecen
conjuntamente se crea al menos una apariencia de laboralidad®, el legislador ha optado
por conferirles un papel reforzado en la identificacion de la relacién laboral de la persona
empleada de hogar.

Y es que lo que no se puede olvidar es que la exclusividad del servicio por si sola basta
para generar una situacién de dependencia econdmica entre las personas contratantes,
pero si ademas esta se yuxtapone a la continuidad en la prestacion, la vinculacién econo-
mica del/de la profesional puede llegar a ser muy intensa, y entre esta situacién y la sumi-
sion al poder de organizacion y direccion de otra persona puede solo mediar una diferencia
de matiz. De tal forma, y con el fin de simplificar al maximo el proceso de identificacién en
lo que a la actividad doméstica se refiere, el legislador presupone sin reservas el caracter
laboral de la prestacion de labores de cuidado y atencion del hogar familiar, cuando estas
se prestan, de forma continuada, para un unico hogar familiar en régimen bien de exclusi-
vidad, bien al menos con la suficiente intensidad como para poder constatar en la practica
la relevancia del servicio prestado.

Aplicado al ambito doméstico, atribuir un valor indiciario cualificado al dato de la ex-
clusividad (o cuasi-exclusividad) no constituye en modo alguno un criterio novedoso, sino
que en nuestro ordenamiento juridico ya subyacia un afan protector cualificado de aque-
llas personas que destinaban la mayor parte de su actividad al cuidado del mismo hogar
familiar. Teniendo en cuenta nuestros antecedentes histoéricos, en el REEH, siempre que
la misma persona realizase labores domésticas para un mismo hogar familiar durante mas

26 Son muy numerosos los supuestos en los que la propia jurisprudencia sigue atribuyendo valor de
indicio de laboralidad (considerandolo como una muestra concreta de la existencia de dependencia
juridica) a rasgos como la exclusividad o la continuidad de la prestacion, aunque no suelen aparecer
aislados sino corroborados por otros datos materiales en el mismo sentido. Sirvan como ejemplo, entre
otras muchas, las SSTSJ de Madrid 425/2005, de 7 de junio; Canarias/Las Palmas 347/2005, de 30 de
marzo, o Pais Vasco de 19 de enero de 1993 (rec. 4305/1992). A la inversa, también sirve para sustentar
la naturaleza civil de una relacion controvertida, y, por ello, la incompetencia de la jurisdiccion social, la
falta de continuidad en la prestacion productiva, que se asimila directamente a un indicio de autonomia
en la STSJ de Madrid de 6 de noviembre de 1996 (rec. 2009/1995).
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de 20 horas a la semana (0 mas de 80 horas mensuales), era la persona que ostentara la
condicién de cabeza de familia —y no la propia persona servidora doméstica- la que debia
correr con las cotizaciones sociales.

Hoy en dia puede afirmarse que son exactamente estos mismos criterios sobre los que
se sustenta la vigente disposicion adicional trigésima novena de la Ley 27/2011, pues es-
tructura su contenido diferenciando las situaciones en las que el servicio doméstico se rea-
liza «de manera exclusiva y permanente para un Unico empleador» de aquellos supuestos en
los que «los empleados de hogar presten sus servicios con caracter parcial o discontinuo a
uno o mas empleadores», proclamando de forma tajante y sin reservas el deber de cotiza-
cion en el RGSS a cargo de quien sea cabeza de familia tan solo respecto a las primeras (cfr.
apdo. 4 disp. adic. trigésima novena), con lo que en definitiva esta haciendo nacer una de las
pocas presunciones iuris et de iure actualmente presentes en nuestro ordenamiento juridico.

Asi pues, en el caso de que una misma persona servidora doméstica preste servicios para
una persona cabeza de familia de forma «exclusiva y permanente», necesariamente nace
a cargo de quien es titular de este hogar familiar el deber de cotizacion en el RGSS, por lo
que el legislador esta presuponiendo, sin admitir excepcion alguna, que, en esos casos, €l
servicio en cuestion siempre se presta en régimen de laboralidad. Ahora bien, atendiendo a
nuestros antecedentes histéricos inmediatos y a la razon de ser que inspira la creacion del
SESSEH, puede afirmarse que, para que entre en juego la citada presuncion, no se precisa
una exclusividad absoluta, sino tan solo una exclusividad relativa; o lo que es lo mismo, a
estos efectos, puede ser el dato de prestacion de servicios durante mas de 20 horas sema-
nales (u 80 mensuales) rescatado de la regulacion del ya extinto REEH el elemento material
el que permitira diferenciar en la practica los trabajos domésticos realizados en régimen «de
exclusividad» de aquellos otros realizados «con caracter parcial o discontinuo», y, en con-
secuencia, concretar el alcance de la comentada presuncion juris et de iure implicita en la
comentada disposicion adicional trigésima novena. Ademas de facilitar el proceso de iden-
tificacion, la citada presuncion tiene el efecto de excluir, al menos en principio, la posibilidad
de dar lugar a un supuesto de trabajo auténomo econdmicamente dependiente en el ambito
del trabajo doméstico, pues son precisamente las mismas notas de continuidad y exclusivi-
dad que inspiran la dependencia econdmica las que también permitiran presuponer la exis-
tencia de una relacién laboral con la persona que ostenta la condicién de cabeza de familia?”.

27 Se trata esta de una opinion controvertida, pues, aunque la exclusividad (o cuasi-exclusividad) de la
prestacion del servicio doméstico se vincule indisolublemente con la laboralidad de la relacién, nada
impide que una persona, sin realizar en ningin domicilio mas de 20 horas de trabajo doméstico sema-
nales (y, por lo tanto, sin llegar a reunir los presupuestos condicionantes de su laboralidad), si perciba
mas del 75 % de sus ingresos de una misma persona que sea cabeza de familia (lo que ocurrird cuando
no preste servicios para muchos hogares). Asi pues, aunque en el articulado de la Ley 20/2007, por la
que se aprueba en nuestro ordenamiento juridico el Estatuto del trabajo autbnomo, no se mencione
expresamente a las personas servidoras domeésticas, la redaccion literal del articulo 11.1 de la citada ley
(en el que se plasma el concepto de «trabajador auténomo econémicamente dependiente» ~-TRADE-)
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2.° Dada la extremadamente delgada linea divisoria que separa en esta ocasion el servicio
doméstico realizado por cuenta propia del prestado por cuenta ajena, pero con caracter
parcial o discontinuo, el acuerdo de voluntades manifestado expresa o tacitamente entre las
partes contratantes adquiere en esta ocasion un valor reforzado en el proceso de identifica-
cion, de forma que existira una presuncion juris tantum de que la naturaleza juridica mani-
festada por ellas se ajusta a la realidad. Solo en este sentido puede entenderse el segundo
parrafo del apartado 4 de la disposicion adicional trigésima novena de la Ley 27/2011, en
el que se explican los efectos juridicos de la falta de inclusién voluntaria en el RGSS (o lo
que es lo mismo, de la falta de reconocimiento por parte de las partes contratantes de la
naturaleza laboral de la relacién que ha surgido entre ellas).

De tal forma, aunque con una redaccién bastante desafortunada, y siempre a falta de
exclusividad y permanencia en la prestacion del servicio (respecto a la que operaria la pre-
suncién juris et de iure de laboralidad mencionada anteriormente), una vez transcurrido el
periodo transitorio de absorciéon del REEH en el SESSEH sin que esta haya tenido lugar,
el legislador deduce entonces de esta actuacion de las partes del contrato el reconocimiento
tacito del caracter civil de los servicios prestados, previendo para esos casos «la consiguiente
baja en el régimen general» (y, en consecuencia, —ha de deducirse- la subsiguiente activa-
cion del deber de alta en el RETA). Eso si, en modo alguno puede olvidarse que se trata de
una presuncion juris tantum, por lo que puede destruirse aportando prueba en contrario. El
deber de cotizacion y alta en el RGSS permanece indisolublemente vinculado a las relacio-
nes contractuales de naturaleza laboral, por lo que, si en defecto de acuerdo de las partes
implicadas quedase posteriormente probado el caracter laboral de los servicios prestados,
debera procederse al correcto encuadramiento del sujeto en lo que al régimen aplicable de
Seguridad Social se refiere.

3.° Es precisamente también en el segundo parrafo de la disposicion adicional trigésima
novenade la Ley 27/2011 en el que se apoya la tercera y Ultima de las presunciones que sub-
yacen en la regulacion vigente: y es que la falta de inclusion en el RGSS de la persona emplea-
da de hogar que presta servicios con caracter parcial o discontinuo no solo puede provenir
del reconocimiento comun de las partes contratantes del caracter civil de la relacion que ha
nacido entre ellas, sino de la falta de acuerdo por su parte sobre la verdadera naturaleza juri-
dica del vinculo contractual que las une. Asi pues, si el servicio doméstico se realiza de forma
parcial y discontinua y las propias partes contratantes no manifiestan coincidencia a la hora de
calificar como civil o laboral la relacién que ha nacido entre ellas, entrara en juego otra de las
presunciones (en este caso, también iuris tantum) con que, de forma tacita, la citada disposi-
cion adicional trigésima novena intenta facilitar el proceso de identificacion entre realidades
juridicas especialmente afines. De dicha disposicion se deduce la intencion del legislador de

no incluye referencia alguna que impida considerar también a las personas autbnomas dedicadas a la
prestacion de labores domésticas como econdmicamente dependientes, aunque se trataria de un resul-
tado bastante alejado de las reglas de la légica.
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conferir el valor de presuncion iuris tantum de plena autonomia de las personas empleadas
de hogar que presten sus servicios con caracter parcial o discontinuo a uno o mas hoga-
res (esto es, cuando en ninguno de ellos superan las 20 horas semanales de trabajo efec-
tivo) y no exista comun acuerdo de la naturaleza laboral de los servicios prestados. Y es
que, segun determina la disposicion comentada, si transcurrié el plazo de 6 meses natu-
rales a contar desde el primero de enero de 2012 sin que se haya comunicado a la TGSS
«el cumplimiento de las condiciones exigidas para su inclusion en el sistema especial de
empleados de hogar [del RGSS] [...] quedaran excluidos de dicho sistema especial, con la
consiguiente baja en el régimen general». Por tanto, es este efecto concreto expresamente
previsto por el legislador el que permite deducir la consecuencia implicita sobre la que se
sustenta la presunciéon comentada: y es que, una vez proclamada la baja en el RGSS de las
personas del servicio doméstico que siguen realizando su actividad de forma parcial o dis-
continua sobre las que voluntariamente no se haya procedido a su inclusion en el RGSS,
por exclusion (y aunque, por omision, no se haya reflejado expresamente en la redaccion
de la ley), ha de entenderse también que la citada baja en el RGSS lleva indisolublemente
aparejado el correlativo deber de alta y cotizacion al RETA de estas personas. Cualquier
otra interpretacién (como, por ejemplo, que con esta baja el sujeto que presta el servicio
abandona su actividad profesional, lo que explica su baja en el sistema) careceria de sen-
tido e implicaria obviar la realidad.

En cualquier caso, no se puede olvidar que, en ausencia de reconocimiento expreso por
las partes contratantes, para declarar la existencia de una relacion laboral especial de servi-
cio en el hogar familiar se necesitara que esta se constate, bien por la Inspeccion de Trabajo,
bien por la jurisdiccion social®. Se trata este de un supuesto por el momento muy poco fre-
cuente en el que el/la intérprete para determinar la existencia de una relacion laboral es-
pecial no declarada se tendra que apoyar en datos indirectos o, lo que es lo mismo, en
indicios que permitan deducir la existencia del hecho presunto: la existencia de una rela-
cion laboral especial (como son la hora de entrada y de salida de la vivienda, la existencia
de retribuciones periddicas, los testimonios de las partes y del vecindario del inmueble, etc.,
con las dificultades probatorias que esto implica), a través de los cuales se pueda formu-
lar un juicio de valor al respecto?. Ahora bien, que se presuponga en defecto de alta en el
RGSS el caracter auténomo de los servicios de cuidado y atencidon doméstica que se han
estado prestando solo durante determinadas horas mensuales no quiere decir que la citada

28 Y es que, a pesar de que la puesta en practica del SESSEH no haya conllevado modificacion alguna en
la LISOS ni exista referencia expresa a las personas empleadas domésticas en la Ley 36/2011, regulado-
ra de la jurisdiccion social, debe entenderse que ambas vias actuaran en la practica como garantes del
correcto cumplimiento de las obligaciones en materia de alta y cotizacion a la Seguridad Social sobre
cualquier tipo de relacién laboral, incluyendo, como es l6gico, también la relacién laboral especial del
servicio del hogar familiar.

29 Aspectos que aborda, con detenimiento, Boré Herrera (2021, pp. 598 y 603). En concreto, destaca el

escaso numero de visitas realizadas y, por consiguiente, el reducido nimero de sanciones impuestas
cada afio en relacion con el empleo irregular del servicio doméstico.
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disposicion, bajo esas circunstancias, esté negando tajantemente su caracter laboral ni
esté impidiendo tampoco su posterior cotizacién al RGSS, pues esta no deja de ser una
presuncion iuris tantum®.

Obviamente, el correcto encuadramiento del sujeto en la Seguridad Social atendiendo
a la verdadera naturaleza juridica de la actividad productiva que se realiza es un derecho
irrenunciable. Siempre que se concierte una relacion laboral de servicio doméstico (tanto a
tiempo completo como a tiempo parcial) le correspondera a quien ostente la condicién de
cabeza de familia el cumplimiento de los deberes de alta y cotizacion que operan respec-
to a toda persona empleadora en el RGSS. Ahora bien, lo que no se puede negar en nin-
gun momento es que junto a las fronteras especialmente tenues y difusas que separan en
esta ocasion la prestacion de servicios por cuenta propia de los que se realizan por cuenta
ajena, hay que unir el serio problema de prueba que existe en este tipo de colaboraciones.
Y es que el hecho de que la actividad en cuestién se realice en tan especifico lugar provo-
cala plena aplicacion de las garantias juridicas que protegen la intimidad del hogar familiar,
cuyas puertas solo podran traspasarse gracias al consentimiento de su titular o por medio
de una orden judicial.

6. Conclusiones

El tema que se analiza en este trabajo es sin duda complejo y polémico. 10 afios des-
pués de su puesta en marcha, la practica demuestra que el doble objetivo que perseguia
la creacién del SESSEH (elevar la recaudacioén a la Seguridad Social, al mismo tiempo que
mejorar la calidad del empleo del servicio doméstico) no se ha cumplido. Pese a los es-
fuerzos realizados, no se puede negar que todavia el ambito del trabajo doméstico queda
afectado por grandes dosis de precariedad laboral. No solo realizan actividades de escasa
trascendencia econdmica y, por lo tanto, dotadas de una baja retribucion, sino que también
resulta ser un campo especialmente propicio para que prospere la economia sumergida, lo
que conduce a las siguientes preguntas: ¢ es este el contexto mas propicio para desarro-
llar actividades por cuenta propia?, es mayor el potencial de ganancia de otras muchas
personas autébnomas que prestan servicios en sectores de actividad muy diferentes? Se
trata de una situacion que genera un problema mas grave de lo que a primera vista puede
parecer, porque, tal y como los datos estadisticos se ocupan de confirmar, se trata de un
sector fuertemente feminizado, por lo que la desproteccién social que provoca tendra una
gran trascendencia, valorada desde una perspectiva de género. Asi pues, ha de admitirse

30 Asi, la apariencia de autonomia creada puede destruirse aportando pruebas de la dependencia y ajenidad
que demostrarian el caracter laboral de los servicios prestados. Y es que, en estos casos, no queda mas que
reiterar la clasica maxima jurisprudencial de que «los contratos son lo que son y no lo que las partes dicen
que son» (por todas, la STS de 7 de marzo de 1988), y precisamente sera dicha naturaleza juridica la que
también determine el correcto encuadramiento de quien presta el servicio en la Seguridad Social.
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que los defectos de los que adolece la regulacién del sector del empleo doméstico contri-
buyen, entre otros multiples factores de naturaleza diversa, a acentuar la brecha en salarios
y pensiones entre mujeres y hombres de la que adolece el mercado de trabajo espafol®'.

Sin duda, las reformas tanto de la relacion laboral especial como del régimen de Segu-
ridad Social de este colectivo estaban motivadas por la necesidad de elevar la proteccién
que recibia, comparada con otras personas trabajadoras por cuenta ajena. Pese a todo, la
modificacién normativa que se llevé a cabo en el afio 2011 en realidad no ha sido tan inten-
sa como en un primer momento hubiera podido parecer, ni la creacion del SESSEH ha re-
sultado ser la solucion definitiva a los problemas de desproteccion de los que adolece este
colectivo. Quiza, todo lo contrario.

Nadie discute que, una vez desaparecido el REEH, toda persona empleadora que tenga
la obligacion de dar de alta y cotizar por los empleados y las empleadas del hogar que pres-
ten servicios en régimen laboral debera hacerlo desde la primera hora trabajada (esto es,
incluyendo también los contratos de trabajo a tiempo parcial de escasisima duraciéon men-
sual). Pese a lo que a primera vista pueda parecer, no se trata de una obligacién diferente a
la que opera sobre cualquier tipo de relacion laboral, sea comun o especial. Ahora bien, no
se puede olvidar que este deber (ni en el ambito doméstico ni en cualquier otro) no alcanza a
los servicios prestados en régimen de autonomia. Pese a todo, la nueva regulacion adolece
de serias lagunas: entre otras cosas, porque apenas clarifica cudles seran los parametros
que permitiran diferenciar el trabajo doméstico prestado por cuenta propia del que se de-
sarrolla por cuenta ajena, provocando en consecuencia serios problemas de identificacion.

Asi pues, si tradicionalmente el principal problema de delimitacién de fronteras lo consti-
tuia la diferenciacion del trabajo doméstico de ciertas formas de trabajo familiar o amistoso
que podian desarrollarse en el &ambito del hogar familiar, a raiz de la desaparicién del REEH
se activa un nuevo problema de delimitacion de fronteras: en este caso, la diferenciacion
entre el trabajo dependiente y el trabajo auténomo en la prestacion de servicios de limpieza.
Pese a todo, el legislador no es claro al respecto, sino que parece amparar una preten-
dida generalizacién de la laboralidad del servicio. Prueba de ello es, a la hora de determinar
quién esta obligado a cursar el alta en la Seguridad Social, la posibilidad que se confiere
de tramitarla a las personas empleadas de hogar que trabajen menos de 60 horas al afio
por persona empleadora, y siempre que previamente lo hayan acordado con esta, especi-
ficando que, en este caso, la persona empleada asume también la responsabilidad de in-
greso de las cuotas (disp. adic. vigésima cuarta LGSS y art. 14 Orden TMS/83/2019, de 31
de enero). Y es que, con ello, se suscitan serias dudas, pues ¢ el legislador esta plasmando
una generalizada presuncion de laboralidad de este tipo de servicios, aunque se presten
simultaneamente para diversos hogares familiares a razén de escasas horas semanales en
cada uno de ellos, en cuyo caso solo pretende facilitar el cumplimiento de las obligaciones

31 Aspecto que analiza con detenimiento Lozano Lares (2021).
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formales inherentes a esta particular prestacion de servicios? O, por el contrario, ¢se trata
esta de una férmula a través de la que reconocer implicitamente el caracter de trabajo au-
ténomo del servicio de hogar prestado bajo estos presupuestos®? Pese a su importanti-
sima repercusion practica, se trata de un tema apenas tratado por el momento ni legal, ni
doctrinal, ni jurisprudencialmente.

Pero no es este el Unico problema al que se enfrenta el servicio doméstico. La facilidad de
fraude que caracteriza a este sector de actividad resta, sin duda, eficacia a cualquier intento
de equiparacién normativa que se quiera llevar a cabo. Y es que la practica demuestra que
cualquier incremento de los costes sociales vinculados a la prestacion laboral de servicios
domeésticos provoca un aumento exponencial de los supuestos de fraude a la Seguridad So-
cial®® aprovechando la intimidad del domicilio familiar para contratar a personas extranjeras
irregulares o para evitar el alta en la Seguridad Social y ahorrar los costes sociales que ello
implica, con lo que se esta condenando a este sector de actividad a la mas absoluta despro-
teccion. Un buen ejemplo de ello lo aportan las escasas altas de personas empleadas de hogar
a tiempo parcial registradas en los Ultimos afios®. ; Quiere decir que las familias renuncian al
apoyo domeéstico al no haber podido hacer frente a este gasto en épocas de crisis econémica?
¢Que optan, ahora mas que antes, por recurrir al trabajo auténomo prestado de forma oca-
sional, por empresas de limpieza, con el fin de evitar obligaciones afadidas? O, lo que quiza
puede ser mas factible, ;se trata de un signo revelador de que ha crecido la economia su-
mergida en este sector de actividad, incrementando con ello la consiguiente desproteccion
social? Sin duda, la intensa subida que el SMI ha experimentado en los ultimos afios no ha
contribuido a atenuar el problema, sobre todo después de comprobarse que esta no ha lle-
vado aparejado un incremento similar del resto de salarios y pensiones, haciendo insosteni-
ble, para muchos hogares, recibir un servicio de atencién y cuidado del hogar y la familia®.

82, Por qué si no prever, de conformidad con lo previsto en el articulo 4 del Real Decreto-Ley 28/2018

(y que mantiene el art. 119.Cuatro.4 Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de presupuestos generales del
Estado -LPGE-para 2021), una reduccién del 20 % en la aportacién empresarial a la cotizacion a la
Seguridad Social por contingencias comunes en este sistema, para la persona cabeza de familia, y
después especificar que dicha reduccién no sera aplicable en el caso de que la persona empleada de
hogar asuma ella misma el cumplimiento de las obligaciones en materia de encuadramiento, cotizaciéon
y recaudacion en dicho sistema especial? (art. 14.4 Orden TMS 83/2019).

Son diversas las autoras y los autores que han reparado en que la sustitucion del REEH por el SESSEH
no ha llevado aparejado un incremento en el volumen global de cotizacién, al mismo tiempo que todavia
el nimero de altas se encuentra enormemente alejado de la cifra aproximada de servicio doméstico
reflejada en la Encuesta de poblacion activa. Entre mas, véanse Lépez Insua (2020, p. 137) y Rodriguez
Cardo (2013, p. 28).

Cfr. las estadisticas al respecto publicadas, hasta el afio 2019, por UGT. https://www.ugt.es/sites/
default/files/04-09_informe_trabajo_domestico_y_de_cuidados_para_empleadores_particulares.pdf.

33

34

35 Quiza por este motivo, el articulo 119 de la LPGE para el afio 2021 establece que, con caracter general, las

bases maximas y minimas de cotizacion en el RGSS aumentaran en la misma proporcién que aumente el
SMI, salvo en lo que respecta a la cotizacion en el SESSEH en el que se mantendran las bases de 2020.
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En sintesis, puede afirmarse que la reforma del modelo tradicional de proteccién social
del trabajo doméstico aporta tan solo una solucién incompleta a las demandas sociales,
pues, pese a sus loables propdsitos, contribuye a acentuar el fraude al sistema.

Pero tampoco se puede olvidar que no sera una persona empresaria, sino una mera
empleadora (un hogar familiar), la receptora de estos servicios, contexto en el que la nece-
sidad de atencion familiar no siempre va acompafada de la disponibilidad econémica su-
ficiente como para asumir sin conflictos cualquier gasto social que esta actividad genere,
aunque ello esté destinado a mejorar la proteccion social de estas personas trabajadoras.
No puede dejar de enlazarse el problema de la necesaria dignificacion del trabajo domés-
tico con la escasez de ayudas que actualmente existen para mejorar las oportunidades
de conciliacion de la vida familiar y laboral para familias trabajadoras, el escaso importe
medio que tienen las pensiones por jubilacion e incapacidad permanente en nuestro pais,
asi como la practicamente inexistente proteccion publica, sea en dinero o en servicios, que
por el momento reciben nuestros y nuestras grandes dependientes (colectivos todos ellos
altamente demandantes de ayuda doméstica, por imperiosa necesidad y no por mero ca-
pricho). Y es que, mientras no se tome conciencia de que el problema de la precariedad de
las personas empleadas de hogar no es un problema aislado que se pueda solventar facil-
mente simplemente contando con la concienciacién social, sino que se trata una situacién
compleja, intimamente conectada a otros problemas sociales igualmente importantes, no
se sabra ofrecer una respuesta adecuada que consiga, verdaderamente, visibilizar y digni-
ficar el trabajo doméstico, sin provocar la indeseada revitalizacion de la economia sumer-
gida que, hasta ahora, toda reforma del modelo ha llevado aparejada.

Pero no solo eso. La entrada en vigor del Real Decreto-Ley 20/2020, por el que se aprue-
ba en Espafa el nuevo ingreso minimo vital (IMV), introduce otro factor de dificultad afia-
dido que va a incidir de forma directa sobre el empleo doméstico. Y es que, en un sector
poco cualificado, afectado por una intensa parcialidad, ¢puede convertirse el IMV en la so-
lucion definitiva a la precariedad laboral? ¢ Veran las potenciales personas trabajadoras del
sector doméstico una alternativa en el IMV? Ha de admitirse que esta puede ser la causa
que lleve a muchas personas a rechazar los empleos con escasas retribuciones y someti-
dos a un intenso desgaste fisico (como ocurre, por ejemplo, con todo trabajo de limpieza).
O, en cambio, ¢se producira el efecto contrario? Es decir, jresurgirda con mas fuerza si
cabe la economia sumergida en este sector, con el beneplacito de las propias personas
trabajadoras interesadas en compaginar su percepcién salarial (muchas veces meramente
temporal y a tiempo parcial) con la conservacién de la cuantia integra del IMV®? Y es que

36 Aunque la percepcién del IMV no sea incompatible con el trabajo de la persona beneficiaria, esta com-
patibilidad si condicionara la cuantia del IMV, pues se descontara de la percepcién del IMV la cantidad
que reciba en concepto de actividad profesional por cuenta propia o ajena. Si esto es asi, ¢existen me-
canismos lo suficientemente efectivos para combatir la elevada frecuencia con que el empleo doméstico
se desarrolla sin alta en la Seguridad Social, a veces, con el benepléacito de las dos partes contratantes?
Sobre esta y otras cuestiones vinculadas al IMV, véase Sempere Navarro y Garcia Gil (2021).

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 465 (diciembre 2021), pp. 47-82 | 75

© Centro de Estudios Financieros (07-12-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



A. Selma Penalva E

resulta curioso que el devengo de esta nueva prestaciéon no contributiva se condicione a la
inscripcién como demandante de empleo de la persona titular de la percepciéon (aunque el
art. 33.1 g) RDL 28/2020 flexibilice al maximo el cumplimiento de este presupuesto y esta-
blezca importantes excepciones al respecto®), pero no esté vinculado a compromiso alguno
de actividad (como si lo estan la renta activa de insercion y las prestaciones extraordinarias
por desempleo), por lo que nada impide que prosperen situaciones como las expuestas.

Por lo tanto, una vez transcurridos casi 10 afos desde la puesta en marcha del nuevo
sistema especial de Seguridad Social, puede concluirse que posiblemente no se hayan al-
canzado los objetivos que pretendia el legislador al llevar a cabo la reforma. Y es que no solo
la intimidad del domicilio familiar potencia la falta de alta de las personas trabajadoras por
cuenta ajena, sino que también la ambigliedad de las previsiones normativas, unida a la falta
de ayudas especificas para el sector, desincentiva a los sujetos que realizan su actividad por
cuenta propia, de cursar el alta en el RETA, movidos por la falsa imagen de laboralizacion
generalizada que se ha querido intuir en la citada reforma. Teniendo en cuenta lo expuesto,
se puede concluir que, por diversos motivos, también los trabajos domésticos resultan ser
el escenario propicio para que prosperen situaciones de trabajo auténomo no declarado,
contribuyendo con ello a acentuar todavia mas el problema de la desproteccion social que
sufre este colectivo. Y es que, con la regulacién actual, el riesgo de economia sumergida
que implica la intimidad del domicilio familiar no va a afectar Unicamente a quienes trabajan
por cuenta ajena, sino que, al desaparecer las especialisimas condiciones de cotizacién que
implicaba el clasico REEH, muchas personas trabajadoras por cuenta propia del sector de
la limpieza, que realicen su actividad a modo de pequefias personas empresarias en este
ambito de actividad, también optan por no declarar su prestacion de servicios con el fin de
reducir los costes fijos que lastran su negocio, dando lugar a una situacién de fraude parti-
cularmente dificil de detectar (todavia mas dificil, si cabe, que respecto a una relacion laboral
no declarada en la que siempre cabe actuar a instancias de la persona trabajadora afectada).

Ala vista de lo acontecido durante los Ultimos afios, no cabe duda alguna de que «la lucha
contra esa realidad debe articularse a través de incentivos, y no de imposiciones» (Rodriguez
Cardo, 2013, p. 31). Por eso, quiza el legislador deberia haber pensado en una bonificacién
para los pequefios autbnomos/as que prestan servicios en este sector, que compatibilizan
la atencion de una pluralidad de hogares-clientes, en los que resulta practicamente impo-
sible determinar el caracter laboral de los servicios prestados con la mayor parte de ellos
(muchas veces puntuales, ocasionales o esporadicos, y no periddicos) que, en la practica,

87 De esta forma, seguira siendo necesaria la inscripcién como demandante de empleo, pero ya no sera un
requisito previo, sino que se podra acreditar con posterioridad a la presentacion de la solicitud, durante
un plazo de 6 meses. A su vez, estaran exentos de esta obligacion los/las estudiantes de estudios regla-
dos menores de 28 afios, los cuidadores y las cuidadoras no profesionales de personas en situacion de
dependencia, asi como de personas mayores de 65 afos, discapacitadas en un grado igual o superior
al 65 %, en situacion de dependencia reconocida o perceptoras de pensiones contributivas de incapa-
cidad permanente absoluta o de gran invalidez, de invalidez no contributiva o jubilacién no contributiva.
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quedan abocados a la economia sumergida, acentuando con ello la precariedad de la que
adolece este sector de actividad. Y es que no se puede negar que las ventajas que repor-
ta la tarifa plana de cotizacién para nuevas personas trabajadoras auténomas, de duracion
limitada a los primeros afios de actividad, en modo alguno resultan Utiles para actividades
profesionales, continuadas en el tiempo, en ambitos de actividad en los que es dificilmen-
te esperable contar con ingresos elevados (como puede ser, entre otros, la prestacion de
servicios de limpieza, de domicilios, edificios y/o de otro tipo de instalaciones, en los que,
en muchos casos, resultaria totalmente inasumible la cuota minima de cotizacion que, por
el momento, a la espera de conocer si prospera o no la propuesta de reforma que existe al
respecto, establece el RETA cuando cesan los efectos de la tarifa plana). Y es que actual-
mente se baraja la posibilidad de elevar progresivamente el nimero de tramos de cotizacién
al RETA con el fin de acercar el deber de cotizacion a los ingresos reales que se perciban,
con lo que se pretende reducir sustancialmente la cuota de cotizacién al RETA de las per-
sonas trabajadoras autbnomas que ingresen menos y elevar en cambio la cotizacion de las
rentas mas altas®. Se trata de un marco juridico que, al resultar particularmente favorable
para los auténomos/as mas pequefios, podria suponer un importante estimulo a la regu-
larizacién de muchas actividades por cuenta propia que por el momento no se habian de-
clarado y entre las que, sin duda, pueden situarse gran nimero de servicios de limpieza®.

Respecto al trabajo doméstico por cuenta ajena, también olvida el legislador que la bo-
nificacion a la cuota de cotizaciéon al RGSS de la que, por el momento, Unicamente pueden
beneficiarse las familias numerosas no es suficiente para combatir la irregularidad que sufre
el sector, por lo que seria conveniente ampliarla a muchos mas supuestos personales que los
contemplados en la norma (mayores de 65 afos, pensionistas de cualquier edad, personas
discapacitadas, familias monoparentales, existencia de hijos/as menores de 12 afios o, por
qué no, simplemente unidades de convivencia que acrediten hacer frente a cargas familiares,
sean estas del tipo que sean). Pero no solo eso. Se ha de tener presente que la regulariza-
cion de una actividad que, hasta el momento, se realizaba de forma informal no solo genera
gastos sociales, sino también fiscales para las partes contratantes. Asi pues, deberian recla-
marse también medidas fiscales contundentes que se pudieran utilizar para potenciar la re-
gularizacioén de todo tipo de trabajo doméstico, ya sea por cuenta propia o por cuenta ajena.

38 En concreto, se propone, de forma progresiva entre 2023 y 2031, aplicar una intensa reduccion de las
cuotas de los autbnomos/as que facturen menos de 9.000 euros al afio, reducir ligeramente la cuota
de aquellos que ingresen entre 9.000 y 12.600 euros y elevar de forma notable la cuota de cotizaciéon de
quienes perciban ingresos anuales superiores a 12.600 euros. Al mismo tiempo, se planea intensificar
los mecanismos de control con el fin de garantizar que la cuota de cotizacion elegida se ajusta a los
ingresos reales del sujeto.

39 Al respecto, nuestra doctrina mas especializada venia ya defendiendo «el establecimiento de un modelo

de cotizacion a la Seguridad Social por parte del auténomo en atencion a sus ingresos reales», con el
fin de evitar que el peso de la cotizacion recaiga con demasiada fuerza sobre «trabajadores sin apenas
patrimonio que lo sustenten, con ingresos econdmicos muy reducidos por su actividad y escenarios de
enorme irregularidad e inestabilidad de sus negocios» (Cruz Villalén, 2019, p. 103).
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A estos efectos podria proponerse establecer interesantes incentivos fiscales para las
dos partes contratantes, con el fin de potenciar la visibilizacién y formalizacién del trabajo
domeéstico. Asi, por ejemplo, seria conveniente establecer una deduccion a la cuota a efec-
tos de tributacion en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF) con el fin de
compensar a las familias el gasto realizado en servicio doméstico, y, al mismo tiempo, una
reduccion a la base imponible de los ingresos obtenidos en este sector de actividad por
las personas dedicadas profesionalmente a realizar tareas de atencion y cuidado del hogar
familiar (conviene reparar en que, en nuestro ordenamiento fiscal, ya existen medidas de
similar naturaleza destinadas a regularizar actividades que también adolecen de una seria
dificultad de demostracion y que, por tanto, con frecuencia, no se declaran, como ocurre
con la reduccion de la base imponible y paralela deduccién a la cuota liquida del IRPF pre-
vistas con la finalidad de potenciar la declaracion de los alquileres de viviendas, respecti-
vamente, para arrendador/a y arrendatario/a“).

Y es que, 10 afos después de la reforma, ¢no ha quedado ya suficientemente claro que
cualquier intento de mejorar la recaudacion al sistema de Seguridad Social (realmente nece-
saria, por otra parte) gracias a un endurecimiento de las obligaciones impuestas al servicio
domeéstico sera infructuoso? ¢No ha llegado el momento de ensayar nuevas estrategias?
Posiblemente erre el legislador al pensar que el objetivo de partida debia ser la equipara-
cién del servicio doméstico al trabajo comun (objetivo que subyacia en la exposicion de
motivos de la Ley 27/2011), pues, en realidad, tendria que haber intentado, en primer lugar,
simplemente, conseguir formalizar y regularizar este trabajo oculto, invisible y, sin duda,
infraprotegido, que se desarrolla en la intimidad del hogar familiar para, posteriormente, ir
incrementando derechos y obligaciones de las partes, de forma muy moderada y paulatina,
pues todo cambio brusco no va a hacer otra cosa que desestabilizar un sistema que, debido
a las particularidades del contexto material en el que se desarrolla, nunca podra ser perfecto.
Y es que la alternativa a la «escasa proteccién social» que recibia el servicio doméstico y que
motivo la desaparicion del antiguo REEH no puede ser la «ausencia total de cobertura», pro-
vocada por un incremento de la economia sumergida en el sector, como actualmente estan
revelando los datos estadisticos. Algo ha fallado. Se ha de tomar conciencia, ademas, de
que todas las dificultades que lastran la regularizacion del trabajo doméstico, de forma in-
directa, van a tener también una gran repercusion en la brecha de género, por dos motivos.

40 Dado que el ingreso para la persona arrendadora y el gasto para la arrendataria constituyen un binomio
inseparable, el legislador ha optado por regular estos incentivos fiscales de forma paralela. Asi pues,
la reduccién de la cuota que puede aplicarse la persona arrendadora del inmueble, siempre que este
se destine a vivienda, se presenta unida a la deduccion a la base imponible de la que puede disfrutar
el inquilino/a. Cfr., respectivamente, los articulos 23.2 y 68.7 de la Ley 35/2006, reguladora del IRPF.
Acerca de esta interesante cuestién, véase Romero Plaza (2020). Basandose en el principio de buena
administraciéon y de regularizacién integra, nuestro Alto Tribunal resuelve las dudas planteadas hasta
ahora y entiende que esta reduccion puede aplicarse también en aquellos supuestos en los que el/la
contribuyente no ha incluido en su autoliquidacion los rendimientos de capital inmobiliario derivados del
alquiler de vivienda, sino que estos son regularizados por la Administracion tributaria.
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Por una parte, resulta de fundamental importancia reparar en el elevado porcentaje
de mano de obra femenina que se dedica al trabajo de cuidados. Y es que, dependiendo de
cudl sea el tratamiento juridico que se ofrezca a este tipo de colaboraciones, mayor o menor
serd, a su vez, su nivel de retribucion y cobertura social. Paraddjicamente, en nada ayuda a
luchar contra la brecha de género el hecho de que este tipo de trabajos, poco cualificados,
se presten dentro de la intimidad que proporciona el domicilio familiar y bajo unos perfiles
muy cercanos al trabajo amistoso, benévolo o de buena vecindad, produciéndose muchas
veces el curioso efecto de que, cuanto mas se eleva la proteccién social de este colecti-
vo, estadisticamente, disminuye el nUmero de cotizantes al sistema, siendo las mujeres las
principales perjudicadas de este efecto boomerang. Encontrar el punto de equilibrio que
garantice la proteccion social de estos trabajos, al mismo tiempo que no desincentive el
alta en el sistema, no es una tarea sencilla. Por eso, hasta que no se aborde por el legisla-
dor como un verdadero problema de género, no se podra encontrar una solucién verdade-
ramente Util y efectiva que ataje el problema.

Pero no solo esto. Aunque muchas veces pase desapercibido, el problema de género
que late en la regulacion del trabajo doméstico no queda referido Unicamente a la profunda
feminizacién de las labores de atencién y cuidado del hogar a la que se ha hecho referencia.
Existe un segundo factor igualmente importante y muy pocas veces visibilizado: solo el
apoyo que presta el trabajo doméstico puede combatir la tendencia al abandono o reduc-
cion de la dedicacion laboral que sufre, con caracter general, el colectivo femenino ante las
cargas familiares*', provocando la consiguiente brecha de género en salarios y pensiones,
y que, por el momento, ha resultado imposible de revertir.

Hasta que los poderes publicos no se den cuenta de ello, sera muy dificil atajar el pro-
blema. Y es que, ante la insuficiencia de servicios publicos, y la dificultad de buscar un
apoyo familiar (sobre todo, en tiempos de coronavirus, en los que, por motivos de seguri-
dad, desaparece la ayuda doméstica que ofrecian los abuelos y las abuelas), sera Unica-
mente la contratacién privada de servicios (como alternativa a la renuncia a oportunidades
laborales con el fin de atender a la familia) la que permita a muchas familias sobrellevar la
situacion. Ahora bien, si la necesidad de apoyo doméstico genera un gasto importante que
no todas las familias pueden asumir, ¢no seran los incentivos fiscales y las bonificaciones

41 Nuestros jueces/zas y tribunales vienen considerando un hecho notorio el que las obligaciones familia-
res, y con ellas las necesidades de conciliacion, se asumen con mas frecuencia por mujeres. De forma
rotunda, la Sentencia de la Audiencia Nacional 201/2013, de 13 de noviembre, reconoce expresamente
que se parte:

[...] de una premisa que no esté cuestionada por constituir un hecho notorio. Se trata de la afirma-
cion relativa a que los derechos de conciliacién de la vida familiar y la proteccion de la maternidad
y el derecho de lactancia estan mayoritariamente ejercitados por mujeres.

Aunqgue los hechos notorios no necesitan ser probados, existen hoy en dia multiples datos estadisticos
que permitirian confirmar dicha circunstancia. Asi, al respecto, véase Meil Landwerlin (2011, p. 8).
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en las cuotas de cotizacién a la Seguridad Social (aplicables tanto al RETA como al RGSS)
la Unica solucién que permita combatir, simultdneamente, dos de los graves problemas que
lastran la igualdad de género en el siglo XXI?

Convendria visibilizar la importantisima trascendencia practica que tendria ahora la figu-
ra de la persona trabajadora por cuenta propia o autbnoma a tiempo parcial, introducida en
la Ley 20/2007 por la Ley 27/2011, y pospuesta desde ese momento cada afio por las dife-
rentes LPGE*2. Y es que, en muchos ambitos, la regulacién del trabajo auténomo a tiempo
parcial se convierte en una necesidad sin la cual se desequilibraria el esfuerzo de cotizacién
que realiza el sujeto*. Huelga decir que, mientras esta regulacion no se produzca, muchas
actividades por cuenta propia emergentes, puntuales o complementarias que, en la practica,
suelen realizar personas de sexo femenino se mantendran dentro del ambito de la economia
sumergida, reportandoles no solo una escasa fuente de ingresos con la que simplemente com-
plementar los ingresos del hogar familiar, sino también manteniéndolas alejadas de la protec-
cion que dispensa el sistema de Seguridad Social, en el que posiblemente nunca llegaran a
estar dadas de alta ni como trabajadoras por cuenta ajena ni como trabajadoras autonomas.

Posiblemente, consciente de esta necesidad acuciante de regulacion del trabajo auté-
nomo a tiempo parcial (y quizd como una forma indirecta de reconocimiento de la citada
figura), el Gobierno ha planteado, como antes se ha indicado, en lugar de establecer un
sistema de base minima, obligar a cotizar por los ingresos reales. Se trataria esta de una
propuesta que, si llegara a ver la luz, conseguiria reducir el esfuerzo de cotizacion que ac-
tualmente soportan las personas trabajadoras autbnomas de menores dimensiones, con
menos clientes y menos ingresos*, reduciendo al mismo tiempo las posibilidades de fraude
que se venian imputando a la figura del auténomo/a a tiempo parcial y que, posiblemente,
hayan sido las verdaderas causantes de la sucesiva posposicion en el tiempo de su puesta
en practica. Pese a todo, habra que esperar a ver como se desarrollan los acontecimientos
para comprobar si verdaderamente se logra implementar la reforma normativa prometida

42 Asi, por ejemplo, la disposiciéon que actualmente suspende su aplicacion es hoy la disposicion adicio-
nal 126.% de la LPGE para 2021.

Recuérdese que el trabajo autbnomo a tiempo parcial realmente si existe en el ordenamiento juridico
espafol, pero no se trata de un reconocimiento generalizado al que pueda decidir adscribirse o no
libremente cada persona trabajadora autbnoma por el tiempo que desee, sino que se trata de un reco-
nocimiento causal y meramente circunstancial (es decir, se contempla como una medida de conciliaciéon
en virtud de la cual el trabajador o trabajadora auténoma podra reducir su cuota de cotizacién a la Segu-
ridad Social, en muchos casos, condicionada al reconocimiento de la condicion de TRADE de la persona
trabajadora autébnoma que la disfrute y a la contratacion de una persona sustituta que cubra sus periodos
de ausencia).

43

4 A estos efectos, se ha advertido que existen «autdbnomos en situaciones de marcada precariedad profe-

sional, mucho mas acentuada que para cualquier trabajador subordinado homologable», a quienes les
resulta muy dificil hacer frente a la base minima de cotizacion prevista actualmente en el RETA. Cfr. Cruz
Villalén (2019, p. 103).
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al respecto, si se hace con caracter general para cualquier persona trabajadora auténoma,
solo para TRADE, o, incluso, si se restringe Unicamente para las personas auténomas que
desarrollen su actividad en sectores muy concretos a las que se les presuponga mayor di-
ficultad de realizar una actividad por cuenta propia a jornada completa (como podria ser,
llegado el caso, lo que ocurriera con las dedicadas al sector de la limpieza).
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Extracto

En este trabajo se realiza un andlisis de la contingencia relacionada con la COVID-19 a la que
millones de personas se han enfrentado. Desde la declaracién del estado de alarma por la crisis
sanitaria se dictaron un sinfin de normas con el propésito de ofrecer una solucion a la califi-
cacion que debe darse a la COVID-19, diferenciando, al mismo tiempo, al personal sanitario o
sociosanitario, que es el que mas expuesto se ve al posible contagio. Para ello se realiza un
andlisis de la normativa que se ha ido dictando desde su calificacion como accidente de trabajo
hasta su consideracién como enfermedad profesional, iter normativo nada libre de objeciones
y criticas doctrinales.
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Abstract

In this work, it is carried out an analysis of the contingency related to the COVID-19 that millions of
people have faced. Since the declaration of the state of alarm due to the health crisis, endless rules
were issued in order to offer a solution to the qualification that must be given to the COVID-19,
differentiating, at the same time, the health or socio-health workers, which is the one most
exposed to possible contagion. For this, it is realized an analysis of the regulations that have
been issued from its classification as a work accident to its consideration as an occupational
disease, a normative process not free of objections and doctrinal criticisms.
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1. Introduccion

La declaracion de pandemia llevada a cabo por la Organizacién Mundial de la Salud
(OMS) el pasado 11 de marzo de 2020 a causa de la COVID-19 supuso un cambio radical
en todos los ambitos, educativo, econémico, laboral o cultural, entre otros.

En Espana, tras la declaracion del estado de alarma, se promulgaron un sinfin de nor-
mas legales con el propésito de paliar los efectos negativos de la pandemia. Una parte de
estas normas se dirigié al ambito de proteccion social, al estado de bienestar. El objetivo
era evitar la propagacion de la enfermedad y mantener la proteccion social de las personas
trabajadoras. Para ello se aprobaron diversas normas en materia de Seguridad Social, ten-
dentes a garantizar los derechos sociales de las personas trabajadoras. Concretamente, se
establecié una prevision en virtud de la cual se consideraba situacion asimilada a acciden-
te de trabajo las situaciones de aislamiento, cuarentena o contagio de las personas traba-
jadoras, y para las personas trabajadoras que prestasen servicios en centros sanitarios o
sociosanitarios se previd, en un primer momento, su consideracion como accidente de tra-
bajo y, posteriormente, su consideracién como enfermedad profesional. No obstante, el iter
no ha sido nada facil, ni nada claro. De ahi, la necesidad de realizar un estudio al respecto.

2. Situacidn asimilada a accidente de trabajo

Entre los diferentes reales decretos-leyes que se publicaron, destaca, a estos efectos,
el Real Decreto-Ley (RDL) 6/2020, de 10 de marzo, por el que se adoptan determinadas
medidas urgentes en el ambito econdmico y para la proteccién de la salud publica. Con el
mismo se declara, excepcionalmente, como situacion asimilada a accidente de trabajo los
periodos de aislamiento o contagio de las personas trabajadoras como consecuencia de
la COVID-19.

De esta forma, se declara «excepcionalmente» como «situacion asimilada a accidente
de trabajo» los periodos de aislamiento o contagio de las personas trabajadoras como con-
secuencia del virus SARS-CoV-2.

Cabe tener en cuenta que, sin embargo, con anterioridad la Direccion General de Or-
denacion de la Seguridad Social, dependiente de la Secretaria de Estado de Seguridad
Social y Pensiones, emitié un criterio (Criterio nim. 2/2020) en relacién con las denomina-
das «cuarentenas» o aislamientos preventivos a los que se veian sometidas las personas
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trabajadoras como consecuencia del coronavirus, declarando que dichos periodos como
situacioén de incapacidad temporal (IT) derivaban de enfermedad comun.

Ello significa que con este RDL 6/2020 se produce un cambio cualitativo considerable,
pues, ahora, el hecho de ser considerado como derivado de accidente de trabajo supone,
por un lado, que la prestacién econémica es de mayor cuantia (un 75 % desde el primer
dia, frente a un 60 % solo a partir del cuarto dia y hasta el vigésimo, y un 75 % a partir del
vigésimo primer dia). Y, por otro lado, supone que los requisitos exigidos para acceder a
la citada prestacion son menos restrictivos, pues, de esta forma, no se exige periodo de
carencia alguno.

Cabe remarcar que el articulo 5 del citado RDL 6/2020 senala que la consideraciéon de
situacion asimilada a accidente de trabajo tiene caracter excepcional; asi como que afecta
tanto a los periodos de aislamiento como de contagio de las personas trabajadoras; que
la duracion de la prestacion vendra determinada por el parte de baja por aislamiento y la
correspondiente alta; y que la fecha del hecho causante sera la fecha en la que se acuerde
el aislamiento o enfermedad de la persona trabajadora.

Lo mas destacable es, sin lugar a duda, que esta asimilacién al accidente de trabajo lo
es Unicamente a efectos de recibir la correspondiente prestacion por IT, pero no a efectos
de futuras prestaciones como jubilacion, incapacidad permanente, etc., por lo que no queda
equiparado totalmente a accidente de trabajo. De hecho, como recuerda la doctrina judicial:

[...] no estamos ante una contingencia necesariamente profesional, lo explica, el
propio texto del real decreto-ley en su exposicidon de motivos, donde justifica esa
excepcional regulacion [...]. Se trataba por tanto de subvenir a la excepcionali-
dad de la situacion generada por los contagios basada en dos circunstancias co-
nocidas: la gran propagacion de la enfermedad y las presumibles dificultades de
las empresas para asumir los 15 primeros dias de prestacion o por parte de los
trabajadores auténomos, que requirié un cambio de los criterios al uso, que se
tradujeron en una novedosa elaboracién de la naturaleza del proceso de incapa-
cidad temporal si bien que, asimilando algunos de sus efectos a la prestaciéon de
accidente de trabajo (asimilado a accidente de trabajo). Es por esa naturaleza que
podemos calificar de mixta, justificada por lo extraordinario y urgente de la situa-
cion que la genera, que se produce una mixtura de reglas y si, a diferencia de las
contingencias profesionales, se exige alta real en la Seguridad Social, y los partes
se emiten por facultativos del sistema publico de salud y por la contingencia
de enfermedad comun, mientras que el abono de la prestacion, como en el caso de
las profesionales, corresponde a la entidad gestora o colaboradora de la contin-
gencia profesional (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia -STSJ- de la Co-
munidad Valenciana de 29 de septiembre de 2020, rec. 17/2020).

De ahi que se haya denegado el complemento por IT previsto en el convenio colectivo
cuando la contingencia deriva de la COVID-19.
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Sin embargo, con posterioridad, la disposicién final primera del RDL 13/2020, de 1 de
abril, da una nueva redaccion al citado articulo 5 del RDL 6/2020 para introducir una serie
de modificaciones.

En primer lugar, a efectos de su asimilacion a accidente de trabajo, distingue dos casos.
Esto es, por un lado, con caracter general, cualquier persona trabajadora contagiada o ais-
lada por coronavirus se halla en situaciéon «asimilada a la de accidente de trabajo» y, por
tanto, tiene derecho a percibir la prestacion econémica de IT. Y, por otro lado, para aquellas
personas trabajadoras cuyo contagio por coronavirus lo haya sido por causa exclusiva en
el trabajo, se considera a todos los efectos una contingencia profesional, concretamente,
accidente de trabajo. Ello significa, pues, que quedarian cubiertas las situaciones de per-
sonas que, por ejemplo, tras sufrir el contagio de COVID-19 y por las consecuencias de la
enfermedad sufrieran una invalidez o fallecieran, en este Ultimo caso a efectos de pensio-
nes por viudedad e indemnizaciones.

Esta modificacién tiene una importancia considerable, pues ello supone, ademas, que
las empresas que no hayan adoptado las medidas de seguridad y salud laboral adecuadas,
ni hayan establecido protocolos de actuacion al respecto, y una persona trabajadora haya
sido declarada con COVID-19, podrian ser sancionadas, y exigirse el recargo de prestacio-
nes ex articulo 164 de la Ley general de la Seguridad Social (LGSS).

Ademas, para los municipios que se han visto confinados de modo absoluto, como los
catalanes de Igualada, Vilanova del Cami, Santa Margarida de Montbui y Odena, cuyas
personas trabajadoras no pudieran acudir a su puesto de trabajo por la orden de confina-
miento decretada para estos municipios, y, segun situacién del resto de municipios, si de-
bieran acudir por no pertenecer su actividad a una de las paralizadas, el citado RDL 13/2020
incluye como contingencia protegida por el subsidio excepcional por IT la imposibilidad
de acudir al puesto de trabajo por las restricciones de salidas y entradas al municipio de
residencia.

Dicha prestacion econémica se percibira desde el inicio del aislamiento hasta el alta.
Como indica un sector doctrinal:

[...] es un supuesto de naturaleza extrafa por lo que se ha venido diciendo: se
aleja aun del presunto contagio para atender un hecho ligado a la falta de movili-
dad por razones de salud publica, a lo que podria ser una suspensién del contrato
de trabajo por fuerza mayor temporal. Quizas el legislador se ha decantado por esta
postura para evitar seguir desarrollando nuevos supuestos de ERTE o por la mayor
ductilidad del subsidio por IT en cuanto a su iniciacion y extension, que el propio
ERTE. A la postre, consigue atender al problema y ahorrar costes a la Seguridad
Social pues extingue el subsidio justo al inicio del permiso retribuido (Martinez-
Gijon Machuca, 2020).
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Esta proteccion se extiende a aquellas personas trabajadoras que se vean obligadas
a desplazarse de localidad por prestar servicios en las actividades no afectadas por el
Real Decreto (RD) 463/2020, por el que se declara el estado de alarma, siempre que por
la autoridad competente se haya acordado restringir la salida de personas del municipio
donde aquellas tienen su domicilio y les ha sido denegada de forma expresa la posibili-
dad de desplazarse, no puedan realizar su trabajo de forma telematica por causas no im-
putables a la empresa o a la persona trabajadora y no tengan derecho a percibir ninguna
otra prestacion publica.

Seréa el ayuntamiento el encargado de acreditar, mediante certificado, el acuerdo de
restriccion y la denegacion de la posibilidad de desplazamiento, lo cual se presentara al
organo del servicio publico de salud. La imposibilidad del trabajo a distancia se acreditara
mediante certificado de empresa o declaracién responsable si se trata de personas traba-
jadoras por cuenta propia.

En cuanto a las personas trabajadoras por cuenta ajena que al mismo tiempo que estan
sujetas a la restriccion se encuentran en el ambito de aplicaciéon del RDL 10/2020, regula-
dor del permiso retribuido recuperable, su fecha de alta tendra efectos el 29 de marzo de
2020. Y si se trata de personas trabajadoras por cuenta propia, su situacion asimilada a
accidente de trabajo derivada de esta nueva situacion de restriccion durara hasta la fecha
de finalizacion de la restriccion, donde operara el alta, dado que a estas personas trabaja-
doras no les alcanza el permiso retribuido recuperable.

En el fondo, esta asimilacion constituye una ficcion juridica y doble:

[...] de un lado, considerar en situacion de incapacidad temporal a quienes, en pu-
ridad, ni estan enfermos ni necesitan tratamiento médico. De otro, conferir a una
enfermedad (en principio, comun) la condicién de profesional a efectos del subsi-
dio por incapacidad temporal, con todas las consecuencias que esta calificacién
conlleva en la practica (Aragéon Gémez, 2020b, p. 7).

Con la asimilacién a accidente de trabajo de estos periodos de aislamiento, confina-
miento total y contagio de la COVID-19 se ha:

[...] adoptado una solucién inteligente: a través de esta ficcion juridica, que per-
mite proyectar el acervo garantista que lleva consigo la calificacion como contin-
gencia profesional, se elimina cualquier elemento que pudiera disuadir al sujeto
de respetar el aislamiento preventivo o el confinamiento total. De esta forma, me-
diante la proteccién social de una situacién de necesidad individual, se tutela al
mismo tiempo un interés colectivo y se cumple con el propdsito enunciado en el
tenor literal del art. 5 RDLey 6/2020: proteger la salud publica (Aragéon Gomez,
2020b, p. 13).
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De cualquier forma, con esta ficcidn legal no se exige acreditar el nexo causal entre
la enfermedad y el trabajo, siendo suficiente con acreditar los requisitos del articulo 5 del
RDL 6/2020 para que opere la asimilacion a accidente de trabajo.

3. Consideracion como accidente de trabajo

3.1. Marco normativo

Con posterioridad, y en respuesta a las reivindicaciones del colectivo de profesionales
sanitarios, se promulgd el RDL 19/2020, de 26 de mayo, por el que se adoptan medidas
complementarias en materia agraria, cientifica, econdémica, de empleo y Seguridad Social
y tributarias para paliar los efectos del COVID-19, cuyo articulo 9 prevé especificamente
que el personal que presta servicios en centros sanitarios o sociosanitarios que contraiga
el virus SARS-CoV-2 en el gjercicio de su profesion se considerara derivado de accidente
de trabajo, «al entender cumplidos los requisitos exigidos en el articulo 156.2 e) del texto
refundido de la Ley general de la Seguridad Social». Esta prevision se aplicara a los conta-
gios del virus SARS-CoV-2 producidos hasta el mes posterior a la finalizacion del estado
de alarma, acreditando este extremo mediante el correspondiente parte de accidente de
trabajo que debera haberse expedido dentro del mismo periodo de referencia. Por tanto,
para que este precepto resulte de aplicacion, el legislador exige el cumplimiento de deter-
minados requisitos, cuales son, en primer lugar, que la persona trabajadora preste servicios
en centros sanitarios o sociosanitarios; en segundo lugar, que en el gjercicio de sus funcio-
nes haya estado expuesta al virus SARS-CoV-2 y asi lo acredite el servicio de prevencion
de riesgos laborales; y, en tercer lugar, que haya contraido la enfermedad durante el estado de
alarma o durante el mes posterior a su finalizacién. Esta ultima previsién, a mi parecer, no
deberia recogerse, pues el contagio deberia quedar protegido cualquiera que fuera el mo-
mento en que tuviera lugar, sin limitarse a la situacién del estado de alarma.

Como senala la doctrina judicial, esta previsidon normativa no constituye «una situacion
asimilada a accidente de trabajo a efectos exclusivamente prestacionales, sino de un acci-
dente de trabajo en sentido estricto» (Sentencia del Juzgado de lo Social -SJS-num. 1 de
Soria de 14 de diciembre de 2020, proc. 379/2020).

Ademas, el citado articulo 9 del RDL 19/2020 prevé que en los casos de fallecimiento
se considerara que la causa es accidente de trabajo siempre que este se haya producido
dentro de los 5 afos siguientes al contagio de la enfermedad y derivado de la misma, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 217.2 de la LGSS. Pues bien, si se exige que la
muerte derive de la enfermedad es que no se esta estableciendo presuncion alguna (pues
debe probarse el nexo de causalidad). El articulo 217.2 de la LGSS considera personas
fallecidas a consecuencia de accidente de trabajo o de enfermedad profesional a quienes
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tengan reconocida una incapacidad permanente (en los grados de absoluta o gran invali-
dez) por tales contingencias, sin necesidad de demostrar la conexién con el trabajo y sin
ningun tipo de limitacion temporal. Solo en el caso de que la persona fallecida no fuese
pensionista de incapacidad permanente en los grados mencionados no operaria esta pre-
suncién y seria necesario demostrar la relacion de causalidad. Pues bien, en el caso de
accidente de trabajo, esta prueba solo se admite si el tiempo transcurrido entre la fecha
del accidente y la muerte es menor a 5 afios. En el caso de la enfermedad profesional, sin
embargo, no opera ninguna limitaciéon temporal (Aragén Gémez, 2020a).

La vigencia de esta consideracién fue prorrogada por el RDL 27/2020, de 4 de agos-
to, y el contenido del articulo 9 citado se reformul6 por la disposicién adicional cuarta del
RDL 28/2020, de 22 de septiembre. De esta forma, esta contingencia sera considerada
como accidente de trabajo hasta que concluyan las medidas de prevencién frente a la
crisis sanitaria.

Por tanto, en principio, y a la luz del RDL 19/2020, no sera necesario invocar el articulo 156
de la LGSS para que la COVID-19 sea considerada accidente de trabajo, siendo practica-
mente de forma automatica. Pero para que ello sea asi sera necesaria la acreditacion de
unas circunstancias concretas, asi como la intervencion de los servicios de prevencion
de riesgos laborales.

Sin embargo, en la practica, la acreditacién de que la enfermedad se ha contraido con
causa exclusiva en la realizacion del trabajo no resulta nada facil, incluyendo a las perso-
nas trabajadoras que prestan sus servicios con una directa exposicion al contagio de la
COVID-19.

Debe sefalarse que, frente a lo que pueda parecer a simple vista, no todos los contagios
por COVID-19 padecidos por el personal que presta servicios en centros sanitarios o socio-
sanitarios seran calificados como accidente de trabajo, sino que deben concurrir una serie
de requisitos. En primer lugar, los centros de trabajo deben estar debidamente «inscritos en
los registros correspondientes» (art. 9.1 RDL 19/2020), es decir, inscritos como centros sa-
nitarios o bien sociosanitarios, comprendiendo asi «<hospitales ambulatorios o instalaciones
sanitarias, como a las residencias geriatricas, de personas dependientes o con discapaci-
dad, cuidados paliativos, etc., y en todo caso con independencia de su naturaleza publica
o privada» (Falguera Baro, 2020, p. 97).

En segundo lugar, en relacion con las personas trabajadoras que pueden ser benefi-
ciarias de esta prevision normativa, deben concurrir las siguientes circunstancias. Por un
lado, «que en el ejercicio de su profesidon hayan contraido el virus SARS-CoV-2». Ello sig-
nifica que no exige que la profesion sea especificamente sanitaria o sociosanitaria, sino
que los servicios se presten en dichos centros, y que el virus se haya contraido a propésito
del ejercicio de la profesion de que se trate. Ahora bien, cabe plantearse cémo se acredita
que estas personas trabajadoras se han contagiado durante el ejercicio de su profesién y
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no durante su tiempo de descanso o de ocio. Es un aspecto nada facil. Por otro lado, se
exige que haya «estado expuesto a ese riesgo especifico durante la prestacion de servicios
sanitarios y sociosanitarios». Este requisito es totalmente légico, pues la exposicién es una
muestra mas de que debe existir un contacto directo con el virus, pues se puede estar pres-
tando servicios en dichos centros sin estar expuesto al virus. Por ultimo, que quede acredi-
tado «por los servicios de prevencién de riesgos laborales y salud laboral». Es decir, deben
intervenir los servicios de prevencion para dejar constancia de dichas circunstancias, esto
es, que las personas trabajadoras estan prestando su profesion y que existe la relacion de
causa-efecto. Sin esta acreditacion del servicio de prevencién, no operara la prevision del ar-
ticulo 9 del RDL 19/2020. No obstante, la doctrina judicial ha reconocido el proceso de IT por
COVID-19 de un médico de atencion primaria como accidente de trabajo, por concurrir los
requisitos del articulo 9 del RDL 19/2020, pese a la no acreditacién del riesgo por los servi-
cios de prevencion de riesgos laborales —por las circunstancias vividas de desconocimiento
en la primera quincena de marzo de 2020- (SJS num. 3 de Cordoba de 30 de diciembre de
2020, proc. 911/2020). Literalmente indica que «la realidad de la ausencia de este requisito
[el informe del servicio de prevencion] no puede poner fin a la argumentacion con la deses-
timacion de la demanda». Afiade que:

[...] este hecho hay que ponerlo en relacion con la situacion de la pandemia en la
primera quincena de marzo de 2020. Es notorio que en ese momento el descono-
cimiento era muy importante, también para los facultativos, sin poder hacer res-
ponsable al trabajador hoy demandante de no ser consciente de los riesgos que
padecia al tratar a determinados pacientes (y por ello no informar). Hay que tener
en cuenta que en aquellos momentos no estaba bien definida la sintomatologia
de la enfermedad y tampoco habia una constatacién firme de la existencia de en-
fermedad sin sintomas.

3.2. Breve configuracion del accidente de trabajo

Como es de sobra conocido, la ambigua nocién del concepto juridico de accidente de
trabajo ha dado lugar a una importante labor jurisprudencial de identificacion de los elemen-
tos que componen el mismo, pues el articulo 156 de la LGSS contiene una difusa definicion,
y a continuacion realiza una enumeracion de supuestos que también son constitutivos de
accidente de trabajo, asi como otra lista, aunque menor, de exclusién del mismo, de ele-
mentos irrelevantes en la calificacion, asi como de una regla probatoria especifica. En rea-
lidad, estas inclusiones constituyeron inicialmente creacion jurisprudencial pasando mas
adelante a incorporarse al texto legal.

Pero, como se ha sefialado, pese a esa definicion legal, subsisten delicados problemas
conceptuales en esta institucion juridica, y, en funcién de ello, un margen de apreciacién
relativamente flexible de los érganos judiciales, siendo uno de los casos mas destacados
en este margen de apreciacion el de las enfermedades del trabajo.
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Tal y como se desprende del concepto legal de accidente de trabajo del articulo 156 de
la LGSS, los requisitos para apreciar la existencia de este son la lesién corporal o elemento
objetivo, el desarrollo de una relacion de trabajo por la persona trabajadora o elemento sub-
jetivo, y la relacion de causalidad entre la lesion y la prestacion laboral o elemento causal.

En primer lugar, respecto a la lesién corporal, en principio, hace referencia a aquel me-
noscabo fisico o fisiolégico sufrido en la salud de la persona trabajadora derivado de una
fuerza externa subita y violenta. No obstante, se incluye también aquella enfermedad pro-
ducida por elementos internos o motivada a partir de un deterioro lento y progresivo segun
los articulos 156.2 €) y 157 de la LGSS, o que se ha manifestado de forma repentina en
tiempo y lugar de trabajo, segun la presuncién del articulo 156.3 de la LGSS. Ademas, no
solo se incluyen las lesiones fisicas, sino también las psicosomaticas y particularmente las
cardiacas (Pendas Diaz, 1984, p. 20). De cualquier forma, cabe reiterar la necesidad de
que la labor encomendada a la persona trabajadora actie como factor desencadenante, lo
cual podria llegar a excluir aquellas dolencias determinadas por elementos exdgenos, aun
cuando los tribunales se han servido de la presuncién de laboralidad del articulo 156.3 de
la LGSS para apreciar como accidente de trabajo aquellas dolencias derivadas de procesos
internos manifestados en tiempo y lugar de trabajo. En cualquier caso, resulta dificil poder
acreditar que una determinada enfermedad tenga como Unico factor causal el trabajo eje-
cutado por cuenta ajena, con lo cual, cuando no entre en juego dicha presuncion, resultara
complicado que pueda prosperar una pretension al respecto.

En segundo lugar, respecto al elemento subjetivo, el propio concepto de accidente de
trabajo del articulo 156.1 de la LGSS exige que la lesion se produzca en la ejecucion de la
prestacion laboral. La relacion laboral ha de reunir las exigencias del articulo 1 del Estatuto
de los Trabajadores y no encontrarse extinguida o suspendida laboralmente, de tal forma que
no seran accidentes de trabajo aquellos ocurridos durante los desplazamientos propios de
los momentos precontractuales o de colocacién (STSJ de Madrid de 4 de febrero de 1992,
rec. 3413/1989), ni los sucedidos por el ejercicio de huelga (STSJ de Galicia de 3 de marzo
de 1995, rec. 1929/1993), ni durante las vacaciones (STSJ de Castilla-La Mancha de 6 de fe-
brero de 1995, rec. 1029/1994). Ademas, cabe sefialar que quedan protegidas las personas
trabajadoras por cuenta ajena del régimen general de la Seguridad Social, asi como también
las personas trabajadoras auténomas. No obstante, respecto de estas ultimas, el articulo 3.1
del RD 1273/2003, de 10 de octubre, por el que se regula la cobertura de las contingencias
profesionales de los trabajadores incluidos en el régimen especial de la Seguridad Social de
los trabajadores por cuenta propia o auténomos, y la ampliacion de la prestacion por inca-
pacidad temporal para los trabajadores por cuenta propia, niega expresamente la conside-
racion de accidente de trabajo a los que sufra la persona trabajadora auténoma al ir o volver
del lugar de trabajo.

Por ultimo, la relacién de causalidad entre la lesion y la prestacién laboral significa que

el dafo debe ser causado por el trabajo realizado, si bien la jurisprudencia (Sentencia del
Tribunal Supremo —STS- de 4 de noviembre de 1988, rec. 234/1987) ha precisado que se
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trata de una causalidad amplia, con lo cual basta con que el nexo causal, indispensable en
alguin grado, concurra sin precisar su significacion, proxima o remota, concausal o coadyu-
vante, debiéndose otorgar dicha calificacion cuando no aparezca acreditada la ruptura de
la relacién de causalidad entre la actividad profesional y el padecimiento, excepto cuando
resulte claramente que se rompe aquella relacion, como en los casos de fuerza mayor. De
hecho, la expresién «con ocasién» elimina la hipétesis de una causalidad rigida, flexibilizando
la relacion hasta el punto de admitir tanto las relaciones directas como las indirectas. No se
exige que el trabajo sea la causa determinante directa de la lesion, sino que basta, simple-
mente, con que el desarrollo de una actividad profesional determine, bajo la forma de una
vulnerabilidad especifica, la exposicion del sujeto protegido a una serie de riesgos inheren-
tes al trabajo o conectados con él (STSJ de Madrid de 20 de junio de 2005, rec. 1635/2005).

3.3. Conceptuacion de la enfermedad derivada del trabajo

El concepto de enfermedad del trabajo como tal no se recoge en la LGSS, ni siquiera
como un tertium genus frente a los demas riesgos profesionales. Tampoco en la Ley de
prevencion de riesgos laborales, que habla en un sentido amplio de lesiones y patologias
relacionadas con el trabajo. Es un concepto mas bien de creacion jurisprudencial y doc-
trinal, a partir de la propia configuracion histoérica del riesgo profesional entendido en un
sentido amplio y de la toma en consideracién de nuevas patologias y de su relacién con
el trabajo, es decir, en contraposicion al riesgo comun, como los infartos, el estrés o el
mobbing. En este sentido, el articulo 158 de la LGSS define la enfermedad comun por
defecto, esto es, en contraposicion a la laboral o la profesional, de manera que seria en-
fermedad comun aquella que no esté contemplada en el cuadro legal que enumera las
enfermedades profesionales. Por tanto, cualquier enfermedad que contraiga la persona
trabajadora, aun cuando sea en el trabajo, de no estar recogida en la lista legal, tendria
la consideracion de enfermedad comun. No obstante, el articulo 156.1 de la LGSS dispo-
ne que se considera accidente de trabajo toda lesion corporal que la persona trabajadora
sufra con ocasioén o por consecuencia del trabajo que ejecute por cuenta ajena. De este
modo, desde la STS de 17 de junio de 1903 se entiende que el concepto de accidente de
trabajo comprende no solo las lesiones externas causadas por accidentes, sino también
las lesiones internas provocadas por enfermedades cuando estén causadas por el trabajo,
ampliando asi el concepto para no dejar desprotegidas a las personas trabajadoras ante
enfermedades contraidas en el puesto de trabajo, debido a que no se habia configurado
todavia la nocion de enfermedad profesional.

Las enfermedades del trabajo son enfermedades de naturaleza comun, pero cuya etio-
logia se conecta con el trabajo, y su calificacion y consideracién como accidente de trabajo
responde al mismo fundamento que los accidentes de trabajo y las enfermedades profesio-
nales, pues el funcionamiento de la empresa es un factor objetivo desencadenante del riesgo
del que deriva la contingencia. Son enfermedades no comunes ni profesionales, equiparadas
en su tratamiento, por su etiologia, al accidente de trabajo, dada la existencia de un nexo

94 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 465 (diciembre 2021), pp. 83-107

© Centro de Estudios Financieros (07-12-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



E Estudios COVID-19: ¢de accidente de trabajo a enfermedad profesional?

causal entre la enfermedad y el trabajo. Para la adecuada delimitacion de esta figura ha de
tomarse como punto de partida su inclusiéon dentro del concepto de accidente de trabajo,
por cuyo motivo comprendera no solo la lesion inmediata, sino la lesion fisica o enfermedad,
y no solo fisica, sino también psiquica. Dentro de esta categoria genérica cabe incluir tres
supuestos distintos, quedando encuadrado en el articulo 156.2 €) de la LGSS que atribuye
la condicién de accidente de trabajo cuando, no estando incluidas en la lista de enferme-
dades profesionales, se contraigan «con motivo de la realizacién de su trabajo», siempre y
cuando «se pruebe que la enfermedad tuvo por causa exclusiva la ejecucion del mismo».

En este apartado €) se incluyen aquellas enfermedades no recogidas en el RD 1299/2006,
pero que van a tener la proteccién que ofrece el accidente de trabajo, siempre que se cum-
plan dos condiciones. Estas condiciones son, por un lado, que la enfermedad la contraiga
la persona trabajadora con motivo de la realizacion de su trabajo y, por otro lado, siempre
que se pruebe que la enfermedad tuvo por causa exclusiva la ejecucion del mismo. Debe
demostrarse, pues, la relacion entre el trabajo y la enfermedad, pero esta prueba no es nada
facil. De cualquier forma, debe indicarse que la exigencia legal de que el trabajo constituya
la Unica causa de la enfermedad ha sido flexibilizada, entendiendo que existe enfermedad
del trabajo cuando el ambiente laboral tiene prioridad, prevalencia o es decisivo, aunque
no exclusivo (Gonzalez Ortega, 2017, p. 37).

La clave de la consideracion de la COVID-19 como accidente de trabajo se hallaen la
necesaria relacion causa-efecto entre enfermedad y trabajo, ya que para considerar una
enfermedad como accidente de trabajo ha de reunir los mismos requisitos, salvo su de-
sarrollo temporal, que si exige el accidente de trabajo genérico, como se desprende de
nuestro Alto Tribunal (SSTS de 24 de mayo de 1990; 12 de junio de 1989; 14 de abril
de 1988; 24 de abril de 1985. En el mismo sentido, SSTSJ de Canarias de 28 de febrero de
1992; Aragon de 5 de febrero de 1992; Madrid de 18 de marzo y 9 de abril de 1991.
También, Sentencias del Tribunal Constitucional de 27 de enero de 1975; 14 de febrero
de 1977; 4 de mayo de 1989).

De esta forma, como se observa, el articulo 9 del RDL 19/2020 considera que el con-
tagio del personal que presta servicios en centros sanitarios y sociosanitarios por el virus
SARS-CoV-2 deriva de accidente de trabajo. Para ello se parte de la presuncion de con-
siderar que se entienden cumplidos los requisitos del articulo 156.2 e) de la LGSS, indica-
dos anteriormente.

3.4. Algunas reflexiones

La doctrina se ha planteado si era necesaria la introduccion de esta prevision en nuestro
derecho de la Seguridad Social, pues la consideracion de la COVID-19 como accidente de
trabajo hubiera sido posible a través de otras vias sin necesidad de prevision especifica al
respecto, concretamente, a través del articulo 156.2 ) de la LGSS (Barrios Baudor, 2020).
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Literalmente, este Ultimo precepto sefiala que «tendran la consideracién de accidentes de
trabajo: e) Las enfermedades [...] que contraiga el trabajador con motivo de la realizacion
de su trabajo, siempre que se pruebe que la enfermedad tuvo por causa exclusiva la eje-
cucion del mismo».

En tal caso, la prevision del articulo 9 del RDL 19/2020 resultaria totalmente redundante,
y la proteccion dispensada por la via del articulo 156.2 e) de la LGSS seria mayor, y mucho
mas si se acudiese a la via de proteccion ex articulo 157 de la LGSS.

De ahi, que se haya dicho que:

[...] este precepto era innecesario y que el hecho de que se califique como acci-
dente de trabajo lo que ya encontraba encaje en el concepto de enfermedad profe-
sional, no solo no es ninguna ventaja, sino que mengua las garantias del trabajador
(Aragon Gomez, 2020b, p. 26. En el mismo sentido, Arenas Gémez, 2020, p. 11;
Fernandez Avilés, 2020; Trillo Garcia, 2020).

Ciertamente, el articulo 9.1 del RDL 19/2020 establece que, si concurren las circuns-
tancias sefialadas en el mismo, se entenderan cumplidos «los requisitos exigidos en el ar-
ticulo 156.2 e) del texto refundido de la Ley general de la Seguridad Social» a los efectos
de considerar como accidente de trabajo el contagio del virus SARS-CoV-2 por parte del
personal que presta servicios en centros sanitarios o sociosanitarios. Es decir, se establece
una presuncion legal de que, en dichos casos, existe un accidente de trabajo.

Sin embargo, un sector doctrinal estima que:

[...] salvo que lo que pretenda el legislador es establecer una presuncion de labo-
ralidad a favor de los trabajadores que prestan servicios en centros sanitarios o
sociosanitarios, no se entiende qué pretende. Si, como dice este articulo, se re-
quiere que hayan contraido el virus SARS-CoV-2 durante cualquiera de las fases
de la epidemia, por haber estado expuestos a ese riesgo especifico durante la
prestacién de servicios sanitarios, entonces es que concurren los requisitos cla-
sicos de cualquier accidente de trabajo, lesion (enfermedad) y nexo causal con el
trabajo prestado. Por tanto, no es que el trabajador tenga derecho a que se decla-
re como AT [...] es que concurren, son de aplicacién la presuncion de laboralidad
del art. 156.3 LGSS, al ocurrir en tiempo y lugar de trabajo, y no era necesario se-
falar que se subsumia en el apartado 2 e€) del 156 LGSS, es que ya era asi» (Are-
nas Gomez, 2020, p. 12).

En similares términos, Molina Navarrete (2020, p. 28), que se pregunta: «{no es eso
precisamente un accidente de trabajo, la lesion o dolencia contraida durante el ejercicio de
un servicio profesional, presumiéndose que es tal el que se produce durante el mismo?».
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Para que la contingencia sea calificada como accidente de trabajo ex articulo 9 del
RDL 19/2020 se exige, obviamente, la acreditacion oficial mediante el correspondiente
parte de accidente de trabajo. Esta calificacion opera no solo en relacion con la presta-
cién por IT, sino también con la asistencia sanitaria y las pensiones de incapacidad per-
manente o muerte y supervivencia.

4. Consideracion como enfermedad profesional

4. Marco normativo

Debe destacarse que esta contingencia, durante todo el afio 2020, no fue calificada en
ningun momento como enfermedad profesional. La doctrina ya se planteé en su momento
por qué no era considerada directamente como enfermedad profesional, incluyéndola en
el RD 1299/2006.

Fue finalmente, en febrero de 2021, con el RDL 3/2021, de 2 de febrero, cuando se es-
tablece en su articulo 6 que las «prestaciones» causadas por las personas trabajadoras de
centros sanitarios y sociosanitarios que durante la prestacion de servicios sanitarios o socio-
sanitarios han contraido el virus SARS-CoV-2 en el ejercicio de su profesion seran las mismas
que el sistema de la Seguridad Social otorga a quienes hubieran contraido una enferme-
dad profesional. Se trata, con ello, de dar una respuesta excepcional —esto es, de duracion
temporal- a una situacion también excepcional. Literalmente, el citado precepto establece:

El personal que preste servicios en centros sanitarios y sociosanitarios inscritos
en los registros correspondientes que, en el ejercicio de su profesion, durante la
prestacién de servicios sanitarios o sociosanitarios, haya contraido el virus SARS-
CoV-2, dentro del periodo comprendido desde la declaracion de la pandemia in-
ternacional por la Organizacion Mundial de la Salud hasta el levantamiento por las
autoridades sanitarias de todas las medidas de prevencién adoptadas para hacer
frente a la crisis sanitaria ocasionada por el mencionado virus SARS-CoV-2, ten-
dra las mismas prestaciones que el sistema de la Seguridad Social otorga a las
personas que se ven afectadas por una enfermedad profesional.

Sin embargo, para que se reconozca como tal:

Los servicios de prevencion de riesgos laborales deberan emitir un informe donde
se haga constar que en el ejercicio de su profesion ha estado expuesto al virus
SARS-CoV-2 por la prestacion de servicios sanitarios o sociosanitarios [y tiene que
haber ocurrido] en el &mbito temporal establecido.
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Ademas, la disposicién adicional tercera de este mismo real decreto-ley extendié esa
proteccién por enfermedad profesional al personal sanitario de la inspeccién médica de los
servicios publicos de salud y del Instituto Nacional de la Seguridad Social y al personal sa-
nitario de sanidad maritima.

Por tanto, cabe destacar los siguientes aspectos. En primer lugar, no se lleva a cabo
el reconocimiento de una nueva enfermedad profesional y, como tal, incluida en el anexo |
del RD 1299/2006, sino que se trata de una equiparacion, pues la norma Unicamente sefia-
la que «tendra las mismas prestaciones que el sistema de la Seguridad Social otorga a las
personas que se ven afectadas por una enfermedad profesional», sin que se lleve a cabo
ninguna modificacion en el citado cuadro legal de enfermedades profesionales. Por tanto,
no existe un reconocimiento propiamente dicho.

En segundo lugar, se trata de una medida temporal, limitada en el tiempo. Concretamen-
te, desde el 11 de marzo de 2020 hasta «el levantamiento por las autoridades sanitarias de
todas las medidas de prevencion adoptadas para hacer frente a la crisis sanitaria ocasiona-
da por el mencionado virus SARS-CoV-2». Asi, se deja fuera de proteccion a aquellas per-
sonas contagiadas con anterioridad a la declaracion de pandemia por la OMS, asi como las
que lo adquieran con posterioridad al levantamiento de las medidas de prevencion. Ello es
una muestra mas de que no constituye el reconocimiento de una nueva enfermedad profe-
sional que entrara a formar parte del conjunto legalmente reconocido.

En tercer lugar, como expresamente indica el articulo 6, se lleva a cabo una equipara-
cion solo a efectos de prestaciones.

En cuarto lugar, se requieren, para poder obtener dicha equiparacion, los mismos re-
quisitos senalados anteriormente en relacion con el RDL 19/2020 que la consideraba como
accidente de trabajo, esto es, que sean profesionales que ejerzan su actividad en centros
sanitarios o sociosanitarios, que se haya adquirido en el ejercicio de su profesion y que los
servicios de prevencién emitan un informe. Cabe remitirse, pues, a lo ya indicado en dicho
apartado. Es decir, los servicios de prevencion de riesgos laborales deberan emitir un informe
donde se haga constar que en el ejercicio de su profesion la persona trabajadora ha estado
expuesta al virus SARS-CoV-2 por la prestacién de servicios sanitarios o sociosanitarios. Y,
una vez acreditado el contagio del virus en el ambito temporal previsto y aportado el infor-
me del servicio de prevencion, se presumird, en todo caso, que el contagio se ha produci-
do en el gjercicio de su profesién en la prestacion de servicios sanitarios o sociosanitarios.

De cualquier forma, a pesar de la insuficiencia de esta prevision normativa, debe recono-
cerse que la consideracion como enfermedad profesional y no como accidente de trabajo
supone una serie de ventajas. Por un lado, el periodo de aislamiento es considerado como
periodo de observacion de enfermedad profesional. Ademas, el ejercicio para su reconoci-
miento es imprescriptible, esto es, puede ejercerse en cualquier momento, incluso una vez
superada la edad de jubilacién. Por ultimo, ello supone también la puesta en marcha de un
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grupo de medidas de proteccion en cuanto a vigilancia de la salud por parte de la empresa.
Es decir, como indica la doctrina judicial, la primera consideracion a efectuar es que cuan-
do se trate de actividades y patologias listadas no sera necesario acreditar que la lesién
es consecuencia del ejercicio continuado de la profesion, a diferencia de lo que ocurre en
los accidentes de trabajo a los que alude el articulo 156.2 e) de la LGSS, donde se integran
las enfermedades no incluidas en el articulo 157 de la misma ley, que contraiga la persona
trabajadora con motivo de la realizacién de su trabajo, siempre que se pruebe que la en-
fermedad tuvo por causa exclusiva la ejecucion del mismo, por tanto, supuesto en el que
si es necesario acreditar fehacientemente que se ha producido por causa exclusiva de la
ejecucion del trabajo. Pronunciandose en dicho sentido el TS, entre otras, en su Sentencia
de 20 de diciembre de 2007 (rec. 2579/2006), manteniendo en ella que:

La jurisprudencia de esta Sala de lo Social del Tribunal Supremo, a partir de la
Sentencia de 19 de mayo de 1986, ha venido sefialando, que a diferencia del
accidente de trabajo respecto del que es necesaria la «prueba del nexo causal
lesion-trabajo» para la calificacion de laboralidad, «en virtud de la presuncion
contenida en el articulo 116 de la Ley general de la Seguridad Social tal prueba
no se exige al trabajador en ningun caso en las enfermedades profesionales lis-
tadas» —Sentencias de 25 de septiembre de 1991 (rec. 460/1991); 28 de enero
de 1992 (rec. 1333/1990); 4 de junio de 1992 (rec. 336/1991); 9 de octubre de
1992 (rec. 2032/1991); 21 de octubre de 1992 (rec. 1720/1991); 5 de noviembre
de 1991 (rec. 462/1991); 25 de noviembre de 1992 (rec. 2669/1991), y, mas re-
cientemente, 14 de febrero de 2006 (rec. 2990/004)—, mientras que si se pide en
principio en los accidentes de trabajo en sentido estricto.

La «diferencia entre el accidente de trabajo y la enfermedad profesional no afecta a
aspectos esenciales de la definicién legal sino a determinados aspectos accesorios de la
misma, como el de la prueba del nexo causal lesién-trabajo, que es necesaria en el caso
de accidente de trabajo y no lo es, por el juego de la presuncion legal, en las enfermedades
profesionales» (SJS num. 3 de Talavera de la Reina de 21 de mayo de 2021, proc. 5/2021).

Debe advertirse, como asi lo sefialé la Asociacién Espafola de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, que la aprobacién de la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a
distancia, por la que se convalida el RDL 28/2020, de 22 de septiembre, al mantener, en
su literalidad, la regulacién contenida en la disposicién adicional cuarta del RDL 28/2020
sin adaptarla a la nueva realidad legal, vuelve a renovar la consideracion de la COVID-19
como accidente de trabajo para el personal sanitario y sociosanitario, cuando resulta
que el RDL 3/2021 la ha considerado como enfermedad profesional. Es decir, existe un
desfase normativo. En opinion de la Asociacion Espanola de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, y asi lo estimo, debe ser un «fallo técnico», pero que «puede tener un
impacto muy significativo. De ahi la necesidad de que se tomen medidas urgentes para
aclarar la situacién y dotar de seguridad juridica a nuestro personal sanitario y sociosa-
nitario» (Casas Baamonde, 2021).
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4.2. Breve conceptuacion de la enfermedad profesional

Como es sabido, el concepto de enfermedad profesional se recoge en el articulo 157
de la LGSS, que indica que:

Se entendera por enfermedad profesional la contraida a consecuencia del trabajo
ejecutado en las actividades que se especifiquen en el cuadro de enfermedades
profesionales y que esté provocada por la accion de los elementos o sustancias
que en dicho cuadro se indiquen para cada enfermedad profesional.

Como indica la doctrina, la enfermedad profesional se conforma a partir de un concepto
etiolégico, esto es, la enfermedad debe ser adquirida como consecuencia del trabajo eje-
cutado por cuenta ajena o asimilado; y un concepto enumerativo, que implica que la enfer-
medad debe ser consecuencia de las actividades que se especifiquen en el cuadro que se
apruebe reglamentariamente, y una relacién directa entre ellos (Lopez Gandia, 2014, p. 286).

Esta regulacion se complementa con el RD 1299/2006 que recoge el listado de enfer-
medades profesionales, de tal forma que para que una enfermedad sea considerada como
profesional deben concurrir tres requisitos, cuales son: estar recogida como tal en el cita-
do cuadro legal; que sea causada por el agente y subagente sefialado en el citado cuadro;
y que la profesion aparezca listada en el real decreto como actividades en las que se esté
expuesto a dicho riesgo profesional.

Con relacion al «cuadro de enfermedades profesionales» del anexo I, la conexion entre
el trabajo y la enfermedad se presume iuris et de iure. Es decir, si la persona trabajadora
contrae una de las enfermedades listadas y ha realizado actividades o manejado sustan-
cias incluidas en el anexo |, existe una presuncién iuris et de iure de que existe una en-
fermedad profesional. La relacion de causalidad entre la enfermedad y la prestacion de
servicios se presume. Asi lo afirma claramente nuestro Alto Tribunal cuando indica que
«en virtud de la presunciéon contenida en el articulo 116 de la Ley general de la Seguridad
Social tal prueba no se exige al trabajador en ningun caso en las enfermedades profesio-
nales listadas» (STS de 19 de mayo de 1986). Es decir:

[una] enfermedad profesional no es cualquier patologia contraida en el trabajo, sino
unicamente aquella que, teniendo su origen en el medio laboral, estd expresamente
tipificada como tal en la correspondiente lista oficial. En consecuencia, para poder
configurar una determinada contingencia como derivada de enfermedad profesio-
nal, habra que estarse a los siguientes elementos: a) que la enfermedad se haya
contraido a consecuencia de la actividad profesional, ya sea por cuenta propia o
ajena; b) que se trate de alguna de las actividades que reglamentariamente se de-
terminen; y c) que esté provocada por la accion de elementos y sustancias que se
establezcan para cada enfermedad (Aragon Gémez, 2020a).
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La razén no es mas que en Espafa nuestro sistema de calificacion es el sistema de lista
cerrada. Segun este modelo, solo se pueden considerar como profesionales aquellas enfer-
medades que estén recogidas en el catalogo aprobado oficialmente y siempre que hayan
sido causadas por las sustancias y elementos en los sectores previamente determinados en
dicho catalogo. Segun la doctrina, las ventajas de este modelo se sintetizan en la rapidez
y eficacia burocratica, ya que la certificacion de una de las patologias incluidas tiene como
consecuencia la calificacion automatica de la enfermedad como profesional, de tal forma que
la persona trabajadora no ha de probar la relacion de causalidad entre la dolencia y la rea-
lizacion de la actividad laboral (Moreno Caliz, 2001). Se basa, pues, en una presuncion iuris
et de iure de que las enfermedades listadas han sido causadas por el trabajo desempefado,
facilitando asi su diagnostico (Lopez Gandia y Aguado Diaz, 2007, p. 16). Pero este sistema
de lista cerrada tiene diversos inconvenientes, como es la falta de actualizacion. Por ello,
para evitar desfases entre las enfermedades profesionales listadas y la realidad productiva,
tecnolégica y organizativa del mercado laboral, el articulo 2.1 del cuadro de enfermedades
profesionales establece que «las enfermedades no incluidas en el anexo | que sean incorpo-
radas como enfermedades profesionales a la lista europea seran objeto de inclusién por el
Ministerio de Sanidad y Consumo en el cuadro de enfermedades profesionales». Ademas,
a mi parecer, un inconveniente afiadido mas importante es que la no actualizacién puede
impedir que se califiquen como enfermedades profesionales patologias de origen laboral,
pero de las que no se presume su etiologia laboral, trasladando a la persona trabajadora la
carga de probar la relaciéon de causalidad entre enfermedad y trabajo (Moreno Caliz, 2001).
Como sefiala la doctrina judicial, el sistema de lista cerrada impide la posibilidad de que,
mediante una interpretacién extensiva o analdgica, puedan anadirse nuevas enfermedades
al listado legal (STSJ de Andalucia de 14 de mayo de 2002, rec. 2126/2001).

4.3. COVID-19 como enfermedad profesional

A nivel internacional, de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) destacan el Con-
venio numero 121 y la Recomendacion numero 121, sobre las prestaciones en caso de ac-
cidentes del trabajo y enfermedades profesionales, y la Recomendacion numero 194, sobre
la lista de enfermedades profesionales.

El Convenio 121 prevé que los Estados miembros pueden determinar las enfermedades
profesionales a través de tres medios, cuales son: prescribiendo una lista de enfermeda-
des profesionales reconocidas, que comprenda al menos las enfermedades enumeradas
en el cuadro | del convenio; incluyendo en su legislacion una definicién general de enfer-
medad profesional lo suficientemente amplia para comprender las enfermedades enu-
meradas en el cuadro |; o prescribiendo una lista de enfermedades suplementada por
una definiciéon general. La columna de la izquierda del cuadro | enumera 29 categorias de
enfermedades profesionales y la columna de la derecha, los tipos de trabajo que involu-
cran una exposicion al riesgo. Si una persona protegida contrae una de las enfermedades
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listadas y estd empleada en un trabajo que supone exposicioén al riesgo correspondiente,
se presume que la enfermedad es de origen profesional.

La Recomendacion 194 invita a los Estados a formular una lista de enfermedades pro-
fesionales a los fines de la prevencion, registro, declaracion y reparacion. La lista deberia
contener al menos aquellas enfermedades enumeradas en el cuadro | del Convenio 121.
Asimismo, puede incluir las enfermedades listadas en un anexo a la recomendacion que
también requiere que las listas sean periddicamente actualizadas. El punto 1.3.9 cubre cla-
ramente la COVID-19 contraida en el trabajo, pues indica que concierne a:

Las enfermedades causadas por otros agentes bioloégicos en el trabajo no mencio-
nados en los puntos anteriores cuando se haya establecido, cientificamente o por
métodos adecuados a las condiciones y la practica nacionales, un vinculo directo
entre la exposicion a dichos agentes bioldgicos que resulte de las actividades la-
borales y la(s) enfermedad(es) contraida(s) por el trabajador.

No obstante, debe recordarse que esta norma tiene el nivel de una recomendacion, no
siendo vinculante como un convenio.

Ademas, la OIT ha publicado un documento con preguntas y respuestas titulado «Las
normas de la OIT y la COVID-19». A la pregunta ¢,se puede clasificar la COVID-19 como una
enfermedad profesional?, la OIT responde que:

La enfermedad de la COVID-19y el trastorno de estrés postraumatico contraidos por
exposicion en el trabajo podrian considerarse como enfermedades profesionales.
En la medida en que los trabajadores sufran de estas afecciones y estén incapa-
citados para trabajar como resultado de actividades relacionadas con el trabajo,
deberian tener derecho a una indemnizacién monetaria, a asistencia médica y a
los servicios conexos, segun lo establecido en el Convenio sobre las prestaciones
en caso de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, 1964 (num. 121).

De hecho, la COVID-19 seria encuadrable como la enfermedad contraida a consecuencia
del trabajo que se realiza por personal de riesgo recogido en el cuadro de enfermedades pro-
fesionales, en el grupo 3, enfermedades profesionales causadas por agentes bioldgicos infec-
ciosos, agente A, subagente 01, del anexo | del RD 1299/2006. Concretamente, se refiere a:

Enfermedades infecciosas causadas por el trabajo de las personas que se ocupan
de la prevencioén, asistencia médica y actividades en las que se ha probado un
riesgo de infeccion (excluidos aquellos microorganismos incluidos en el grupo 1
del RD 664/1997, de 12 de mayo, regulador de la proteccion de los trabajadores
contra los riesgos relacionados con la exposicion a agentes bioldgicos durante
el trabajo).
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Y entre las actividades comprendidas incluye (codigos 01 a 10): personal sanitario; per-
sonal sanitario y auxiliar de instituciones cerradas; personal de laboratorio; personal no
sanitario, trabajadores de centros asistenciales o de cuidados de enfermos, tanto en am-
bulatorios como en instituciones cerradas o a domicilio; trabajadores de laboratorios de in-
vestigacion o andlisis clinicos; trabajos de toma, manipulaciéon o empleo de sangre humana
o sus derivados; odontélogos; personal de auxilio; trabajadores de centros penitenciarios;
y personal de orden publico.

A diferencia de otros supuestos del cuadro, en este grupo 3, agente A, subagente 01,
para todos los colectivos profesionales incluidos no contiene una relaciéon mas o menos
cerrada o detallada de las enfermedades profesionales, que sustituye por la mencién a «en-
fermedades infecciosas causadas por el trabajo», que recalca la necesidad de una conexion
causal entre la enfermedad infecciosa y el trabajo. El padecimiento por un miembro de uno
de estos colectivos (una médica, una trabajadora de un centro penitenciario, etc.) de cual-
quier enfermedad infecciosa es por si solo insuficiente para la consideracion de enfermedad
profesional, pues el reglamento exige, y en ello no contradice la norma legal del articulo 157
de la LGSS, que al menos se pueda presumir la conexion con el trabajo.

Es mas, el anexo Il del RD 664/1997, de 12 de mayo, sobre la proteccién de los trabaja-
dores contra los riesgos relacionados con la exposicion a agentes bioldgicos durante el tra-
bajo, y mas concretamente en el apartado de agentes bioldgicos, recoge el Coronaviridae,
virus perteneciente a la misma familia que el SARS-CoV-2. Asi:

[...] aunque es cierto que la finalidad del RD 664/1997 no es la de completar el
cuadro de enfermedades profesionales, si que puede servirnos de orientacion al
respecto, pues debemos tener en cuenta que, a diferencia de otros grupos del
anexo | RD 1299/2006, el grupo 3 no contiene una relacion mas o menos cerrada
o detallada de enfermedades profesionales, sino que se refiere genéricamente a las
enfermedades infecciosas causadas por el trabajo (Aragdn Gémez, 2020b, p. 21).

Por tanto, puede entenderse que es enfermedad profesional el contagio por coronavirus
de personas trabajadoras con riesgo previsto en la evaluacién de riesgos de su puesto de
trabajo, ya que es exposicion habitual o supuesta en su puesto de trabajo.

Pero recordemos que no basta con pertenecer a estas profesiones, sino que se ha de
acreditar que se contrajo la enfermedad expuesta al riesgo de infeccién por coronavirus en
la prestacion del servicio. Bastaria con acreditar el tipo de trabajo, el posible contacto tra-
bajando y la posterior aparicién de la infeccién.

En definitiva, considero, como asi lo ha realizado un sector doctrinal, que el contagio
por el SARS-CoV-2 para el colectivo de personal en centros sanitarios y sociosanitarios
hubiera debido ser considerado como enfermedad profesional (Aragon Gémez, 2020a).
A la postre, debe destacarse que la regulacion del articulo 9 del RDL 19/2020 no es tan
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beneficiosa como si hubiera sido considerado como enfermedad profesional, pues, por
un lado, como es sabido, el accidente de trabajo se basa en una presuncion iuris tantum
que admite prueba en contrario, mientras que la consideracién de enfermedad profesio-
nal es una presuncion iuris et de iure donde la persona trabajadora no debe demostrar el
origen profesional de la enfermedad. Ademas, el articulo 217.2 de la LGSS establece una
presuncioén iuris et de iure, sin limite temporal, de quienes han fallecido como pensionis-
tas de incapacidad permanente en los grados de absoluta o gran invalidez cuando deriva
de enfermedad profesional, mientras que cuando deriva de accidente de trabajo existe
un limite temporal de 5 afios.

Ademas, la regulacion de la enfermedad profesional otorga una mejor proteccién pre-
ventiva que la del accidente de trabajo, ya que el articulo 169.1 b) de la LGSS prevé que
existe un periodo de observacion durante el cual se estudiara y diagnosticara la enfermedad.
Y, ademas, el articulo 243 de la LGSS impone a las empresas la obligacion de realizar re-
conocimientos médicos a las personas trabajadoras que ocupen puestos de trabajo con
riesgo de enfermedad profesional. Y, de hecho, el incumplimiento de esta obligacion no
solo constituye una infraccion administrativa grave (art. 12.2 Ley sobre infracciones y san-
ciones en el orden social), sino que ademas situa a la empresa en «responsable directa
de todas las prestaciones que puedan derivarse» de dicha enfermedad (art. 244.2 LGSS).

De hecho, a nivel europeo ya se promulgé la Directiva (UE) 739/2020, de 3 de junio,
por la que se modifica el anexo Il de la Directiva 2000/54/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo en lo que respecta a la inclusién del SARS-CoV-2 en la lista de agentes bio-
l6gicos que son patégenos humanos conocidos, asi como la Directiva (UE) 1833/2019 de
la Comision. Con la citada Directiva (UE) 739/2020 se incluye el coronavirus SARS-CoV-2
en el anexo lll de la Directiva 2000/54/CE, clasificandolo en el grupo de riesgo 3, grupo
correspondiente a «agente patdégeno que puede causar una enfermedad grave en el hom-
bre y presenta un serio peligro para los trabajadores; existe el riesgo de que se propague
en la colectividad, pero existe generalmente una profilaxis o un tratamiento eficaces».

Debe sefalarse que la Directiva 2000/54/CE, de 18 de septiembre, es de aplicacion
a las actividades en las que las personas trabajadoras estén o puedan estar expuestas a
agentes biologicos debido a la naturaleza de su actividad profesional. Ademas, debe re-
cordarse que la Directiva 2000/54/CE procede a la codificacién de la Directiva 90/679/CEE,
cuyo articulo 2 establece la clasificacion comunitaria de los agentes biolégicos en cuatro
grupos de riesgo. De hecho, ya la Directiva (UE) 2019/1833, de 24 de octubre, modifico
la Directiva 2000/54/CE, y, entre otros aspectos, modifico el anexo Il de la misma afa-
diendo el coronavirus del sindrome respiratorio agudo grave (SARS-CoV) y el coronavi-
rus del sindrome respiratorio de Oriente Medio (MERS-CoV). La directiva justifica en su
preambulo que:

El «coronavirus del sindrome respiratorio agudo grave 2» o, en forma abreviada,
«SARS-CoV-2», que causo el brote de COVID-19, es muy similar al SARS-CoV y al
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MERS-CoV. Teniendo en cuenta los datos epidemioldgicos y clinicos actualmente
disponibles sobre las caracteristicas del virus, como sus patrones de transmisioén,
sus caracteristicas clinicas y los factores de riesgo de infeccion, el SARS-CoV-2
debe afadirse con caracter urgente al anexo Il de la Directiva 2000/54/CE, a fin
de garantizar una proteccién continua y adecuada de la salud y la seguridad de
los trabajadores en el trabajo.

En la directiva se solicita a los Estados miembros que lleven a cabo la trasposicion
en el plazo mas corto posible. En el momento en que la Directiva (UE) 739/2020 sea tras-
puesta al ordenamiento juridico espafiol, la COVID-19 formara parte del cuadro legal del
RD 1299/2006 como una enfermedad profesional mas, sin ninguna limitacién temporal, ni
requisitos adicionales. Se establece como fecha limite para la trasposicion en cada Esta-
do miembro el 20 de noviembre de 2021. De hecho, tal y como indica un sector doctrinal:

[...] si la Directiva 2020/739 incluye el SARS-CoV-2 en el grupo 3, agentes bio-
I6gicos que pueden causar una enfermedad grave en el hombre y presenta un
serio peligro para los trabajadores, existiendo el riesgo que se propague en la
colectividad, no existe ningln impedimento para considerar el Covid-19 enfer-
medad profesional (Legua Rodrigo, 2021, p. 198).

De momento, las medidas adoptadas han sido, por un lado, la modificacién del anexo Il
del RD 664/1997, incluyendo en el grupo 3 el coronavirus del sindrome respiratorio agudo
grave 2 (SARS-CoV-2), por la Orden TES/1180/2020, de 4 de diciembre, por la que se adapta
en funcién del progreso técnico el Real Decreto 664/1997, de 12 de mayo, sobre la protec-
cion de los trabajadores contra los riesgos relacionados con la exposicion a agentes bio-
l6gicos durante el trabajo. Y, por otro lado, con la publicaciéon de la Orden TES/1287/2021,
de 22 de noviembre, por la que se adapta en funcion del progreso técnico el Real Decre-
to 664/1997, de 12 de mayo, sobre la proteccion de los trabajadores contra los riesgos re-
lacionados con la exposicion a agentes biolégicos durante el trabajo, se ha completado
la trasposicion de la Directiva (UE) 2019/1833, la cual parte de la consideracion de que,
puesto que los resultados de la evaluacién de riesgos pueden mostrar una exposicion no
intencionada a agentes bioldgicos, podria haber otras actividades no incluidas en el anexo |
de la Directiva 2000/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de septiembre de
2000, que también deban tomarse en consideracion. Por tanto, la lista indicativa de activi-
dades establecida en el anexo | de la Directiva 2000/54/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 18 de septiembre de 2000, se ha modificado afiadiendo una frase introducto-
ria para aclarar la naturaleza no exhaustiva de dicha lista. Y esta modificacion es la que se
lleva a cabo en el anexo | del RD 664/1997, de 12 de mayo.

De hecho, ya contamos con un pronunciamiento que ha estimado como enfermedad

profesional la COVID-19 a una persona trabajadora de un centro de salud, que ocupa el
puesto de auxiliar administrativa. Para ello efectua una previa labor, pues tal y como indica:
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Aragén Gomez, Cristina. (2020a). Contagio del

[...] alos efectos de resolver la cuestion objeto de debate, seran dos las cuestio-
nes a dilucidar, por un lado, si la patologia determinante de las lesiones padecidas
por la actora esta incluida en el listado del RD 1299/2006, de 10 de noviembre, y por
otro si efectivamente vino desarrollando la actividad a la que dicha norma asocia el
riesgo. De tal forma que, si se aprecia la existencia de ambos elementos, no sera
necesario acreditar que la ejecucion del trabajo ha sido la causa Unica de la en-
fermedad. En el citado RD en el grupo 3 se incluyen enfermedades profesionales
causadas por agentes biolégicos y en el apartado AO1 se recogen «enfermedades
infecciosas causadas por el trabajo de las personas que se ocupan de la prevencion,
asistencia médica y actividades en las que se ha probado un riesgo de infeccién»
(excluidos aquellos microorganismos incluidos en el grupo 1 del RD 664/1997, de
12 de mayo (RCL 1997, 1273) regulador de la proteccién de los trabajadores contra
los riesgos relacionados con la exposicion a agentes biolodgicos durante el trabajo).
Y en este sentido en RD 664/1997 en el anexo Il como perteneciente al grupo 3
se recoge «coronavirus del sindrome respiratorio agudo grave 2 (SARS-Cov-2)», y
con el cédigo 3A0104 del RD 1299/2006 se recoge al personal no sanitario, traba-
jadores de centros asistenciales o de cuidados de enfermos, tanto en ambulatorios
como en instituciones cerradas o a domicilio (SJS num. 3 de Talavera de la Reina
de 21 de mayo de 2021, proc. 5/2021).
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Eficacia de gestion versus proteccion de datos:
¢reactividad jurisdiccional a la «inflacion de derechos
humanos» (en el trabajo)?

Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional 160/2021,
de 4 de octubre

Cristébal Molina Navarrete

Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Universidad de Jaén

Extracto

El Tribunal Constitucional (TC) espafiol ha considerado que no viola el derecho a la proteccion de
datos utilizar con fines disciplinarios, por parte de la empresa, unas grabaciones del trabajo
de una persona empleada a pesar de que la empresa comprometid, a través de un acuerdo
colectivo, solo un uso formativo. La determinacién del alcance concreto del acuerdo colectivo
es una cuestion que corresponde a los érganos judiciales, pero es ajena al contenido del
articulo 18.4 de la Constitucion espanola. De este modo, el TC espafiol infravalora el papel de
la autonomia colectiva en la mejora de las garantias del derecho a la proteccién de datos, con
lo que se aparta del enfoque del derecho de la Unién Europea (art. 88 Reglamento general de
proteccién de datos). No es un caso aislado, sino que forma parte de una linea de devaluacién
del derecho humano a la proteccién de datos en los entornos laborales.

Palabras clave: proteccion de datos; autonomia colectiva; derechos humanos; poder de control
tecnologico.
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Management efficiency versus data protection:
jurisdictional reactivity to "human rights inflation"
(at work)?

Commentary on the Ruling of the Constitutional Court 160/2021,
of 4 October

Cristébal Molina Navarrete

Abstract

The Spanish Constitutional Court has concluded that it does not violate the right to data
protection to use for disciplinary purposes, by the company, the recordings made in their
workplace of an employed person despite the fact that the company committed, through a
collective agreement, only a formative use. Determining the specific scope of the collective
agreement is a matter that corresponds to ordinary jurisdiction, but it would remain outside the
walls of the right to data protection. In this way, the Spanish Constitutional Court underestimates
the role of collective autonomy in improving the guarantees of the right to data protection, thereby
departing from the approach of European Union Law (art. 88 General Protection Regulation of
Data). It is not an isolated case, but is part of a judicial policy of devaluation of the human right
to data protection in work environments.

Keywords: data protection; collective autonomy; human rights; power of technological control.
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E Dialogos con Eficacia de gestion versus proteccion de datos: ireactividad
la jurisprudencia jurisdiccional a la «inflacidon de derechos humanos» (en el trabajo)?

Garantizar una vida humana minimamente decente es la base de los derechos
humanos. Sin embargo, una vida minimamente decente es algo menos que una vida
minimamente feliz (Massimo Renzo). La nociéon de derechos humanos habria perdido
su significado original, convirtiéndose hoy méas en una especie de postura universal
de todos hacia todo [el deseo de amar se quiere convertido en el derecho al amor, el
deseo de amistad se pretende convertido en el derecho a la amistad] (Milan Kundera).
El papel de todo tribunal de derechos humanos, en su funcién de cerrar las brechas
entre la ley y la evolucion social, y tecnoldgica (juez Barak) seria garantizar que los
derechos minimos estén debidamente protegidos evitando la inflacién de los derechos
humanos, definida como la tendencia a enmarcar cualquier reclamacion como una
violacion de derechos humanos fundamentales (Dr. Dzehtsiarou).

Voto concurrente del juez Yudkivska a la Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de 9 de noviembre de 2021

1. Marco normativo: llamada comunitaria a la autonomia
colectiva para integrar garantias de la proteccion de datos
en el entorno laboral digital

Tanto en el ambito mas transitado y regulado legalmente de la «proteccion de datos»
en los diferentes entornos de nuestra vida, también laboral, cuanto en el mas moderno y
sofisticado de la gestion mediante la inteligencia artificial (IA), el papel de la autonomia co-
lectiva tiende a ser marginado. Las leyes mas recientes reconocen, si, difusos derechos
informativos (débil garantia de transparencia). Seria el caso, por ejemplo, de la Ley organi-
ca de proteccién de datos personales y garantia de los derechos digitales (LOPDGDD) o la
«Ley riders» (por ejemplo, art. 64.4 Estatuto de los Trabajadores —ET-). Pero la gobernanza
efectiva de la vida digital tiende a ignorar lo colectivo (Alvarez Cuesta, 2021).

Por supuesto, los 6rganos donde los interlocutores sociales tienen una presencia institu-
cional no cesan de reivindicar, cada vez que tienen ocasion, un sistema coherente y eficaz
de derechos colectivos (informacion, consulta y negociacion) cuando la empresa introduzca
sistemas de gestion digital que puedan incidir en la «organizacioén del trabajo, la vigilancia 'y
su control» (asi como en los sistemas de evaluacién y contratacién de las personas trabaja-
doras), como hace el Comité Econdmico y Social Europeo (CESE)'. Pero no parece hallar el

" Vid. Dictamen del CESE sobre la «Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Generar confianza en la inteligencia
artificial centrada en el ser humano» [COM(2019) 168 final].
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eco que pretende su voz, porque la Comision sigue ignorandola, como reflejaria el silencio
al respecto de la esperada propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo
por el que se establecen normas armonizadas en materia de IA («Ley de inteligencia arti-
ficial», COM/2021/206 final). Y ello pese a que es consciente, como el Consejo de Europa
(organizacion internacional distinta a la Union Europea —UE-), de la creciente necesidad de
las personas trabajadoras, cada dia mas inmersas en entornos laborales digitales, de nue-
vas y mejores salvaguardias para proteger de forma efectiva su privacidad, y en particular la
relativa a la proteccion de datos. Su reciente Recomendacion —no vinculante, pero de gran
valor interpretativo para el Convenio 108+ del Consejo de Europa- de 3 de noviembre de
2021 sobre elaboracién de perfiles asi lo apunta, como he resefiado recientemente (Molina
Navarrete, 2021). Igualmente, el Parlamento Europeo (las instituciones mas democraticas
se muestran mas receptivas) propone regular los entornos laborales digitales con el prota-
gonismo de la autonomia colectiva.

Desde estrictas vias de autorregulaciéon comunitaria, la lamada a esta gobernanza co-
lectiva es insistente. Es el caso del Acuerdo Marco Comunitario sobre Digitalizacion (2020)
(Lerouge, 2020). La autonomia autorreguladora nacional mas reciente también tiende a
incluir un sistema de derechos colectivos relativos a la gobernanza del entorno laboral
digital que den mas protagonismo a la representacioén de las personas trabajadoras. Y
ello no solo en una direccién de garantias adicionales, sino también de mejora de la con-
fianza de aquellas sobre los beneficios que pueden derivarse de esta transformacién di-
gital (por ejemplo, Convenio colectivo para los establecimientos financieros de crédito),
tratando de arrojar luces sobre ella, no solo sombras. Justamente, la normativa comuni-
taria vigente sobre proteccion de datos ya contempla esta dimensién, incluso preferen-
te, de la autonomia colectiva para normalizar la convivencia de las personas empleadas
con estos cambios. Asi lo refleja el articulo 88 del Reglamento UE/2016/79 (Reglamento
general de proteccion de datos -RGPD-) y lo animaria, de forma algo difusa y programa-
tica, el articulo 91 de la LOPDGDD.

En todo caso, como acaba de recordar el voto particular concurrente, que encabeza
este dialogo, a la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (STEDH) de 9
de noviembre de 2021, relativa al articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH), el que el TEDH suele utilizar para la proteccion de datos personales en el entor-
no digital laboral y sobre la que volveremos después (si bien se trata de una faceta muy
diferente a la sentencia constitucional de nuestra glosa), el papel de las jurisdicciones, in-
cluso al maximo nivel, constitucional y ordinario, seria corregir las brechas entre la evo-
lucién sociotecnolodgica y el ordenamiento juridico, a fin de mantener el debido equilibrio
entre las razones y derechos en juego. Sin embargo, en mas de una ocasion, parecen ser-
vir mas bien de obstaculo a su evolucién, sobre la base —a menudo velada— de una even-
tual «inflacion de derechos humanos», en este caso a la proteccion de datos personales,
tratando de corregir los excesos de un determinado «pan-proteccionismo» de datos per-
sonales en las empresas, el movimiento opuesto al de la «pan-eficacia» de gestion tec-
noldgica de las empresas, a fin de maximizar todas las facetas del poder de direccion
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empresarial ex articulo 20 del ET (gestion-organizacién-control). A mi juicio, ese es el
debate mas profundo que subyace a la discutida y discutible Sentencia del Tribunal
Constitucional (STC) 160/2021, de 4 de octubre, asi como otras recientes en una misma
linea de politica judicial del derecho, también del Tribunal Supremo (TS), orientada a
—o tiene como resultado, aun no pensado- reducir (acotar) el impacto laboral de la pro-
teccién de datos.

2. Breviario del supuesto de hecho: relato factico para la
norma del caso

La empresa Telefonica despide a un encargado de atender telefonicamente a la cliente-
la por una falta muy grave. El despido fue justificado en que durante diferentes dias (hasta
un total de ocho ocasiones) pudo constatar una deficiente atencién y una dilacion injusti-
ficada en la resolucion de los problemas que le planteaban, sin seguir los procedimientos
fijados, incluso en algunos casos facilitdndoles informacion erronea. La empresa advirtié
en sucesivas ocasiones de la incorreccion de su proceder. Consta que tenia conocimiento
de que sus conversaciones con la clientela eran grabadas y a ellas tenia acceso la per-
sona coordinadora al objeto de comprobar la correccién del trabajo. El fin de la medida,
conocida y acordada con la representacion laboral, es formativo (identificar carencias en
la prestacion de los servicios de atencidn-ventas que permita la elaboracién de planes
individuales de mejora de competencias para superarlas), con el «compromiso de que la
monitorizacién no tendra en ningun caso como objetivo su utilizacién como un mecanismo
disciplinario».

Presentada la demanda, la instancia la estima (despido improcedente; la grabacién no
permite constatar un incumplimiento suficientemente grave), rechazando la nulidad, pues
esta prueba digital no viola el articulo 18.4 de la Constitucion espanola (CE). La empre-
sa realiz6 una monitorizacion ajustada a las facultades de control empresarial (justifica-
da por razones de €ficacia, ser conocida de forma previa y proporcionada). Que medie
un acuerdo de renuncia a utilizar ese control a efectos disciplinarios no excluiria su uso
como medio de prueba en caso de constatar no solo un defecto de formacién, sino un
incumplimiento grave laboral. La empresa no puede quedar inerme frente a comporta-
mientos incumplidores graves, solo con el fundamento de la eventual renuncia empre-
sarial a ejercer el control de un cierto modo, pues en ese caso se consagraria un poder
de inmunidad laboral.

En suplicacién se confirmé dicha doctrina (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
-STSJ- de Aragon 379/2016, de 27 de mayo). Una vez inadmitido —como es habitual- el
recurso de casacion unificadora, se recurre en amparo. El recurso invoca la doctrina de
la STC 29/2013, de 11 de febrero, y valora que concurre la trascendencia constitucional.
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3. La doctrina constitucional: sintesis de los razonamientos
juridicos para el fallo

3.1. Superacion de la condicion de admisibilidad: la especial
trascendencia constitucional desde el enfoque de proteccion
de datos

El TC admite la especial trascendencia constitucional del asunto (en los términos de
la STC 155/2009, de 25 de junio), que consistiria en precisar la relevancia que, para la
configuracion del derecho a la proteccion de datos personales (art. 18.4 CE), tienen las
condiciones pactadas respecto del uso de los datos obtenidos mediante grabaciones. Hasta
ahora solo habria doctrina constitucional en relacion con el derecho a la intimidad personal
(art. 18.1 CE) o respecto del derecho a la proteccion de datos personales, pero sin mediar
tal acuerdo o compromiso de renuncia al uso de un medio digital para el ejercicio del poder
disciplinario, concurriendo un conocimiento de la grabacion de imagen (STC 39/2016, de 3
de marzo, en relacion con la STC 292/2000, de 30 de noviembre). Sobre la constatacion de
esta condicion de admisibilidad constitucional del recurso, repasara su doctrina previa, asi
como la jurisprudencia del TEDH (STEDH de 17 de octubre de 2019, caso Lopez Ribalda
y otros c. Espanfia, asi como la STEDH de 9 de enero de 2018), para valorar su aplicacién
a este caso concreto.

3.2. Desestimacion del fondo: respetado el contenido esencial,
el alcance del acuerdo es cuestion de legalidad ordinaria,
ajena al articulo 18.4 de la CE

El TC precisa que el problema constitucional que se plantea, desde la perspectiva del
derecho a la proteccion de datos (art. 18.4 CE), queda limitado a determinar la afectacién
que sobre este derecho tiene el supuesto incumplimiento de la empresa de su compromi-
so con la representacion laboral de que la medida de control tecnoldégico no tendra un uso
disciplinario. El TC desestimara el recurso de amparo sobre el siguiente proceso argumen-
tal articulado en tres razonamientos. A saber:

e El contenido esencial del derecho a la proteccion de datos se respetaria, porque
la empresa justifico e informd previamente de las grabaciones.

e La garantia convencional se habria cumplido realmente, porque la empresa us6
las grabaciones con los fines formativos comprometidos (la monitorizaciéon so-
nora sirvioé inicialmente para corregir las deficiencias profesionales —fines de ca-
lidad de servicios y formativos-). Solo la persistencia de una actitud renuente al
cumplimiento de las indicaciones llevo a ejercer la accién disciplinaria.
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e En dltimainstancia, el recurso «se circunscribe a determinar si la interpretacién de
la clausula pactada [...] admite que la constatada voluntad renuente [...] a asumir
las indicaciones empresariales pueda ser considerada como un comportamiento
susceptible de ser sancionado. La determinacioén [...] corresponde a los érganos
judiciales, pero es ajena al contenido del articulo 18.4 CE» (FJ 4.° b).

4. Trascendencia de la doctrina mas alla del caso:
é¢reduccionismo del contenido constitucional de la
proteccion de datos en el trabajo?

4.1. Primera contradiccion: dadmitir la trascendencia
constitucional resulta coherente con desestimarla por ser
el acuerdo mera legalidad ordinaria?

La relevancia, mas alla del caso concreto, de esta doctrina constitucional es evidente
para una adecuada garantia de la proteccion de datos en el entorno laboral. El TC habria
renunciado a valorar la conformidad constitucional de una practica empresarial intrusiva en
aquel derecho humano fundamental, haciendo prevalecer las razones de eficacia en el con-
trol y sancion empresarial de quienes no cumplen adecuadamente sus deberes laborales
basicos, aunque la prueba de ello se encuentre en un formato tecnologico obtenido de una
forma altamente invasiva del tiempo de desempefio profesional. Hay que precisar que el TC
no concluye que los modos de ejercicio del poder disciplinario sean refractarios a la renuncia
mediante compromisos colectivos, como si de normas de orden publico econdémico-laboral
indisponibles se tratara. Lo que el TC afirma, sin duda discutiblemente, es que ese tipo de
compromisos son de ley ordinaria, no trascienden al contenido de garantias, ni esenciales ni
adicionales, del derecho a la proteccion de datos. Por tanto, el concreto alcance del compro-
miso convencional mas favorable para las razones de las personas empleadas deberia dilu-
cidarse por la jurisdiccién ordinaria, en linea con lo que ha acontecido en el caso, desde la
perspectiva de legalidad ordinaria, dejando extramuros el derecho a la proteccion de datos.

Lo primero que llama la atencién de esta posicion es la contradiccién que supone, a mi
juicio, el que se admita el recurso por la trascendencia constitucional del asunto y, sin em-
bargo, luego se desestime —en linea con lo que sostuvo el Ministerio Fiscal- por tenerlo como
de mera legalidad ordinaria. En realidad, esta doctrina solo puede comprenderse desde un
reduccionismo extremo de la autonomia colectiva en la conformacion del contenido de ga-
rantias (adicionales) de la proteccion de datos, que contrasta de forma muy significativa con
la relevancia que aquella fuente encuentra en el derecho de la UE, de conformidad con los
citados articulos 88 del RGPD (en relacién con su considerando 155) y 91 de la LOPDGDD.
Consecuentemente, la fijacion de limites especificos al poder de control tecnolégico por
la via de los compromisos convencionales no puede deslindarse del contenido garantista,
esencial o adicional, del derecho a la protecciéon de datos.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 465 (diciembre 2021), pp. 109-122 | 115

© Centro de Estudios Financieros (07-12-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:02016R0679-20160504
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2018-16673&p=20210527&tn=1#a9-3

C. Molina Navarrete E

4.2. Segunda antinomia: ées conforme a la buena fe y a la
transparencia comunitaria un uso autoexcluido de datos
con pretexto de otro uso informado?

En esta direccion reduccionista judicial patria del complejo sistema de las garantias mul-
tinivel del derecho a la proteccion de datos en los entornos digitales laborales, los niveles
de la jurisdiccioén ordinaria y el maximo nivel de la constitucional han pasado por alto, en
el juicio de conformidad del sistema de monitorizacién utilizado por la empresa, no solo la
fuerte restriccion comunitaria de utilizar los datos para unos fines laborales distintos e, in-
cluso, opuestos a aquellos para los que se ha informado y disefiado (art. 6.4 RGPD), sino
el caracter tan intrusivo o invasivo del sistema puesto en practica. No solo el juicio de pro-
porcionalidad sufriria, sino los principios especificos del articulo 5 del RGPD.

En el caso analizado, se cumple, si, la obligacion comunitaria de informacién previa es-
pecifica —no genérica, como vienen asumiendo el TC y el TS espafoles, vaciandola— del fin
perseguido y de la base juridica del tratamiento (art. 13.1 ¢) RGPD). Sin embargo, se hace un
uso opuesto al previsto (un uso formativo beneficia a la persona empleada, otro disciplinario la
perjudica). Un uso que, ademas, se habia afirmado expresamente que no se realizaria, crean-
do una expectativa razonable de inmunidad laboral respecto de ese modo de control, no con
caracter general, ldgicamente. Por tanto, ademas de que se traicionaria la buena fe contractual
(lo que niega la jurisdiccion ordinaria), se hace un uso autoexcluido, sin que el medio invasivo
o global de monitorizacion sea el Unico que puede habilitar el ejercicio del poder empresa-
rial (se renuncia a modos y tiempos, no a su ejercicio en si). Los precedentes constituciona-
les, como el de la STC 196/2004, de 15 de noviembre (prohibe a la empresa utilizar a efectos
disciplinarios la informacién sobre el consumo de drogas de la trabajadora obtenida median-
te un control realizado a efectos de salud), y el de la STC 98/2000, de 10 de abril (considera
desproporcionada la grabacién indiscriminada de las conversaciones de las personas traba-
jadoras con las clientes del casino, sin que legitime el sacrificio el plus de seguridad busca-
do), apuntan en otra direccion contraria a la seguida por la sentencia constitucional analizada.

Los riesgos para los derechos civicos de estas practicas de gestion digitalmente inno-
vadora, que con el pretexto de un uso de favor a la persona trabajadora (por ejemplo, mejo-
rar el bienestar) sirve a otros (disciplinarios, de evaluacion de desempefo), se constatan en
numerosos casos. De nuevo, Amazon ilustra estos «usos multiples», incluso «multivocos».
Hace 1 aflo comunicd su proyecto de utilizar la gestién algoritmica para la mejora de la se-
guridad y salud ergondmica de su personal de almacén. Con ello decia atender una razén
de bienestar, pero enmascaraba una razén de productividad (optimizar la diversidad de ca-
pacidades musculares), emergiendo su ambivalencia (lo que para unos sectores de opinién
es una virtud tecnolégica de bienestar, para otros es maximizacién tecnoldgica de la explo-
tacion). Ahora ha comunicado que instalara en su flota de reparto (una parte eléctrica, para
reducir su huella de carbono) camaras de vigilancia que usan IA, en este caso esgrimien-
do «mejoras de seguridad» de las personas repartidoras. Las camaras hacen un registro
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automatico de «eventos» (infracciones-distracciones de la conduccion). Cada registro con-
lleva un envio de imagenes a la empresa con el fin de evaluar su conducta, pero también su
actitud. Al respecto, una voz artificial reprueba («jconduccion distraidal»), a modo de alerta
en tiempo real, tales conductas inapropiadas. Cinco registros-alertas por cada cien viajes
conllevard la pérdida automatica del bonus econémico. La empresa lo estima virtuoso para
la seguridad de las personas empleadas, estas se quejan de la carga psicosocial (estrés)
que conlleva tanto control de excelencia y el riesgo de pérdida de privacidad.

Otro emblematico es el de H&M en la —histérica para los derechos humanos- ciudad de
Nuremberg (Alemania). La empresa organizé un sistema de «charlas de bienvenida» para
las personas retornadas tras un periodo de baja (por ejemplo, enfermedad) con la gerencia.
Los datos no solo permanecieron almacenados, sino que fueron usados, entre otros fines,
para obtener perfiles individuales detallados para una variedad de decisiones relativas al
empleo. Un fallo de seguridad afloré la practica. La abultada sancién (35 millones de €) por
la violacién de la normativa de proteccion de datos no solo acabéd con la practica, sino que
implicé una compensacion econémica considerable, reconociendo la responsabilidad cor-
porativa en tan intensa privacion de derechos civiles. El efecto disuasorio se confirmé en
los esfuerzos de la direccion por compensar el dafo y restaurar la confianza de empleado-
ra civica (transparencia y resarcimiento justo).

4.3. Cuestion de fondo, constitucional y comunitaria, eludida:
<un acuerdo colectivo puede legitimar monitorizaciones
masivas y polivalentes?

Desde luego, si algo falla en el asunto aqui analizado es la confianza. Que la empresa
no la tiene en su personal se pone de relieve en la monitorizacion masiva. Que es dificil que
la tengan las personas trabajadoras derivaria del incumplimiento empresarial del compro-
miso especifico alcanzado. Ahora bien: ;una monitorizacién global (todas las llamadas re-
cibidas por todas las personas empleadas) de cierta categoria profesional supera el juicio
de razonabilidad del sacrificio, aun justificada e informada? No parece. Este control es po-
sible con una medida menos invasiva, como la seleccién muestral aleatoria de llamadas,
en linea con el principio de calidad de datos ex articulo 5 del RGPD.

Entonces, la mediacién de un compromiso convencional, aun de aquellos con un auténtico
valor normativo, ¢relaja las exigencias comunitarias? La Sentencia del TS (STS) 304/2019, de
10 de abiril, parece relajar ese juicio de conformidad (legitimidad del convenio que autoriza a las
empresas de contact center a que sus personas empleadas sean obligadas a realizar videolla-
madas, por adecuarse al devenir economico del sector en entornos digitalizados). La practica
deja relucir que estos compromisos convencionales, no solo como garantias, también de facili-
tacion del control, incluso a efectos multiples, son mas frecuentes de lo que creeriamos, sobre
todo en la experiencia convencional de empresa. Por ejemplo, el articulo 34 del lll Convenio de
la empresa Enercon Windenergy Spain, SL, no tiene inconveniente alguno en establecer el si-
guiente compromiso relativo al control de los vehiculos de la empresa:
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Control de los vehiculos de la empresa.

La empresa dispone de un sistema de localizacion GPS en la totalidad de los ve-
hiculos profesionales de EWS [...]. El objetivo [...] es garantizar una organizacion
mas eficiente de su flota [...] y la seguridad y salud de los trabajadores.

La instalacion de estos dispositivos no tiene la finalidad de monitorizar la activi-
dad o el comportamiento habitual de los trabajadores. Sin embargo, respetando
siempre los principios legales, la informacion proporcionada por el sistema de GPS
podra ser utilizada para la aplicacion del régimen disciplinario de la empresa |[...].

En otras ocasiones, el convenio si tiene una dimension de garantias adicionales, mas en
linea con la previsién del articulo 91 de la LOPDGDD. Seria el caso del Acuerdo de Teletra-
bajo del Grupo Adif (2021). Su punto 13 (p. 9) prohibe el uso de medidas de control, tales
como la fotografia o el video, para fines de vigilancia de la actividad del trabajo a distancia.
Por tanto, el compromiso convencional no se limita al reconocimiento genérico (a todas
luces superfluo) del deber de respetar la normativa relativa a los derechos de proteccion de
datos y de intimidad personal.

En este contexto, parece claro que el acuerdo de nuestro asunto no es de garantias adi-
cionales puras, sino transaccional: la representacion laboral solo puede aceptar una forma
de control automatico tan permanente y global del desempefio a cambio de algo benefi-
cioso para las personas empleadas, como es la mejora formativa y la exclusién del uso dis-
ciplinario de las grabaciones. Consecuentemente, si la empresa rompe el pacto y elimina
unilateralmente la expectativa de inmunidad laboral respecto a las grabaciones, se rompe el
equilibrio interno del pacto, traiciona la razén de ser transaccional, el intercambio tipico de
todo compromiso colectivo como este (violacion de la buena fe en detrimento del derecho
a la proteccién de datos). La jurisdiccion constitucional elude tal juicio valorativo atribuyén-
dolo a la jurisdiccién ordinaria, y esta lo ha eludido totalmente sobre la base de la presunta
irrenunciabilidad del control tecnolégico y el respeto a la triple garantia exigida por el TEDH
(justificacion, transparencia y proporcionalidad). Pero ya hemos visto que el juicio de la ju-
risdiccion ordinaria ha sido muy laxo, sin atender de forma concreta y precisa a las deter-
minadas circunstancias, facticas y juridicas, del asunto.

4.4, La tercera contradiccion: ¢vuelve a prevalecer el derecho
a la eficacia de la prueba tecnoldgica sobre el derecho a
la proteccion de datos en el trabajo?

En todo caso, sea cual sea el juicio que se obtenga en la debida ponderacion de todas
las razones y derechos en juego, lo que pareciera irrefutable es que este andlisis no puede
quedar extramuros del derecho a la proteccién de datos, como termina diciendo el TC. Al
contrario, entra de lleno en su contenido, no ya adicional, sino incluso esencial, porque

118 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 465 (diciembre 2021), pp. 109-122

© Centro de Estudios Financieros (07-12-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2018-16673&p=20210527&tn=1#a9-3
https://oficinasferroviarias.es/wp-content/uploads/2021/06/Acuerdo_Teletrabajo_ADIF_personal_CONVENIO_sin-nombres_compressed.pdf
https://oficinasferroviarias.es/wp-content/uploads/2021/06/Acuerdo_Teletrabajo_ADIF_personal_CONVENIO_sin-nombres_compressed.pdf

E Dialogos con Eficacia de gestion versus proteccion de datos: ireactividad
la jurisprudencia jurisdiccional a la «inflacidon de derechos humanos» (en el trabajo)?

afecta a la fiabilidad real de la garantia de informacién previa especifica (que la empresa no
respeta), asi como a la proporcionalidad. En realidad, la remisién al juicio de valoracion ju-
risdiccional ordinaria por tratarse de este tipo de legalidad enmascara sea el juicio previo de
cumplimiento del pacto, al entender que la contumacia mostrada por la persona empleada
situo la cuestidn en otro nivel, el estrictamente disciplinario, lo que exigiria ponderar si la
sancion de despido fue o no desproporcionada (juicio propio de la jurisdiccion ordinaria),
sea el claro favor constitucional por la garantia de eficacia de la prueba empresarial —dere-
cho fundamental-. Para reforzarlo, al TC le basta con renunciar a controlar el ajuste ultimo
de esta forma —tan invasiva— de control, con el pretexto de que no trasciende al contenido
constitucional (cuando admite el recurso y realiza el juicio de proporcionalidad y cumpli-
miento), encerrandolo en el espacio propio de la legalidad ordinaria. Pero no solo eso. Lleva
a cabo un ultimo blindaje.

En efecto, la remision a la jurisdicciéon ordinaria no es plena: le deja claro que no puede
hacer ese juicio desde la perspectiva constitucional, porque no la tendria. Por lo que en
modo alguno podria sancionarse con la nulidad del despido, al no vulnerarse un derecho
fundamental. A mi entender, este rechazo de la dimensién constitucional del derecho a la
proteccion de datos («desconstitucionalizacién») de ciertos aspectos, que quedan, en el
ambito laboral, abandonados a la estricta decisién de politica legislativa (0 convencional)
del derecho, pese a integrar aquella en su andlisis mas coherente y conforme al disefio
comunitario, refleja una tendencia mas amplia. Seria el caso de la también muy criticada
—incluso internamente- STC 61/2021, de 15 de marzo (vid. Todoli Signes, 2021). Se recor-
dara que, en este asunto, si bien el TC exige integrar en el contenido constitucional de la
violacién del derecho a la proteccion de datos constatada, en virtud de una prueba tecno-
I6gica contraria a él, el derecho a un resarcimiento justo del dafio moral, excluye que sea
un imperativo constitucional la calificacidon del despido realizado con una prueba digital
ilicita. Al contrario, se trata de una cuestion —otra vez— de mera legalidad ordinaria. El voto
particular tiene otra vision.

Tampoco el maximo nivel de la jurisdiccién ordinaria queda ajeno a tal tendencia reduc-
cionista del valor del derecho a la proteccidén de datos personales en el entorno laboral di-
gitalizado. La —-también discutida y discutible— STS 817/2021, de 21 de julio (casa y anula
la STSJ de Madrid 828/2018, de 28 de septiembre), en linea con la STS 77/2017, de 31 de
enero, rechaza que toda eventual violacién del derecho a la proteccidn de datos personales
en el entorno laboral afecte al valor de la prueba tecnolégica empresarial, sin perjuicio de
la tutela que corresponda en la que comienza a verse como su «sede natural», la Agencia
Espafola de Proteccion de Datos (AEPD). Mas recientemente, la STS 1003/2021, de 13 de
octubre, valora que, aunque la grabacion se haga en tiempos de descanso de las personas
conductoras de autobuses, esta justificada para disuadir, antes de su realizacion, o probar,
en caso de actualizacion, actos eventualmente ilicitos laborales. De nuevo, el TS corrige, a
favor de una visiéon mas laxa y de favor hacia la eficacia probatoria empresarial, la posicion
mas garantista de la doctrina de suplicacion, casandola y anulandola, invocando la doctri-
na del TEDH (Lopez Ribalda Il). Mientras que una parte de la doctrina de suplicacion social
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sigue promoviendo una comprension mas comunitaria del marco legal, al entender que solo
puede aceptarse informacién previa, expresa, precisa e inequivoca sobre el tratamiento de
los datos personales obtenidos, el TS se sigue conformando con que sea genérica.

En suma, asistimos a una cierta politica jurisdiccional del derecho a la proteccion de
datos personales en el entorno laboral que contrarrestaria parcialmente la tendencia hacia
una suerte de «pan-proteccionismo de datos» en el trabajo. Al contrario, hace valer en el
ambito juridico-laboral, y sin perjuicio del mayor rigor que se pueda producir en el marco que
parece propio, el administrativo de la AEPD, la razon de la eficacia del control empresarial
(ex art. 20 ET en relacién con el art. 38 CE) sobre incumplimientos laborales constatados,
sobre la base de la garantia de efectividad del derecho a la prueba empresarial ex articulo 24
de la CE. Ante la reiteracién, tanto del TC como del TS, ¢no estaremos ante una suerte de
reaccion jurisdiccional frente a una, real o pretendida, «inflacién del derecho humano a la
proteccién de datos» en el entorno laboral?

4.5. Mas alla de la proteccion de datos: éexceso invocador de,
reactividad judicial, los derechos a la salud psicosocial, a
la equidad de género, etc.?

Por supuesto, no es este el lugar para tratar una cuestion tan compleja y delicada, aun-
que trascendental para comprender el papel de los derechos humanos en el entorno laboral,
en particular, y en la vida social, en general, tan reconocidos normativamente como con-
tinuamente amenazados en el mundo real, a multiples niveles. Pero si creo Uutil, al hilo del
comentario de la sentencia que ocupa este dialogo y de la politica jurisdiccional mas am-
plia asociada a una limitacién de la proteccion constitucional de uno de los derechos hoy
mas en boga, la proteccién de datos personales en el entorno (digital) laboral, hacer una
minima referencia a la utilidad que puede tener en nuestra experiencia social una reflexiéon
como la que supone el voto particular disidente a la citada STEDH de 9 de noviembre de
2021 (caso Spadijer v. Montenegro). En apretada sintesis, esta sentencia hace del articulo 8
del CEDH, que reconoce y garantiza el derecho civil humano al respeto de la vida priva-
da y familiar, precepto que es el invocado para la proteccion europea de los derechos a la
privacidad, en general, y proteccién de datos, en particular, una via para la tutela -negada
por todos los 6rganos judiciales internos— de una trabajadora de prisiones frente al acoso
moral (bullying) sufrido, por parte de compafieros y la institucién, por denunciar corrupcion
y malos tratos en el seno del centro para el que trabaja.

Aun compartiendo la decisiéon del TEDH (correcta y justa), el juez Yudkivska nos ofre-
ce una reflexion interesante —al margen de que se comparta o0 no su posicion, muy equi-
librada, por otro lado- en torno a lograr en las sociedades actuales el necesario equilibrio
entre la debida efectividad de los derechos humanos, que ocupan —como debe ser— una
posicion preferencial en los ordenamientos civilizados, y la conveniencia de no desbordar
sus expectativas para no banalizarlos o, peor, alentar excesivas frustraciones en torno a su
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la jurisprudencia jurisdiccional a la «inflacidon de derechos humanos» (en el trabajo)?

exigibilidad. El voto sefiala la evolucién de la jurisprudencia del TEDH en una direccion ex-
pansiva de la proteccion de la esfera personal ex articulo 8 del CEDH para englobar prac-
ticamente todos los aspectos de la identidad psicofisica de una persona, incluidos sus
estados/expectativas de equilibrio. Esto no significa que toda injerencia en la dignidad hu-
mana alcance el umbral del articulo 8, sino solo aquellas que tengan un efecto grave sobre
la integridad psiquica de la victima, si bien los limites aparecen a menudo difusos entre el
derecho-expectativa a una vida «decente» (derecho) y el derecho a una «vida (idealmente)
feliz» (deseo, salvo para la Constitucion de 1812).

A mijuicio, esta tensién entre el idealismo de los derechos humanos civicos y sus limita-
ciones en la vida practica (laboral) proporciona un marco fértil para el andlisis de decisiones
como la STSJ de Castilla y Ledn/Burgos 235/2021, de 26 de mayo, y el «desbordamiento
social» del concepto de accidente de trabajo en aras de una proteccion reforzada de los es-
tados de equilibrio psicosocial de las personas que refleja. El profesor José Sanchez apor-
ta un analisis sugerente en esta seccion. En el otro lado estaria la incomodidad judicial con
las acciones por acoso moral, causa en parte del escaso éxito de la accién judicial, por lo
comun desestimadas (por ejemplo, STSJ de Galicia de 28 de julio de 2021, rec. 2397/2021).

Pero esta tension entre la confianza en la lucha debida por los derechos humanos en
todo orden de vida, en especial laboral, y el riesgo de banalizacién por su inflacién, sin que
los limites aparezcan claros, menos faciles de fijar, la podemos hallar también en significa-
tivas decisiones jurisdiccionales relativas al canon de enjuiciamiento social con equidad de
género. Un asunto especialmente significativo nos lo ofrece la razonada STSJ de Canarias/
Las Palmas 975/2021, de 22 de octubre, que rechazara integrar en esta ocasion (lo ha hecho
de forma pionera en otras muchas) la perspectiva de género en una cuestion retributiva
sobre un plus de peligrosidad. Sin embargo, cuenta con un no menos bien razonado voto
particular que si integra la perspectiva de género por la feminizacién del colectivo afectado
(94 %), factor relevante, porque eleva los riesgos por la distinta socializacion de mujeres y
hombres. Por su importancia, esta sentencia sera objeto de diversos analisis en el préximo
numero (enero-febrero de 2022).

Asimismo, podemos hallar analogo conflicto subyacente, larvado, entre una corriente de
doctrina judicial que se resiste a reconocer una indemnizacion de dafios para el caso de la
nulidad objetiva por embarazo y la que si lo considera como exigencia debida del derecho
al resarcimiento integral y disuasorio por la violacion de derechos de rango fundamental
inherentes al plus de proteccion de legalidad ordinaria. Una comparacion profunda entre la
STSJ de Madrid 609/2021, de 18 de junio, y la STSJ de Catalufia 3381/2021, de 21 de junio,
asi lo desvelaria. Por su relevancia también ha merecido un comentario muy sugerente de
la profesora Maite Alameda. Como se puede encontrar en el conflicto de posiciones juris-
diccionales que llevan hasta su maxima expresion la perspectiva de género y consideran
que la discriminacion esta ya en el propio embarazo, por lo que seria irrelevante que llegue
0 no a buen puerto a los efectos de cobrar el <complemento de maternidad» (por ejemplo,
STSJ de Galicia 3876/2021, de 15 de octubre), y las que lo rechazan.
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La lista podria seguir. Pero es hora de terminar. No sin una minima referencia a otra cues-
tién juridico-social de gran relevancia en nuestro tiempo, como es la relativa a los deberes
sociales de vacunacion frente a la libertad individual de no hacerlo. La respuesta es desigual
legalmente en la UE, aceptando el TEDH la vacunacién de tipo obligatorio en determinadas
situaciones. En nuestro pais, en el que rige la plena libertad (I6gica individualista), sin perjuicio
de la responsabilidad social (acreditada en Espana por el 90 % de poblacién ya vacunada,
tasa mas alta de Europa), este tipo de tensiones se puede apreciar en algunas decisiones
judiciales recientes. Por ejemplo, la que protege (correctamente) con la nulidad del despido
a las personas despedidas por no vacunarse, pero reduce la indemnizacién a puro simbo-
lismo (erradamente, puesto que esta prohibido constitucionalmente), porque no vacunarse
quiebra la conciencia social del tiempo, que presiona hacia la vacunacioén (Sentencia del
Juzgado de lo Social nim. 6 de Bilbao de 8 de octubre de 2021, autos 832/2021). O, desde
otra perspectiva, la que no tiene en cuenta el estado emocional de miedo al contagio que
creo el riesgo de contagio de COVID-19 para valorarlo como justificacion de inasistencias
al trabajo (por ejemplo, STSJ de Asturias 1104/2021, de 18 de mayo).
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La reduccion de la jornada por cuidado de menor:
impacto en las retribuciones y perspectiva de género

Comentario a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Canarias/Las Palmas 769/2021, de 29 de julio
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Extracto

El caso comentado es el de una trabajadora que ejercitd el derecho a la reduccion de la jornada
por cuidado de menor, y que sufrié una reduccién en el mismo porcentaje del conjunto de sus
complementos salariales. El tribunal entiende que la practica empresarial es correcta, porque
la regla general de igualdad de derechos entre las personas trabajadoras a tiempo parcial y a
tiempo completo se exceptla cuando, en atencién a su naturaleza, tales derechos deban ser
reconocidos de manera proporcional, en funcién del tiempo trabajado. En linea con el voto
particular formulado por una magistrada, la comentarista considera que no se ha tenido en
cuenta la integracioén del principio de igualdad en la interpretacion y aplicacion de las normas
que ordena la Ley organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva entre mujeres
y hombres.
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indirecta; brecha salarial.
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Part-time work to care for children: impact
on pay and gender perspective

Commentary on the Ruling of the High Court of Justice
of the Canary Islands/Las Palmas 769/2021, of 29 July
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Abstract

In the present case, a female worker exercising the right to a shorter working day to care for
children, suffered a proportional decrease in her salary supplements. The Court considers that
this management policy is correct, because the general rule of equal rights between part-time
and full-time workers is excepted where the principle of pro rata temporis should be applied.
The commentator considers, in line with a dissenting vote, that the resolution has not taken into
account the principle of equality in the interpretation and application of the norms, ordered by
Organic Law 3/2007, of March 22, for effective equality between women and men.
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pay gap.
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E Didlogos con La reduccioén de la jornada por cuidado de menor:
la jurisprudencia impacto en las retribuciones y perspectiva de género

1. Marco normativo

La lectura de la sentencia comentada, y la resolucién del recurso de suplicacion interpuesto,
tienen un marco juridico en el que podemos distinguir varias subareas o subconjuntos nor-
mativos, unos identificados por las partes y otro, pese a su relevancia, que permanece en
el trasfondo sin haber sido destacado. De él forman parte las previsiones sobre retribu-
ciones de los articulos 26 y 28 del Estatuto de los Trabajadores (ET), en relacion con el ar-
ticulo 4.2 f); como también las clausulas incluidas en el convenio colectivo suscrito a nivel
de empresa en la materia, a las que luego me referiré con mayor precision. Igualmente, el
conflicto se contextualiza —a nuestro juicio, equivocadamente- aludiendo al alcance de la
regulacién sobre el contrato a tiempo parcial, y, en particular, la regla que recoge la letra d)
del articulo 12.4 del ET, sobre igualdad de derechos con las personas trabajadoras a tiem-
po completo. En ella se sefala que esos derechos pueden ser matizados, reconociéndolos
de manera proporcional, entre otras fuentes, en los convenios colectivos. Excepcién esta
a la regla de igualdad aludida por la empresa en su defensa y considerada crucial por los
6rganos jurisdiccionales conocedores del conflicto individual entre partes.

Pero es necesario poner de relieve que, ademas, no se puede olvidar para alcanzar
una solucion de equidad la relacion con el caso de otro conjunto normativo, de gran re-
levancia para la resolucion de cualquier conflicto en el que, de forma directa o indirecta,
pudiera tener como propdsito o producir como efecto una discriminacion por razén de
sexo. De este conjunto normativo, el relativo al derecho a la igualdad y no discriminacién
(art. 14 Constitucién espafola), forma parte un importante y numeroso conjunto de dispo-
siciones de ambito internacional y del derecho de la Unién Europea que no es oportuno
detallar aqui, pero del que han surgido compromisos para el Estado espafiol y sus pode-
res, incluido el Judicial, que, ademas, debe tener presente la «interpretacion conforme»
de las normas estatales con el derecho de la Union. Como es preciso valorar todas las vi-
cisitudes de la relacion laboral con pleno conocimiento de los conceptos y preceptos de
la Ley organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres
(LOIEMH), y, en particular, aquel donde se declara la «Integracién del principio de igual-
dad en la interpretacién y aplicacién de las normas» (art. 4), demasiadas veces olvidado
en las resoluciones judiciales.

Se menciona en los hechos probados que la actora presta servicios a jornada parcial
«al haber solicitado y obtenido una reduccién de jornada para el cuidado de hijo». No se
nos precisa en la sentencia comentada cudl era la edad del sujeto causante del ejercicio
del derecho, quiza excedia de aquella para la que se concede legalmente. Pero de no ser
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asi (de otro modo quiza la reduccion de jornada fuera por acuerdo individual o conforme a
convenio al que sujetarse en sus efectos, pero ello no se menciona), también habria de te-
nerse en cuenta que, en puridad, no estariamos ante un contrato a tiempo parcial —-aunque
es su regulacion a la que aluden las partes y los 6rganos jurisdiccionales reiteradamente-,
sino ante un supuesto regulado por el articulo 37.6 del ET, que solo cita muy de pasada el
tribunal superior de justicia (TSJ) en el fundamento juridico segundo. Precepto mas clara-
mente engarzado que el articulo 12 con los derechos de conciliacion de la vida personal,
familiar y laboral, que deberan reconocerse «evitando toda discriminacion basada en su
ejercicio» (art. 44.1 LOIEMH).

2. Supuesto de hecho

La sentencia del TSJ de Las Palmas de Gran Canaria desestima el recurso de suplica-
cion interpuesto por la representacion de dofia Milagrosa, y confirma la sentencia, también
desestimatoria, del Juzgado de lo Social nimero 5 de Las Palmas de Gran Canaria, dictada
en virtud de demanda presentada por la trabajadora en reclamacién de «Otros derechos
laborales individuales». Concretamente en la demanda promovida frente a la empresa y
el Fondo de garantia salarial, se solicitaba el abono de las diferencias salariales entre las
retribuciones recibidas y las que, a su juicio, debieron abonarsele por aquellos periodos
en los que trabajo disfrutando una reduccién de la jornada para el cuidado de hijo/a. Tales
diferencias salariales estaban relacionadas con los pluses de actividad, disponibilidad, lo-
calizacion, nocturnidad, turnicidad y antigiedad, que se le abonaron al 50 % desde enero
de 2019, dado que comenzd entonces a prestar servicios a jornada parcial, reducida en
aquel mismo porcentaje, por haber solicitado y obtenido el ejercicio del mencionado de-
recho a la reduccion de jornada. El TSJ considera acreditado —en rigor, no combatido por
la empresa— que «la jornada parcial de la trabajadora se traduce en menos dias de tra-
bajo, si bien los dias que trabaja realiza horario nocturno, a turnos, a turnos localizados y
mantiene disponibilidad».

La trabajadora accion6 en instancia reclamando el 100 % del importe de los referi-
dos pluses, entendiendo que se habrian infringido los articulos 41 («Retribuciones») y 46
(«Pluses») del convenio de la empresa, en relacién con diferentes preceptos legales, como
el 36.1 del ET (sobre el plus de nocturnidad y disponibilidad) o el 36.3 del ET (plus de tur-
nicidad). Y ello porque, aunque el primer precepto convencional mencionado establecia el
principio de proporcionalidad en el abono de las retribuciones a las personas contratadas
a jornada parcial o con jornada reducida, en el desarrollo de cada uno de los pluses con-
trovertidos «su devengo no esta asociado a la jornada».

La sentencia de instancia desestima la demanda basandose en lo dispuesto en la ya ci-
tada letra d) del articulo 12.4 del ET; esto es, que:
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Las personas trabajadoras a tiempo parcial tendran los mismos derechos que los
trabajadores a tiempo completo. Cuando corresponda en atencion a su naturale-
za, tales derechos seran reconocidos en las disposiciones legales y reglamenta-
rias y en los convenios colectivos de manera proporcional, en funcién del tiempo
trabajado [...].

Asi pues, razona el juzgado, la regla general de igualdad admite la excepcion de la pro-
porcionalidad, de forma que, disponiendo esta proporcionalidad el convenio colectivo, no
se podia acoger la pretension de la demandante. A la misma conclusion conduciria el ar-
ticulo 41 del convenio colectivo de la empresa, al disponer que «[e]l personal fijo que tra-
baje a tiempo parcial o por jornada reducida experimentara una reduccién proporcional en
todas y cada una de las retribuciones incluida la antigiedad».

Frente a esa resolucién en instancia, recurre en suplicacion la trabajadora, insistiendo
en que «en el desarrollo de cada uno de los pluses controvertidos por el articulo 46 Cco, no
se vincula su percepcion a la jornada realizada» y citando en apoyo de sus pretensiones,
«sin razonar ni argumentar en qué medida la sentencia de instancia infringe las mismas», a
juicio del TSJ, una Sentencia del TSJ (STSJ) de Catalufia de 21 de mayo de 2019, que tam-
bién nos advierte que no constituye jurisprudencia —obviamente es asi—, y una Sentencia
del Tribunal Supremo (STS) de 17 de noviembre de 2017 en la que se establecid la igual-
dad de derechos para personas trabajadoras a tiempo parcial y a tiempo completo para el
derecho a disfrutar un plus de asistencia en un caso en el que las partes negociadoras del
convenio de aplicacion no fijaron ninguna reduccion para dicho complemento, por lo que
entiende el TSJ actuante que no es aplicable al supuesto de autos, en el que si existe una
prevision convencional —el ya reproducido texto del art. 46 convenio colectivo— que tanto la
parte empresarial como el tribunal consideran que conduce a una solucién distinta.

3. Puntos clave de la doctrina aplicada

El TSJ pone de relieve desde el principio que para la resoluciéon del recurso la norma a
la que se debe acudir es el convenio colectivo de aplicacion. Y, asi, reproduce la literali-
dad de los preceptos ya mencionados en los que se regulan las retribuciones (art. 41) y los
pluses (art. 46). El primero con la ya dos veces mencionada expresion de que «[e]l perso-
nal [...] que trabaje a tiempo parcial o por jornada reducida experimentara una reduccion
proporcional en todas y cada una de las retribuciones incluida la antigledad» (la cursiva
es mia; si en este caso, aunque a él también alude el TSJ, pese a que, curiosamente, no
aparezca como tal en la sentencia publicada). Sin mas matices. Por tanto, tales términos
parecen no dejar lugar a dudas —es lo que pensamos que entiende el tribunal- de la inten-
cion por parte de los sujetos firmantes de que ningiin complemento o plus escape a esa
regla y sea cobrado integro en el caso de una jornada reducida por cualquier causa a la
que obedezca tal reduccion.
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Otro argumento que utiliza la Sala de lo Social del TSJ de Las Palmas de Gran Canaria
para reforzar la solucién que terminara por ofrecer son los criterios jurisprudenciales que
rigen sobre la interpretacion de convenios colectivos, con cita, entre otras, de la STS de
16 de enero de 2018 (rec. 13/2017). En apretada sintesis de las consideraciones realizadas
por aquella sala en suplicaciéon, recordando la jurisprudencia mencionada, sefiala que esa
interpretacion debe hacerse utilizando los siguientes criterios: la interpretacion literal, salvo
que sean sus clausulas contrarias a la intencién evidente de las partes; la interpretacion
sistematica; la interpretacion histérica; y la interpretacion finalista, atendiendo a la intencion
de las partes negociadoras.

A juicio de la sala, el caso sometido a su consideracion no deja lugar a dudas: el crite-
rio de la proporcionalidad en los pluses debe regir la resolucion de la controversia, puesto
que la regla general de proporcionalidad sentada para los casos de reduccion de la jor-
nada en el articulo 41 no tiene por qué reproducirse individualmente para cada uno de los
recogidos en el articulo 46, «salvo que al respecto de alguno/os de ellos los negociadores
del convenio hubiesen querido establecer otra solucién, lo que no acontece en el caso de
autos». También alude la sala a la conformidad de esa regulacion convencional con la ju-
risprudencia sentada sobre el articulo 12.4 d) del ET, y cita cémo una STS de 12 de marzo
de 2018 indica que el precepto:

[...] matiza el principio de igualdad haciendo una diferenciacion razonable, esto es,
acudiendo al principio de proporcionalidad cuando asi corresponde a la naturaleza
de los derechos aplicables, y lo hace de forma imperativa, por lo que la regla general
aplicable a los trabajadores a tiempo parcial, no es ya la de la igualdad de derecho
puray simple, sino la de acomodar el disfrute de aquellos derechos que no se con-
sideran divisibles a la proporcionalidad derivada de la situacién desigual en que se
encuentran, lo cual supone aplicar en plenitud a esta clase de trabajadores aquellos
derechos que por su naturaleza sean indivisibles y, en cambio, reconocérselos solo
proporcionalmente cuando el beneficio es susceptible de algun tipo de medicion.

No nos extendemos en mas argumentos de los recogidos por el TSJ, pues reitera que
la clave para decidir la controversia esta en el texto del articulo 12.4 d) del ET, con profusa
referencia a multiples sentencias del TS en las que aparecen recogidos pasajes similares al
antes citado. Incluso algunas en las que se pone de relieve, de nuevo para llamar la aten-
cion sobre lo determinante que resulta la regla general fijada por el articulo 41 del conve-
nio, su caracter mixto como norma de origen contractual, aunque con eficacia normativa,
recordando el caracter subsidiario de las normas de interpretacion de los articulos 1.282 y
siguientes del Codigo Civil, de forma que, cuando la literalidad de las clausulas de un con-
trato sean claras, no son de aplicar otras diferentes que las correspondientes al sentido gra-
matical, siendo factor, por tanto, decisivo las palabras empleadas y, solo en el caso de que
no lo sean, se estara a la intencion evidente de las partes contratantes. Aflado yo: siempre,
claro, que aquellas claras palabras y esa intencion evidente sean conformes a la legalidad
vigente y, desde luego, no atenten derechos y principios constitucionales.
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la jurisprudencia impacto en las retribuciones y perspectiva de género

También es preciso indicar que el TSJ recuerda el caracter extraordinario del recurso de
suplicacion que debe centrarse Unicamente en las cuestiones promovidas y debatidas por
las partes y resueltas en la sentencia de instancia. Por lo que sefala que «no habiéndose
planteado ninguna otra cuestion por la recurrente [...] procede la desestimacion del recurso
de suplicacion interpuesto, confirmando en su integridad la sentencia de instancia». Esta
comentarista considera, quiza equivocadamente, que en ultimo término excusa aqui la ma-
yoria de la sala el no haber entrado a considerar las consecuencias sobre el derecho a la
igualdad entre mujeres y hombres de los efectos de la aplicada regla de proporcionalidad
en las retribuciones cuando la jornada es reducida por la concreta causa por la que esta se
produjo: la guarda legal de menor. Que sorprende que no haya sido el motivo incisivo y de-
cisivo utilizado en defensa de los derechos de la trabajadora a las diferencias de cantidad
reclamadas por parte de su representacion letrada. Pero no sorprende menos el excesivo
rigor formalista por parte del tribunal que no se detiene en valorar, en atencién a los princi-
pios y derechos mencionados en nuestro parrafo anterior, algunas consideraciones apun-
tadas por la demandante/recurrente. Entre otras, y respecto del plus de disponibilidad, que:

Dicho plus responde a una caracteristica especial del concreto puesto de trabajo
que obliga a la disponibilidad y a alteraciones de los horarios de trabajo [...] [y] es
el que evidencia de forma mas clara que su percibo se define al margen de la jor-
nada, pues retribuye el «<mero hecho de estar disponible» y esta es una circuns-
tancia ajena a prestar servicios a jornada completa o a jornada parcial.

4. Posibilidad de consolidacidon y valoracion critica

Como no podia ser de otro modo, advierte la STSJ de Las Palmas de Gran Canaria
de 29 de julio de 2021 que contra su resolucién cabe recurso de casacion para unifica-
cién de doctrina. No parece que haya sido utilizada esa posibilidad. En todo caso, nos
corresponde valorar si cabe deducir de la lectura de esta sentencia que sienta una doc-
trina que pudiera hacer suya el TS y llegar a unificarla para casos que presenten las ne-
cesarias similitudes. Creo que mi corazén de feminista e igualitarista convencida tanto
como mi mente de jurista entienden que no. Cuando menos, me parece que hay pode-
rosas razones por las que el Alto Tribunal podria estimar parcialmente las reclamaciones
de cantidad de la trabajadora, al menos por lo que respecta a la reduccién experimenta-
da en determinados pluses. Debiendo ser analizados cada uno de ellos, individualmen-
te, para tener en cuenta cual es su finalidad, qué trata de retribuir o compensar de las
circunstancias o condiciones en las que el trabajo se presta. Y, en general, consideran-
do cuidadosamente para todos al hacer esa valoracion las repercusiones sobre la tantas
veces comentada brecha salarial entre mujeres y hombres que provoca el diferente ejer-
cicio de los derechos de conciliacién -y, en particular, el de reduccién de la jornada- por
parte de unas y otros, como consecuencia de los consolidados roles de género en los
cuidados de las personas dependientes.
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El voto particular formulado por la magistrada dofia Gloria Poyatos i Matas debié ser
muy ilustrativo para el resto de sus companieras y compafieros de sala. Y tampoco hay que
descartar —continlo especulando- que la notoriedad publica de esta magistrada en pro
de la causa feminista no haya jugado, precisamente, a favor de que la mayoria de la sala
reconsiderara su decision cuando, seguramente, les expuso los extensos fundamentos de
derecho en los que apoya ese voto discrepante. Que, analizados y comentados con calma
y rigurosamente, darian para un articulo cientifico, pero no es esta la pretensién de este
sencillo comentario de sentencia. Asi que nos limitaremos aqui a destacar algunos de los
que compartimos, y pensamos que el TS tendria en cuenta (bien es verdad que se agra-
deceria que desde la demanda presentada en instancia la argumentacion de parte hubie-
ra sido mas clara en esta linea, pero iura novit curia, y siempre hemos presumido de un
mayor interés del orden social de la jurisdiccidn por la busqueda de la justicia material, de
modo que no quede frustrada por rigorismos formales o la impericia de la representacion
y defensa letrada).

Como bien sefiala la magistrada Poyatos, no se ha valorado el impacto de género de
«una aplicacion ciega de la proporcionalidad, sin ponderar la finalidad de los pluses». Este
tipo de valoracion sabemos bien que puede conducir a discriminaciones indirectas (art. 6.2
LOIEMH), en materia retributiva, pues se considerara como tal:

[...] la situacién en que una disposicién, criterio o practica aparentemente neutros
pone a personas de un sexo en desventaja particular con respecto a personas del
otro [...] salvo que [...] puedan justificarse objetivamente en atencién a una fina-
lidad legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y
adecuados.

También es sobradamente conocido que para que exista y se declare una discriminacion
indirecta es irrelevante que haya habido o no un mévil o intencién de discriminar. Y que,
puesto que de una posible lesion de un derecho fundamental se trata, a la parte que alegue
la presunta discriminacion (le falté hacerlo con claridad al abogado o la abogada de dofia
Milagrosa) le bastara justificar la concurrencia de indicios de que se ha producido la viola-
cion del derecho fundamental (art. 181.2 Ley reguladora de la jurisdiccion social -LRJS-).
Indicios sobre el impacto de género de este tipo de conflictos que se podrian obtener de
fuentes muy diversas, a algunas de las cuales el propio voto particular alude (datos del Ins-
tituto Nacional de Estadistica, Eurostat o sobre las demandas interpuestas por mujeres del
Consejo General del Poder Judicial). Ciertamente, la reclamacion de cantidad no es una de
aquellas demandas de ejercicio necesario a través de la modalidad procesal correspondiente
a las que se refiere el articulo 184 de la LRJS, a las que se acumulara la pretension de tute-
la del derecho fundamental y, con ello, las reglas y garantias previstas en los articulos 177
y siguientes (art. 178.2). Es posible que no acertara la parte al escoger la via procesal mas
oportuna, en la que se prestaria una mayor atencién al impacto adverso para el colectivo
mayoritariamente integrado por mujeres que aquella clausula aparentemente neutral sobre
la reduccion de los complementos salariales en caso de la reduccion de la jornada tiene.
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Tampoco es baladi la consideracion realizada en el voto particular de que, aunque el Real
Decreto 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad retributiva, no es por razén de su fecha
aplicable al caso de autos, si estaba vigente y podia haber servido de guia interpretativa el
Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo, y sus criterios sobre como debia ser modificada
nuestra normativa para garantizar de forma real y efectiva el principio de igual retribucién
por trabajo de igual valor, también en los complementos salariales. Es tan prolijo en argu-
mentos el voto particular que no puedo mas que remitir a su lectura detenida, pues alli se
referencian sentencias tanto de la Audiencia Nacional como del TS, e incluso del propio TSJ,
en las que se ha entendido que deben abonarse determinados pluses integramente (por
ejemplo, el de asistencia en la STS de 10 de noviembre de 2017, rec. 188/2016) atendida su
finalidad, que no estaba vinculada a la jornada y se cumplia también cuando fuera reducida.

En conclusion, la clave, en mi modesta opinion, esta en que juzgar sobre cualquier con-
flicto entre trabajadora y empresa requerira tener siempre en cuenta que «[lJa igualdad de
trato y de oportunidades entre mujeres y hombres es un principio informador del ordena-
miento juridico y, como tal, se integrara y observara en la interpretacion y aplicacién de las
normas juridicas» (art. 4 LOIEMH). Y que a este principio tampoco escapan las clausulas
convencionales, por mucho que se aluda a su naturaleza mixta entre contrato «colectivo» y
norma. Por consiguiente, me reafirmo en lo que ya he sostenido en algin comentario pre-
cedente: entre dos opciones interpretativas posibles, ante la duda, apliquese la mas favo-
rable a la igualdad. Y a la vista del concreto problema aqui analizado, encarguese el Poder
Judicial —cuando no lo hace la Administracién laboral, como debiera, en uso de la facultad
atribuida en el art. 90.6 ET- de no contribuir a consolidar la pertinaz brecha de género que
existe en nuestro pais.
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Extracto

La regulacion de las enfermedades del trabajo ha mostrado ser erratica, imprecisa y poco
sensible con los avances experimentados en la ciencia médica. El actual articulo 156.2 e)
de la Ley general de la Seguridad Social ha venido exigiendo la prueba que acredite que la
enfermedad tuvo por causa exclusiva la ejecucion del trabajo para su eventual consideracion
como accidente de trabajo pese a que, desde hace unos 50 afos, la ciencia médica ha
constatado el origen multicausal de las patologias psiquicas. Mientras el legislador mantiene
una inaceptable postura inmovilista, han tenido que ser los tribunales los que han dado una
solucién al conflicto ofreciendo la coherente interpretacion de que el trabajo ha de ser la causa
principal o desencadenante de la patologia.

Palabras clave: contingencia profesional; multicausalidad de las enfermedades psiquicas;
enfermedades del trabajo; de lege ferenda.
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The controversial fit as a workplace accident
of job stress and depression

Commentary on the Ruling of the High Court
of Justice of Castilla y Leédn/Burgos 235/2021, of 26 May
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Abstract

The regulation of occupational diseases has shown an erratic, imprecise and insensitive
regulation with the advances experienced in medical science. The current article 156.2 e) of
the General Law on Social Security has been requiring proof that the disease was exclusively
caused by the execution of the work for its eventual consideration as a work accident despite
the fact that, for about 50 years, medical science has confirmed the multicausal origin of psychic
pathologies. While the legislator maintains an immobile stance, the courts have had to be the
ones that have offered a solution to the conflict by offering the coherent interpretation that work
must be the main cause or trigger of the pathology.
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de lege ferenda.
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1. El inadecuado marco normativo que regula las enfermedades
del trabajo

El punto de partida para calificar la enfermedad del trabajo dentro del ambito protector
del accidente laboral lo encontramos en el articulo 156.2 €) de la Ley general de la Segu-
ridad Social (LGSS) apreciando que tendran naturaleza profesional «las enfermedades no
incluidas en el articulo siguiente que contraiga el trabajador con motivo de la realizacién
de su trabajo, siempre que se pruebe que la enfermedad tuvo por causa exclusiva la eje-
cucion del mismo».

Como resulta notorio desde la perspectiva cientifica que ofrece el diagndstico médico,
desde los afos setenta del pasado siglo, las enfermedades de caracter psiquico tienen o
pueden mostrar una etiologia multicausal en una amplia variedad de supuestos. Por tal mo-
tivo se entiende mal, por razén de las dificultades interpretativas que provoca una redaccion
tan imprecisa, que el legislador se mantenga en ese ambiguo texto al propiciar calificacio-
nes de contingencia que pueden avalar tanto una solucién como la contraria. Véase a titulo
de ejemplo que respecto a una enfermedad mental (depresion causada por acoso laboral
o sexual), que constituiria un supuesto de libro de «enfermedad provocada por el trabajo»,
podria resultar cuestionable mantener la calificacion profesional de la contingencia cuan-
do la misma persona trabajadora ha experimentado en forma simultanea, o paralela, otras
experiencias vitales traumaticas (fallecimiento de un familiar, proceso de divorcio, etc.).

En tales supuestos, la mera hipotesis de que una persona trabajadora pueda demostrar la
aludida «causa exclusiva» resulta tan ilusorio como inviable, pues, como se advierte, nunca,
en situaciones ilustrativas como la relatada, se podria acreditar tal exclusividad.

Puede comprobarse como la aludida «causa exclusiva» se ha mantenido inalterada para
el legislador, ajeno a la inseguridad juridica que su pasividad provoca en la regulacion de las
relaciones laborales. Véase cémo la cuestionable redaccion ya exigia la «causalidad exclusiva»
en el articulo 84.5 e) del Decreto 907/1966, de 21 de abril, que aprobé el texto articulado
primero de la Ley 193/1963, de 28 de diciembre, sobre bases de la Seguridad Social. En la
siguiente década (Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley general de la Seguridad Social), el legislador no mueve otro musculo distinto
a aquel que le permite realizar un corta y pega, reiterando tanto contenido como numeracién
del precepto donde se ubica. Dos décadas mas adelante (RDleg. 1/1994, de 20 de junio, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley general de la Seguridad Social), respecto de la
aludida «causalidad exclusiva» para las enfermedades del trabajo, no toma otra iniciativa que
modificar la numeracion del articulo (que pasa a identificarse como 115.2 €), perpetuandose
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su contenido en la vigente redaccién normativa (RDleg. 8/2015, de 30 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley general de la Seguridad Social), si bien, eso si, ahora
acomete un nuevo cambio en la numeracion para pasar a regularse en el articulo 156.2 e).

Asi pues, desde una vision retrospectiva se puede verificar que en los Ultimos 55 afos
los cambios que ha ofrecido el legislador, a través de cuatro textos normativos distintos, no
han permitido en la regulacién de la enfermedad del trabajo considerar lo que desde el &m-
bito cientifico desde hace medio siglo se ha admitido de forma pacifica: su multicausalidad,
provocando confusion, inseguridad juridica y una litigiosidad, en muchos casos superflua,
que ampara y es susceptible de generar respuestas judiciales contradictorias.

Se pueden recordar, dentro de la amplia litigiosidad generada por este funesto precepto
normativo, pronunciamientos como el contemplado en la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia (STSJ) de Castilla y Ledn/Valladolid de 31 de mayo de 2018 (rec. 194/2018). En
este significativo precedente se cuestiono por la propia entidad gestora que la situacion de
incapacidad temporal (IT), con diagnéstico de estado de ansiedad reactivo a una problema-
tica laboral, provocada por un ambiente hostil y amenazas sufridas por una docente, profe-
sora de instituto, pudiera considerarse como accidente de trabajo. Y ello, incluso, cuando
se habia acreditado una condena penal por un tribunal de menores a uno de los integrantes
de un colectivo del alumnado particularmente conflictivo y cuando el problema de salud era
reactivo, sin ninguna otra causa detectada, a problemas de exclusivo origen laboral. Tanto
en esta como en tantas otras ocasiones, entidad gestora y tribunales caminan en el alam-
bre ante la inseguridad juridica que se desprende de la aplicaciéon de una norma que no in-
corpora los avances médicos consolidados desde hace mas de medio siglo.

De este modo, como sin ir mas lejos también ha ocurrido con la regulacion del accidente
de trabajo in itinere, han tenido que ser los tribunales quienes, a falta de una regulacion pre-
cisa o mas ajustada del derecho, han venido a ofrecer un criterio interpretativo al conflicto
creado. Asi se ofrece como clave interpretativa del precepto —en cierta manera, rectificando
o matizando el propio texto legal-, segun advierte la sentencia comentada:

[...] para que una dolencia psiquica [...] pueda considerarse enfermedad del traba-
jo, basta con que exista un nexo causal directo y exclusivo entre la prestacion labo-
ral de servicios y la patologia, incluyéndose en tal concepto cualesquiera factores
laborales susceptibles de alterar la salud mental de la trabajadora, ya se produz-
can en un desarrollo ordinario de la prestacion o en un desenvolvimiento irregular.

Se permite, de esta forma, tener en consideracion que lo relevante no es que la ejecucion
del trabajo derive de un «ejercicio anomalo del poder directivo u organizativo empresarial»
o alcance una consideracion de estresante desde una perspectiva objetiva. Asi pues, se
ha de valorar la incidencia particular que la prestacién de servicios provoca en la persona
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trabajadora al margen de que una misma situacion laboral sea susceptible de provocar una
incapacidad a unas personas trabajadoras y a otras no.

De otro lado, la STS de 19 de junio de 2012 (rec. 2261/2011) matiz6é que lo relevante a
efectos de la consideracion de la enfermedad del trabajo radica en que «se haya producido
como consecuencia de la prestacion de servicios».

Desde la doctrina, también se han ofrecido redacciones alternativas al discutido pre-
cepto para asi superar su sempiterna ineficacia. Entre ellas, se ha planteado desde la pers-
pectiva de lege ferenda la calificacion de la enfermedad del trabajo como accidente laboral
«siempre que se pruebe que la realizacion del trabajo ha tenido un papel principal o resulte
determinante en la aparicion y desarrollo de la enfermedad» (Sanchez Pérez, 2018).

A través de las férmulas descritas se salvaria el requisito, muchas veces insuperable e
injustificado, de la exclusividad que contempla el desactualizado precepto de aplicacion.

Precisamente en Sanchez Pérez (2018) se recurre en un analisis sistematico a las moda-
lidades mas frecuentes de enfermedad del trabajo para, a la vista de la imprecisidon normati-
va, ofrecer luz para interpretar en forma adecuada la calificacion profesional de las opciones
mas recurrentes. Asi conviene recordar:

e «Sindrome del trabajador quemado». En la jurisprudencia mayoritaria apenas hay
discordancia a la hora de declarar que este diagnostico —omitiendo la culpa em-
presarial que queda descartada— ha de ser incluido en la proteccion de la contin-
gencia profesional.

e Patologias relacionadas con practicas empresariales vinculadas a supuestos de
«acoso laboral y/o sexual». Predomina con claridad la opcién de ampararlas con
la proteccién propia del accidente de trabajo.

e «Suicidio». El criterio de la exclusividad que se contempla en el articulo 156.2 €)
de la LGSS también abre la posibilidad de que situaciones de ansiedad o estrés
laboral, debidamente acreditadas, pueden constituir el condicionante previo para
admitir la final calificacion de accidente de trabajo, atenuandose el rigor si el fac-
tor laboral aparece como desencadenante del fatal desenlace.

e El grupo de patologias donde se genera mayor confusion y discrepancias reside
en el «estrés laboral» y la «depresion», donde concurre una amplia relacién de
interpretaciones encontradas, cuando no directamente contradictorias. En este
grupo, la desafortunada redaccion de la norma facilita la convivencia de actua-
ciones administrativas y judiciales que abundan en la interpretacion literal de la
norma, en tanto que parece predominar una interpretacion finalista que si consi-
dera que tales enfermedades presentan un origen multicausal donde lo determi-
nante no se identifica con un origen exclusivo, que no cabe establecer, sino con
la causa determinante o que desencadena la enfermedad.

136 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 465 (diciembre 2021), pp. 132-140

© Centro de Estudios Financieros (07-12-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion


https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ046161.pdf
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6422134
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6422134
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20211027&tn=1#a156
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20211027&tn=1#a156

E Dialogos con El controvertido encaje como accidente
la jurisprudencia de trabajo del estrés laboral y la depresién

Se ha de tener presente que la proteccion que ofrece el accidente de trabajo frente a los
riesgos que ocasiona su desempefio opera generando una responsabilidad objetiva asociada
al riesgo profesional, de modo que la proteccion se despliega sin necesidad de acreditar que
concurre culpa, sin depender de la persona trabajadora a la que afecta, sino del hecho del
que dimana, y respecto del cual resulta una consecuencia fijada desde la perspectiva legal.

2. El supuesto de hecho que provoca las interpretaciones
encontradas: ¢cpuede desencadenarse la proteccidn
cualificada del riesgo profesional cuando la empresa emite
un simple comunicado de advertencia?

Antes de afrontar el analisis de un supuesto de hecho que ha provocado amplia polémica
e interpretaciones encontradas hay que tener presente que el accidente laboral surgié para
proteger frente a los riesgos generados por el trabajo, de modo que el riesgo anadido que
se genera en el desarrollo de esta actividad va a alcanzar una proteccion privilegiada y mas
amplia que los riesgos que por tener un caracter comun aparecen desvinculados del trabajo.

La sentencia analizada contempla la situaciéon de una trabajadora que recibe un reque-
rimiento de la empresa en la que presta servicios recriminando su comportamiento en el
puesto de trabajo. En la aludida notificacion se insta a la trabajadora a cambiar de actitud
con la advertencia explicita, en caso contrario, de aplicar sanciones. Tras este incidente
inicia un proceso de IT coincidente con una crisis de ansiedad, que se proyecta sobre una
baja por depresién que se prolonga durante mas de 1 afio. El diagndstico no arroja dudas:
«trastorno adaptativo mixto con ansiedad y estado de animo deprimido de forma reactiva
a conflictividad laboral».

A la hora de precisar mas lo acontecido se advierte que la empresa traslada a la trabaja-
dora una amplia relacion de imputaciones inespecificas y ni siquiera ubicadas en el tiempo.
La comunicacién, como se advierte, no concreta un solo hecho de los genéricamente impu-
tados. Se le recrimina gritar a sus companeros/as, negar informacién y ayuda en el trabajo,
una actitud soberbia, altiva y agresiva, un trato no digno frente a los compaferos/as. En
definitiva, lo que se hace es descalificar a la trabajadora advirtiéndole que no encaja en la
empresa y que si no cambia de forma inmediata serian de aplicacion medidas discipli-
narias. La reaccion de la trabajadora consiste en sufrir una crisis de ansiedad, probable-
mente porque teme perder su trabajo sin saber realmente por qué.

La actividad que presta la trabajadora, como se observa, es claramente subordinada. Se
trata de una «ayudante de produccion», de lo que se puede deducir con claridad que, por
definicion, se encuentra mas en situacién de recibir 6rdenes que de impartirlas. Otra cues-
tion relevante que se destaca es que la trabajadora no tiene buena relacion con sus encar-
gadas, lo que eventualmente podria justificar la comunicacién realizada en unos términos
aparentemente neutros, pero que, en cualquier caso, abren varios interrogantes.
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En apariencia, la comunicacion realizada parece ecuanime, no ofensiva y habla mas de
«vino y rosas» que de hechos concretos sancionables. La comunicacién se centra mas en
los altos valores éticos de la empresa y el caracter intachable de la misma, dejando en un
segundo plano la realidad patente de que la empresa expone una amplia relacion de hechos
inespecificos e indefinidos que incorporan una amenaza patente de sancion o de despido.

3. La solucion en el caso concreto: la conexion entre el conflicto
laboral y la dolencia psiquica determina la situacién protegida

Se valora por el tribunal que el conflicto laboral aparece como la Unica causa que desen-
cadend la enfermedad, sin que se constataran antecedentes por ninguna enfermedad mental.

Probablemente en el hecho de que la comunicacion de la empresa constituya solo una
mera amonestaciéon -y no una sancion- pueden radicar las viscerales reacciones que se
han producido, incluso por personas juristas especializadas, frente a la sentencia. El argu-
mento, que se esgrime entre quienes detractan la misma, valora la eventual «debilidad men-
tal» de la trabajadora o que la conclusion médica —desde la ironia— es propia de un Premio
Nobel de Medicina, pues, en apariencia, una mera amonestacion no podria desencadenar
un larguisimo periodo de IT mas alla del afio de duracion, ni provocaria tal consecuencia,
digamos, en una persona trabajadora media.

Este reproche, de perfil mas ideolégico que técnico-juridico, deja de lado la doctrina
del Tribunal Supremo (TS) al no considerar que lo verdaderamente relevante es la consta-
tacion del nexo causal directo entre la patologia y el conflicto laboral y no que, desde una
consideracion estadistica, sea probable o no lo sea que unos acontecimientos como los
descritos desencadenen en una persona trabajadora media consecuencias tan aparente-
mente desmedidas.

De entrada, parece razonable que, desde la perspectiva de una persona jurista, se
respete el ambito profesional de las parcelas de conocimiento que corresponde a otras
personas profesionales, en este caso, de la medicina. Si quienes son profesionales del
Equipo de Salud Mental determinan una patologia constatada que se traduce en una si-
tuacion de «angustia y malestar continuado» e indican de forma expresa que es «reac-
tiva a un conflicto laboral», quienes son juristas podran intentar discutir el proceso si se
acredita, por ejemplo, que existe fraude o podran contestar la contingencia reconocida si
se justifica que hay un nexo causal de la enfermedad distinto al conflicto laboral creado.
También hay que tener presente el riguroso control que establece la Inspeccién médica,
con revisiones cada 3 meses frente a los procesos de IT que se dilatan en su curacién
mas alla de los periodos preestablecidos. No se deje de lado, tampoco, el control de la
Seguridad Social al prorrogar mas alla de 1 afo la baja, situacion descriptiva que subra-
ya la constatacion de un problema de salud grave.
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Como colofén, se puede advertir que la Unidad de Seguridad y Salud Laboral de la
Junta de Castilla y Ledn informé en el caso debatido que la trabajadora habia sufrido un
unico «incidente critico» en la evolucion de los hechos, que describe sin ambages como
un «trauma emocional y psicolégico» y un «acontecimiento poderoso, extrafio o ajeno al
intervalo de las situaciones que componen la experiencia normal». Tal descripcién médica
descarta que el origen o desencadenante de la patologia incapacitante pudiera residir en
causas ajenas al trabajo.

Hablar, pues, de simulacion en la prolongacion del proceso de IT, o de calificacion arti-
ficiosa de la contingencia, parece un simple menosprecio, no argumentado, de un proble-
ma gravisimo (la salud mental) que afecta a un amplio colectivo de personas trabajadoras
y que no podra atenderse de forma adecuada si no se identifica como laboral la génesis
del conflicto.

4. Efecto de la sentenciaen lainterpretacion que protege patologias
psiquicas (estrés y depresidn) como contingencia profesional

Con frecuencia se tiende a descontextualizar el conflicto laboral ofreciendo soluciones
genéricas para cada problema tipo y dejando de lado que cada situacion individualizada
merece un examen que no sea aprioristico y aplicable a todos los casos, sin distincion.

Una reflexion que deriva del contenido tratado en la sentencia trae a colacién la necesi-
dad de buscar la empatia y el trato humano en las relaciones laborales. El ejercicio seco y
desconsiderado del poder de direccién con frecuencia omite la percepcion que pueda tener
la persona trabajadora. Esto no solo ha tenido claro reflejo en el supuesto de hecho comen-
tado, sino que aparece de forma persistente en la doctrina de los tribunales.

La STSJ de Castilla y Leén/Valladolid de 23 de julio de 2021 (rec. 1417/2021) ha tenido
en cuenta para declarar la improcedencia de un despido el estado de animo de un trabaja-
dor que acababa de comunicar el fallecimiento de un familiar para justificar el retraso en la
incorporacion a su puesto de trabajo. El encargado de la empresa a pesar de conocer por
el testimonio del propio trabajador el hecho luctuoso le recriminé su comportamiento, pro-
vocando como reaccioén insultos, e incluso un intento de agresion al encargado.

Se tiende a olvidar con facilidad que el mundo de las relaciones laborales es el que ubica
al trabajador y a la trabajadora como persona en un estatus social determinado. La situa-
cién laboral revaloriza al alza la posicidon de la persona trabajadora; la pérdida del propio
trabajo puede suponer, al contrario, la imposibilidad de seguir llevando una vida digna, de
no poder asumir las exigencias y el coste de un proyecto de vida.

La pérdida del trabajo (o0 una amenaza en ese sentido) puede condicionar no solo la es-
tabilidad emocional, sino, en supuestos mas graves, incluso desencadenar la decision de
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ideas autoliticas (suicidio). Seguramente si se frivolizara menos con estos planteamientos
(cada 2 horas se suicida una persona en nuestro pais), se podria poner solucién o, al menos,
se podria enfrentar una cuestion tan grave cuando la causa reside en el trabajo. Obviar el
problema y asociar la inestabilidad psiquica a problemas siempre extralaborales (aunque
el diagndéstico médico subraye lo contrario) solo conseguira el objetivo de provocar danos
que, con frecuencia, seran irreparables. Es, por tanto, muy util para la sociedad que deba-
tes como los descritos sigan vivos para seguir dejando de manifiesto tanto el equivoco que
genera una norma con desafortunada redaccién como la necesidad de aplicar en la prac-
tica una solucion coherente.

A la vista de lo expuesto, seria deseable que el legislador atendiera de forma adecua-
da el conflicto social debatido (la enfermedad psiquica provocada por el trabajo). Sin duda,
puede ser la Unica formula para adoptar decisiones en la raiz del problema: si la «enferme-
dad del trabajo» se desencadena por una inadecuada organizacién del trabajo, solo podran
adoptarse medidas adecuadas cuando se reconozca esta realidad, facilitando la califica-
cién de contingencia profesional en los supuestos en los que la realidad situe al trabajo
como causa de la patologia psiquica. En otro caso, el tratamiento de este tipo de patolo-
gias seguird camuflado como enfermedad comun. El estrés laboral, las crisis de ansiedad y
la depresion acabaran teniendo como Unica respuesta altas dosis de medicacién agresiva
que pueden disminuir la percepcion de sufrimiento del/de la paciente, pero no solucionar
el conflicto de fondo.

Como se ha subrayado, no es facil que el legislador atienda esta realidad contrastada a
pesar de que hace 50 afos que se reconoce el caracter multicausal de las enfermedades
psiquicas. Lo mas que ha hecho ha sido cambiarle el nimero de articulo en tres ocasiones
durante 55 afios en las cuatro normas basicas de Seguridad Social que han estado vigentes.
Ni siquiera el legislador ha sido permeable al criterio que hace 13 afios consolidé el TS «para
que una dolencia psiquica [...] pueda considerarse enfermedad del trabajo, basta con que
exista un nexo causal directo y exclusivo entre la prestacion laboral de servicios y la patologia»
0 a las opciones planteadas por la doctrina al apreciar que debe considerarse la existencia
de una enfermedad del trabajo «siempre que se pruebe que la realizacion del trabajo ha te-
nido un papel principal o resulte determinante en la aparicion y desarrollo de la enfermedad».
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Hay mas que nulidad objetiva en el despido por
embarazo: la tutela constitucional exige indemnizacién
por vulneracion de derechos fundamentales

Comentario a la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid 609/2021, de 18 de junio

Maria Teresa Alameda Castillo

Profesora titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Universidad Carlos Ill de Madrid

Extracto

Esta importante sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid se sitda en la posicion
favorable a la indemnizacién por dafios y perjuicios por vulneraciéon de derechos fundamentales
en todo caso de nulidad objetiva de despido por embarazo. Partiendo del reconocimiento de
que, en el despido de mujeres embarazadas, la proteccion dispensada por el ordenamiento
juridico tiene, en todo caso, un basamento constitucional anclado en la no discriminaciéon por
razon de sexo, declara que la nulidad objetiva del despido (legalidad) ha de acompanharse de la
proteccion propia de los derechos fundamentales (constitucionalidad) y de la tutela resarcitoria,
por tanto. Asi, a no ser que el despido se declare procedente, llevara aparejada indemnizacién por
dafos y perjuicios, y ello al margen de que la mujer pruebe, o0 no, la existencia de dafos morales
y haga estimacién de su cuantia. El dafio moral y su indemnizacién se entienden implicitos en
la lesion del derecho fundamental y esta se dirige a compensar el sufrimiento, la incertidumbre, la
ansiedad, provocados en la mujer embarazada despedida. No obstante, los vaivenes judiciales
en esta materia aconsejan ya unificacion de doctrina por el Tribunal Supremo.

Palabras clave: despido; embarazo; indemnizacion por danos y perjuicios; discriminacion.
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More than objective nullity in dismissal
for pregnancy: constitutional protection requires
compensation for infringement of fundamental rights

Commentary on the Ruling of the High Court of Justice
of Madrid 609/2021, of 18 June

Maria Teresa Alameda Castillo

Abstract

This important ruling of the High Court of Justice of Madrid is in favour of compensation
for damages for violation of fundamental rights in all cases of objective nullity of dismissal
due to pregnancy. Based on the recognition that in the dismissal of pregnant women, the
protection provided by the legal system has, in any case, a constitutional basis anchored in
non-discrimination on grounds of sex, it declares that the objective nullity of the dismissal
(legality) must be accompanied by the protection of fundamental rights (constitutionality) and,
therefore, by the protection of compensation. Thus, unless the dismissal is declared fair, it will
be accompanied by compensation for damages, regardless of whether or not the woman proves
the existence of non-pecuniary damages and estimates their amount. Moral damage and its
compensation are understood to be implicit in the injury to the fundamental right and this is aimed
at compensating for the suffering, uncertainty and anxiety caused to the dismissed pregnant
woman. However, the judicial ups and downs in this area have already led to a unification of
doctrine by the Supreme Court.

Keywords: dismissal; pregnancy; compensation for damages; discrimination.
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1. Marco regulador de referencia

La vulneracion de un derecho fundamental despliega tres tutelas: inhibitoria, restitutoria
y resarcitoria. La tercera, como se conoce, se concreta en el derecho a percibir una indem-
nizacion regida por los principios de reparacion integral y de prohibicién de enriquecimien-
to y dirigida a la satisfaccion de los danos y perjuicios realmente sufridos (y probados) por
la victima. Tendria la indemnizacion, por tanto, una finalidad netamente reparadora, pero a
esta funcion se une otra, la preventiva, ya con reflejo legal expreso en el ambito social. Asi,
el articulo 183.2 de la Ley reguladora de la jurisdiccion social (LRJS) alude también a la con-
tribucion de la indemnizacion a la finalidad de prevenir el dafio pronunciandose el tribunal
sobre su cuantia, determinandola prudencialmente cuando la prueba de su importe exacto
resultara demasiado dificil o costosa, para resarcir suficientemente a la victima y restable-
cer a esta, en la medida de lo posible, en la integridad de su situacion anterior a la lesion,
asi como para contribuir a aquella finalidad preventiva'. En esta linea también, de dificultad
probatoria, el articulo 179.3 de la LRJS flexibiliza su rigor en caso de dafios morales unidos
a la vulneracién de un derecho fundamental cuando resulte dificil su estimacion detallada
de cara a la obligacién de recoger en la demanda las circunstancias relevantes para la de-
terminacion de la indemnizacion solicitada.

Junto a esta singularidad en la prueba de dafos también hay que referir que, en su-
puestos de dafio moral, aquella funcién estrictamente reparadora muta mas bien en com-
pensadora, al ser dificil concebir una reparacion stricto sensu (a diferencia de lo que ocurre
con los dafios materiales). Por tanto, reparacién-compensacion y prevencion son la esen-
cia de la indemnizacién por dafos derivada de la vulneracién de un derecho fundamental.
¢ Podriamos hablar también de la finalidad punitiva de la indemnizacién? La mayor parte
de la doctrina civilista no lo admite y el propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE) en Sentencia de 17 de diciembre de 2015 (asunto C-407/14, Arjona Camacho) re-
chazaria autorizar al juez social, sin una norma nacional especifica a tal fin, para acudir a
la técnica del dafo punitivo en las indemnizaciones (punitive damages)?. Ahora bien, si ca-
bria finalidad punitiva en la sancién, compatible con la finalidad resarcitoria y preventiva de
la indemnizacioén (art. 10 Ley organica 3/2007, de 22 de marzo —-LOIMH-: «reparaciones o

' En la jurisprudencia, Sentencias del Tribunal Supremo (SSTS) de 21 de febrero de 2019 (rec. 214/2017),
13 de diciembre de 2018 (rec. 3/2018), 24 de enero y 19 de diciembre de 2007 (recs. 1902/2015 y
624/2016, respectivamente), entre otras.

2 No obstante, es posible localizar algunas instituciones sociales que se inspiran en esta técnica (v. gr.,
recargo de prestaciones).
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indemnizaciones [...] reales, efectivas y proporcionadas al perjuicio sufrido, asi como, en
su caso, a través de un sistema eficaz de sanciones que prevenga la realizaciéon de con-
ductas discriminatorias»).

De cualquier forma, aun cuando en este ambito de la responsabilidad civil indemnizatoria
ante una vulneracion de derechos fundamentales en el contrato de trabajo nos movamos
con criterios del derecho civil de dafos, sera oportuna una reinterpretacion o adaptacién
laboral en ciertos extremos en un contexto contractual radicalmente distinto en el que los
intereses tutelados son diversos y que se aleja del equilibrio contractual tipicamente civil.
Aqui, en buena medida, la mayor flexibilidad de los dafios morales es ductil para insertar
esta logica en el modelo (Alameda Castillo, 2014, p. 48)%, mas aun cuando la propia norma
procesal laboral lo contempla expresamente («el juez debera pronunciarse sobre la cuantia
de la indemnizacion», art. 183 LRJS) y el legislador lo recoge en las normas de igualdad por
traslacion de las directivas comunitarias en la materia®. El dafio moral es el infringido a la
dignidad y a la estima moral (STS de 20 de febrero de 2002, rec. 2855/1996) y el propio TS
en Sentencias de 19 de mayo de 2020 y 29 de enero de 2013 (recs. 2911/2017 y 89/2012,
respectivamente) sefiala que, en relacion con este, existe un dafio psicoloégico que, con in-
dependencia de otras consecuencias que puedan depender de las condiciones personales
del sujeto afectado, se da en todo caso, sin que sea factible a veces aportar prueba con-
creta del perjuicio sufrido y de su cuantificacion monetaria, dada su indole. Entenderlo de
otro modo supondria hacer depender la indemnizacién por dafio moral de la fortaleza psi-
cologica de cada sujeto y de sus condiciones particulares cuando la afectacion del derecho
fundamental y de la dignidad se ha producido en todo caso. Ello podria servir para modular
la indemnizacién, pero no para excluirla.

En concreto, en materia de dafios asociados a la discriminacion por razén de sexo,
habrian de reforzarse las dimensiones resarcitoria y preventiva de la indemnizacion. No
obstante, centrandonos ahora en los supuestos de despido por causa de maternidad,
se vienen diferenciando en nuestro ordenamiento dos grados de tutela. Una, objetiva y
automatica, distinta de la nulidad por causa de discriminacién, que supera los niveles
minimos de proteccion de la Directiva 92/85 y que constituye una accién positiva ba-
sada en el embarazo mismo y con independencia de su conocimiento por la persona

3 En esta linea también Bercovitz Rodriguez-Cano (2010, pp. 12-13), al afirmar que la cuantificacion mo-
netaria del dafio moral constituye un instrumento Util para adecuar a las circunstancias del caso la repa-
racién de perjudicado, superando los limites y las dificultades que derivan de una estricta valoraciéon de
los dafios y perjuicios sufridos por el mismo.

Junto al articulo 10 de la LOIMH y también en esta linea flexibilizadora el articulo 75.2 del Real Decreto
legislativo 1/2013, de 29 de noviembre. En materia de tutela judicial del derecho a la igualdad de opor-
tunidades de las personas con discapacidad, la indemnizacién o reparacién a que pueda dar lugar la
reclamacion correspondiente no estara limitada por un tope maximo fijado a priori y la indemnizacién
por dafio moral procedera aun cuando no existan perjuicios de caracter econémico y se valorara aten-
diendo a las circunstancias de la infraccién y a la gravedad de la lesion.
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empresaria. Otra, antidiscriminatoria (art. 55.5, parr. 1.°, Estatuto de los Trabajadores
—ET-), que requiere de la existencia de un acto de discriminacion por razén de sexo perpe-
trado por la persona empresaria. Para una parte de la doctrina judicial, puesto que la nuli-
dad de los despidos que contempla el articulo 55.5 del ET (parr. 2.°, apdos. a) a c) es una
nulidad que surge al margen de que existan o no indicios de discriminacién o, incluso, de
que concurra movil de discriminacion®, unicamente, en la segunda situacion, cuando hay
vulneracién de derechos fundamentales, quedaria justificada la imposicién de indemniza-
cién (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia —-STSJ- de Asturias de 10 de noviembre
de 2020, rec. 1235/2020). Asi, el primer supuesto no determina el abono de indemnizacién
alguna por el solo hecho de la acreditacion de la situacion protegida y una vez obtenida la
declaracién de nulidad por su concurrencia (el embarazo). Para que asi fuera, seria preciso
probar, ademas, la existencia real de una conducta vulneradora del derecho fundamental
a la que se vincula el dafio moral y/o perjuicios adicionales que también habran de acre-
ditarse. Aqui entraria en juego la dinamica normal de la carga probatoria indiciaria que,
si se revela como suficiente, determinara la inversién y desplazamiento hacia la persona
empresaria, quien vendria obligada a acreditar que, pese a haber despedido a una mujer
trabajadora embarazada, su intencién estaba de todo punto alejada de vulnerar directa o
indirectamente esta situacion protegida®.

Ahora bien, no debe olvidarse que las situaciones protegidas de los apartados a) a c) del
parrafo 2.° del articulo 55.5 del ET actian como garantia de la igualdad de trato y de opor-
tunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacién, derecho basico de las per-
sonas trabajadoras. Por eso, la declaracion de nulidad que procede por aplicacion de esos
apartados se efectla salvo que se declare la procedencia del despido por motivos no rela-
cionados con el embarazo o con el ejercicio del derecho a los permisos y excedencia. En el
caso del embarazo, en concreto, esta proteccion implica una tutela preventiva util frente al
despido de las madres trabajadoras impuesta por la jurisprudencia comunitaria (Sentencia
del TJUE -STJUE- de 11 de octubre de 2007, asunto C-460/06, Paquay). En esta misma
linea, la STJUE de 22 de febrero de 2018 (asunto C-103/16, Porras Guisado) afirma que,
dado el riesgo que supone para el estado fisico y psiquico de las trabajadoras embarazadas,
que hayan dado a luz o en periodo de lactancia la contingencia del despido, la protecciéon
en concepto de reparacion, aun cuando dé lugar a la readmisién de la trabajadora despe-
dida y al abono de la retribucion dejada de percibir a causa del despido, no puede sustituir
a la proteccion de caracter preventivo en si mismo. Por ello:

5 SSTS de 18 de abril de 2017 (rec. 2771/2015), 25 de noviembre de 2014 (rec. 2344/2013) y 6 de mayo
de 2009 (rec. 2063/2008).

6 SSTSJ de Madrid de 22 de febrero de 2019 (rec. 878/2018) y 23 de julio de 2020 (rec. 366/2020);
Galicia de 7 de noviembre y 9 de diciembre de 2019 (recs. 4093/2019 y 3789/2019, respectivamente);
Catalufia de 26 de abril de 2018 (rec. 3002/2015), entre otras.
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[...] con el fin de garantizar tanto la fiel transposicién del art. 10 de la Directiva 92/85
como la proteccion de las trabajadoras embarazadas [...] contra el riesgo de despido,
los Estados miembros no pueden limitarse a establecer Unicamente, en concepto
de reparacion, la nulidad de ese despido cuando no esté justificado’.

En este contexto se situa la reciente STSJ de Madrid de 18 de junio de 2021 objeto del
presente comentario.

2. Sintesis del supuesto de hecho

Con fecha 24 de enero de 2020, la demandante fue despedida por su empresa (Moove
Servicios Compartidos, SL), en la que venia prestando servicios desde el 27 de junio de
2019 con la categoria de oficial 2.2 administrativo. Al tiempo del despido, la actora estaba
embarazada y el Juzgado de lo Social declararia el despido nulo tras acto de conciliacién
con resultado sin efecto por no comparecencia de la demandada. Como consecuencias
inherentes a esa declaracion, se condend a la empresa a la readmision inmediata de la
trabajadora en las mismas condiciones que disfrutaba con anterioridad al despido y con
abono de los salarios dejados de percibir desde la fecha de efectividad del mismo hasta la
fecha de la notificacién de la sentencia a la demandada y a la devolucién de la indemniza-
cién por despido (985,48 €).

Tras la Sentencia de fecha 21 de octubre de 2020, se pide aclaracion que se llevaria a
cabo por Auto de 21 de diciembre de 2020. En la demanda rectora de las actuaciones se
solicitdé una indemnizacion adicional por dafios y perjuicios por importe de 6.251 euros, en
aplicacion del parametro previsto en el articulo 40 de la Ley sobre infracciones y sancio-
nes en el orden social (LISOS) para las faltas muy graves, por considerar que era evidente
que la empresa, al despedir a la trabajadora embarazada, lesionaba su derecho constitu-
cional a no ser discriminada por razén de sexo. Esta pretension seria inicialmente omitida
en la sentencia y no acogida en el auto de aclaracion instado por la demandante. En este
auto se razona que la indemnizacién no procede por no haberse desglosado y determinado
cudles fueron los concretos dafios y perjuicios irrogados a la demandante ni aportada prue-
ba de los mismos.

La trabajadora recurre en suplicacion para mostrar su disconformidad juridica con
la desestimacion de la indemnizacion solicitada y formula un Unico motivo de recurso
por el cauce del articulo 193 c) de la LRJS (infraccion de jurisprudencia, concretamente,
SSTS de 19 de diciembre de 2017, rec. 624/2016; 24 de octubre de 2019, rec. 12/2019,
y 19 de mayo de 2020, rec. 2911/2017). Argumenta la recurrente que tanto de esta

7 No obstante, el tribunal comunitario orientaria el tema a la tutela de prevencion de riesgos laborales.
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jurisprudencia como del articulo 183.1 de la LRJS se desprende que los dafios morales
son indemnizables por el solo hecho de la actuacion vulneradora o de la mera acredita-
cion de la lesidn considerada consustancial a la declaracion de nulidad del despido por
la causa del articulo 55.5, parrafo 2.°, letra b), del ET. La indemnizacién, ademas, podria
tomar como referencia la LISOS y no solo tiene una finalidad resarcitoria del dafo, sino
también la de prevencién general de conductas semejantes.

La empresa, que no comparecio al acto de juicio en la instancia, si lo hace en esta sede
de suplicacién para impugnar el recurso. En su escrito de oposicion —en linea con la doctrina
judicial referida supra— alega que el articulo 55.5 del ET contiene dos bloques diferenciados:
1) el despido que tiene por mévil alguna de las causas de discriminacion prohibidas en la
Constitucion espafola o en la ley o el despido que se produzca con violacion de derechos
fundamentales y libertades publicas de la persona trabajadora y 2) el despido producido en
cualquiera de las situaciones contempladas en los apartados a) a c) del parrafo 2.°, entre
ellas, el despido de las trabajadoras embarazadas, desde la fecha de inicio del embarazo
hasta que comienza el periodo de suspensién de la letra a). Aqui, de la proteccion objetiva
y reforzada que se dispensa al embarazo deriva una causa de nulidad objetiva que no pre-
supone actuacion vulneradora por parte de la persona empleadora ni lesidon necesaria de
un derecho fundamental y, por consiguiente, «no puede llevar anexa indemnizacion adicio-
nal alguna si esa vulneracién no se ha acreditado».

3. Posicion judicial

La STSJ de Madrid de 18 de junio de 2021 que comentamos estima el recurso de supli-
cacion formulado contra la sentencia de instancia que se revoca parcialmente. Se confirma
la declaracion de nulidad contenida en aquella, pero se reconoce el derecho de la trabaja-
dora a percibir la cantidad de 6.252 euros como indemnizacion derivada de la vulneracién
de derechos fundamentales.

El tribunal de suplicacion desecha la argumentacion de la empresa sobre la necesidad
de probar la existencia real de una conducta vulneradora del derecho fundamental a la que
se vincula el dafio moral, asi como los perjuicios causados. Esta interpretacion obviaria la
ya indicada consideracion de que las situaciones protegidas en los apartados a) a c) del
parrafo 2.° del articulo 55.5 del ET son garantia de la igualdad de trato y de oportunidades
entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacién y que la declaracion de nulidad en
estos casos se producira salvo declaracién de procedencia del despido por motivos no
relacionados con el embarazo o con los derechos de conciliacion alli recogidos. Afiade,
ademas, que, como sefiala el Tribunal Constitucional (TC), no es necesaria la intencio-
nalidad para que la lesion del derecho fundamental pueda producirse, pues la misma no
queda supeditada a la concurrencia de dolo o culpa en la conducta del sujeto o a la inda-
gacion de factores psicologicos y subjetivos de arduo control. Este elemento intencional
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es irrelevante, bastando constatar la presencia de un nexo de causalidad adecuado entre
el comportamiento antijuridico y el resultado lesivo prohibido por la norma®.

El basamento constitucional del articulo 55.5, apartados a) a c), del ET se ancla de forma
directa en el derecho a la igualdad y en la proscripcion de toda discriminacion y recuerda
el tribunal la sélida, conocida y estable evolucién de la jurisprudencia sobre el despido de
las trabajadoras embarazadas®:

e Lafinalidad de la norma es proporcionar a la trabajadora en esta situacién una tu-
tela mas enérgica que la ordinaria frente a la discriminacion, dispensandola de la
carga de acreditar indicio alguno sobre la conculcacién del derecho fundamental
y eximiéndola de probar que la persona empresaria tenia conocimiento del em-
barazo. Lo Unico que tiene que probar la trabajadora es el embarazo que, por si
mismo, constituye por disposicion legal un indicio suficiente y exime, por tanto,
de cualquier otro, porque para nuestro legislador el despido de una trabajadora
embarazada que no es procedente merece la calificacion de nulo. Es esta una
declaracion de proteccion reforzada que persigue una finalidad de parificacion y
de evitacién de toda discriminacion.

e El articulo 55.5 del ET (parr. 2.° a) a c) es configurador de una nulidad objetiva,
distinta de la nulidad por causa de discriminacion del parrafo 1.° y que actua en
toda situacion de embarazo, al margen de que existan o no indicios de tratamien-
to discriminatorio o que concurra o no un movil de discriminacion.

Se trata, por tanto, de una proteccion reforzada con basamento y causa constitucional
(no es de simple legalidad ordinaria) y, por ello, no puede llevarse a cabo una interpretacién
restrictiva del precepto legal y ajena a las reglas hermenéuticas en vigor que prive al pre-
cepto legal de aquellas garantias establecidas por el legislador. Dentro de estas garantias
legales y con las que la trabajadora podria razonablemente entenderse amparada, se en-
cuentra el reconocimiento de una indemnizacién por haber sido victima de un despido nulo
por causa directamente vinculada con la no discriminacién por razén de sexo y que no ha
sido declarado procedente.

El tribunal precisara aqui que el despido no responde a causa alguna justificada, que la
empresa no comparece al acto de juicio para intentar acreditar la causa y que la trabajado-
ra esta embarazada en el momento del despido. En este contexto no puede sostenerse que
el despido es nulo sobre la base de una objetividad aséptica, no intencional, de legalidad

8 Sentencias del TC (SSTC) 196/2004, de 15 de noviembre, y 225/2001, de 26 de noviembre.

9 SSTS de 28 de noviembre de 2017 (rec. 3657/2015), 14 de enero de 2015 (rec. 104/2014), 25 de enero
de 2013 (rec. 1144/2012), 17 de marzo de 2009 (rec. 2251/2008); tras las SSTC 124/2009, de 18 de
mayo, y 92/2008, de 21 de julio.

148 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 465 (diciembre 2021), pp. 141-153

© Centro de Estudios Financieros (07-12-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20210929&tn=1#a55
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20210929&tn=1#a55
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ015917.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ010106.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ057739.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ051392.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ046570_0.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ046570_0.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ030926.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NCJ049600.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NCJ049600.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ026213.pdf

Hay mas que nulidad objetiva en el despido por embarazo:

E Dialogos con la tutela constitucional exige indemnizacién por vulneracion
la jurisprudencia de derechos fundamentales

ordinaria, desconectada del factor de discriminacién y que no supone actuacion vulnerado-
ra alguna. La persona empresaria no ha logrado obtener, ni siquiera lo ha intentado, la pro-
cedencia del despido, porque no ha justificado en forma alguna que el motivo era de todo
punto ajeno al estado de embarazo, desconectado del mismo. El estado de embarazo acre-
ditado es, en definitiva, por disposicién legal, un indicio fortalecido de existencia de discri-
minacion, indicio elevado a una categoria especial, porque no necesita de ninguna prueba
adicional. Con este esquema factico, se estima automatica la declaracién de nulidad y el
reconocimiento a una indemnizacion por haber sido victima de un despido nulo por causa
directamente vinculada con el derecho a la no discriminacién por razén de sexo.

La nulidad del despido de la trabajadora embarazada tiene un basamento y causa cons-
titucional, pues entender lo contrario y concluir que se trata de una causa de nulidad obje-
tiva y que, por tanto, no presupone actuacién vulneradora alguna por parte de la persona
empleadora supondria desvincular aquella nulidad del derecho a la no discriminacion por
razon de sexo. O, lo que es lo mismo, rebajar la proteccion legalmente reforzada desde el
prisma constitucional para situarla en el plano de proteccion de nulidad de estricta legali-
dad ordinaria (la ley dice nulidad, sin mas consideraciones). Por ello, cuando se aborda la
cuestién indemnizatoria, hay que elevarse de nuevo al plano constitucional.

El disefio legal, ademas, responde en ultima instancia al establecimiento de una especial
presuncion iuris tantum (art. 385 Ley de enjuiciamiento civil) de discriminacion que opera
en un doble espacio: a) de causalidad, a favor de la trabajadora a la que solo se exige pro-
bar el hecho indiciario, esto es, el hecho objetivo del embarazo para presumir la existen-
cia de discriminacion y b) de imputabilidad, en contra de la persona empresaria, a la que
se atribuye la violacion del derecho fundamental por el acto extintivo una vez establecido
el hecho indiciario y se le impone la obligacién de acreditar la procedencia de su decisién
como uUnico medio posible de destruir la pretension. La interpretacion alternativa privaria al
precepto legal de parte de las garantias establecidas por el legislador, porque obvia parte
del efecto legal de las presunciones iuris tantum. Esto es, si esa destruccion no se produ-
ce porque no se obtiene la procedencia, la presuncion legal despliega su total e inexorable
eficacia. En suma, existe discriminacion.

4. Trascendencia de la doctrina establecida y posibilidad
de consolidacion ad futurum

La sentencia comentada deja claro que, en el despido de mujeres embarazadas, la pro-
teccion dispensada por el ordenamiento juridico tiene, en todo caso, un basamento consti-
tucional anclado en la no discriminacién por razoén de sexo. Ello implica que, aqui, la nulidad
objetiva del despido (legalidad) ha de acompanarse de la proteccién propia de los derechos
fundamentales (constitucionalidad) y de la tutela resarcitoria, por tanto. Asi, a no ser que el
despido se declare procedente (la persona empresaria pudo probar y probé una causa de
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extincion ajena a la circunstancia del embarazo), llevara aparejada indemnizacion por dafos
y perjuicios y ello al margen de que la mujer pruebe, o no, la existencia de dafios morales y
haga una estimacién de su cuantia. El dafio moral y su indemnizacién se entienden implicitos
en la lesiéon del derecho fundamental y esta se dirige a compensar el sufrimiento, el dolor,
la incertidumbre, la angustia, la ansiedad provocada en la mujer embarazada despedida.

En esta materia de la indemnizacion por vulneracion de derechos fundamentales, el TS
ha mantenido una jurisprudencia oscilante (STS de 19 de diciembre de 2017, rec. 624/2016)
pasando de una fase inicial de concesion automatica al entenderse procedente la conde-
na al pago de una indemnizacién sin necesidad de acreditar perjuicio alguno —dado que se
presume- (SSTS de 8 de mayo de 1995, rec. 1319/1994, y 9 de junio de 1993, rec. 3853/1992)
a una posterior de exigencia de bases y elementos clave de la indemnizacion reclama-
da que justifiquen suficientemente la misma y de acreditacion de indicios o puntos de
apoyo suficientes en los que se pueda asentar la condena (SSTS de 15 de abril de 2013,
rec. 1114/2012; 11 de junio de 2012, rec. 3336/2011, y 22 de julio de 1996, rec. 7880/1995).
Ahora bien, la doctrina de la Sala de lo Social ha sido modificada de nuevo rotando otra
vez hacia la automaticidad, al entender que la sentencia estimatoria de la demanda de tu-
tela de derechos fundamentales debe disponer, entre otros extremos, la reparacion de las
consecuencias de la infraccion del derecho o libertad fundamental incluyendo expresa-
mente la indemnizacion, toda vez que la indemnizacion forma parte integrante de la obli-
gacién de restablecimiento en la integridad del derecho o libertad vulnerados (SSTS de 21
de febrero de 2019, rec. 214/2017; 6 de junio de 2018, rec. 149/2017; 26 de abril de 2016,
rec. 113/2015; 8 de julio de 2014, rec. 282/2013, entre otras). Aqui, ante la consideracién
acerca de la inexistencia de parametros que permitan con precision traducir en términos
economicos el sufrimiento en que el dafio moral consiste: de un lado, se amplia el margen
de discrecionalidad en la valoracion y, de otro, se diluye en cierta medida la relevancia para
el calculo del quantum indemnizatorio de la aplicacion de parametros objetivos, pues «los
sufrimientos, padecimientos o menoscabos experimentados no tienen directa o secuen-
cialmente una traduccion econdmica» (SSTS de 11 de junio de 2012, rec. 3336/2011; 21
de septiembre de 2009, rec. 2738/2008, y 28 de febrero de 2008, rec. 110/2001). También
ha sido clave en el cambio de criterio judicial la nueva regulacion de los articulos 179.3
y 183.3 de la LRJS y la apertura hacia el objetivo preventivo de las indemnizaciones por
vulneracion de derechos fundamentales junto al estrictamente resarcitorio (vid. supra).

Ahora bien, en el especifico tema tratado (indemnizacién por dafio moral en caso de
nulidad objetiva de despido) no existe, de momento, unificacién de doctrina y el Auto del
TS de 19 de junio de 2018 (rec. 3070/2017) parece situarse en la postura contraria a la in-
demnizacion. No entré en el fondo del asunto al no apreciar contradiccion, pero si afirma-
ria, al hilo de la consideracion de si la empresa conocia o no la situacion de embarazo de
la trabajadora y si ello era trascendente a efectos de la calificacion del despido, que ambas
cuestiones «ldgicamente pueden incidir en la decisién de la sala de fijar la indemnizacién
adicional por dafios y perjuicios».
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La STSJ de Madrid comentada se aparta de este planteamiento del TS y de los conte-
nidos en otras sentencias precedentes de la misma Sala de lo Social de este TSJ (citadas
supra). Aqui, rectifica el anterior entendimiento de los supuestos de nulidad objetiva de los
apartados a) a c) del articulo 55.5, parrafo 2.°, del ET, pero no se trata de voluntarismo se-
lectivo o de una vulneracion del derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley, porque el
cambio no es irreflexivo o arbitrario, sino legitimo «por razonado, razonable y con voca-
cion de futuro, es decir, destinado a ser mantenido con cierta continuidad con fundamento
en razones juridicas objetivas que excluyan todo significado de resolucion ad personam»
(FJ 2.° 39)'°. Previamente a esta sentencia rectificadora del TSJ de Madrid, otros tribuna-
les ya se habian alineado en esta posicién mas garantista. Asi, la STSJ del Pais Vasco de
12 de junio de 2018 (rec. 1028/2018) otorgaria la indemnizacién al entender que el despido
nulo por causa de embarazo responde a una tutela objetiva, tanto de la maternidad como
de la discriminacion por razén de sexo y, de ahi, que opere una proteccion reforzada a la
trabajadora en esa situacién, con independencia de que exista conocimiento por parte de
la persona empleadora de esta circunstancia'".

Solo unos dias mas tarde de la STSJ de Madrid, la STSJ de Catalufia de 21 de junio de
2021 (rec. 1926/2021) volveria al planteamiento anterior al entender que la declaracion
de nulidad del despido en los supuestos de trabajadoras embarazadas no debe conllevar
automaticamente el reconocimiento de indemnizacion. Ante la falta de causa, el tribunal
declara el despido nulo, pero no discriminatorio, por la falta de conocimiento por parte de
la empresa de la situacién de embarazo de la trabajadora (esta no lo comunicé y aquella lo
desconocia). Ademas, los dafos y perjuicios no se describieron en la demanda, no se pro-
baron en el acto de juicio, ni se constatan en la sentencia, por ello, el tribunal de suplica-
cioén estima que la indemnizacién que si impuso la sentencia de instancia (25.000 €) carece
de fundamento y proporcionalidad y la deja sin efecto. La no imposicion de la indemniza-
cién por dafos morales ante discriminacion no procede, pues, para el tribunal catalan, la
infraccion del derecho fundamental ha de ser voluntaria y culpable y ello no puede darse si
la empresa no conocia el estado de gestacién de la empleada.

De nuevo, la posicion contraria a la indemnizacion por dafios y perjuicios en todo caso
de nulidad objetiva de despido por embarazo. Por una parte, no se valora que es indiferen-
te que la persona empresaria conociera o no la situacion de embarazo; si hubo causa de
despido ajeno a esta situacién, aquella pudo probarlo, y, si no lo hizo, hay despido nulo; por

10 SSTC 30/2008, de 25 de febrero; 31/2008, de 25 de febrero; 43/2008, de 10 de marzo, y 67/2008, de 23
de junio.

" En la doctrina, Molina Navarrete (2010, pp. 65-66; 2018, pp. 139 y 141). No favorable a la misma, Lépez
Terrada (2021, p. 34).

También admitiendo la indemnizacion en supuestos de extincion de contratos temporales, STSJ de
Canarias/Las Palmas de 18 de diciembre de 2012 (rec. 1223/2012) y en otros casos de nulidad objetiva
(reduccidn de jornada), STSJ de Andalucia/Sevilla de 23 de enero de 2020 (rec. 3399/2018).
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otra, por exigencia constitucional, se tiene derecho a una indemnizaciéon. Ademas de que
se ignora que, conforme a la jurisprudencia constitucional, puede haber vulneracién de un
derecho fundamental sin intencionalidad, pues esta no queda supeditada a la concurrencia
de dolo o culpa del sujeto activo, como vimos.

Ante el panorama judicial descrito y a sus continuos vaivenes, es esta una materia que
precisa de una clara unificacion de doctrina por parte del TS que arranque del derecho
constitucional la no discriminacion por razon de sexo y juzgue con perspectiva de género
al ser el embarazo y la maternidad la condicion biolégica que mayores impactos negativos
tiene en el acceso y mantenimiento del empleo femenino y ser también fuente de discrimi-
naciones diversas, lamentablemente.

4.1. Y ahora, si hay derecho a la indemnizacidon, équeée
indemnizacion?

Judicialmente, no solo ha resultado conflictiva la propia indemnizacién compensatoria del
dafno moral por vulneracién de un derecho fundamental, sino también la cuantificacion de la
misma. La sentencia objeto de andlisis la fija'? en el importe minimo del grado minimo de las
sanciones por faltas muy graves del articulo 40 de la LISOS y el recurso a estas sanciones
pecuniarias como criterio orientador ha sido expresamente admitido por el TS™® y también
por el TC (STC 247/2006, de 24 de julio). Junto a ello, se toman en consideracion factores
concurrentes en la determinacion de la indemnizacion (gravedad de la conducta, duracion,
consecuencias del dafo...) al efecto de incorporar parametros de razonabilidad que no re-
sulten excesivos y desorbitados en funcion de las circunstancias del caso'. Asi, dejando
claro que estamos ante una infraccidon muy grave del articulo 8.12 de la LISOS, las opciones
para el tribunal juzgador a la hora de fijar la indemnizacion, atendiendo a las circunstancias
facticas y a su prudente arbitrio, seran moverse dentro del articulo 40.1 c) de la LISOS entre
el grado minimo, medio o maximo. Y, a partir del 1 de octubre de 2021, con la subida en las
cuantias (20 %) que incorporo la disposicion final primera de la Ley 10/2021, de 9 de julio,
de trabajo a distancia, en el articulo 40 de la LISOS™.

2 Ante la falta de oposicién con argumentos especificos de la demandada al importe pretendido por la

actora, limitandose Unicamente a negar la obligacion de su abono.
3 SSTS de 13 de diciembre de 2018 (rec. 3/2018), 29 de noviembre de 2017 (rec. 7/2017) y 15 de febrero
de 2012 (rec. 67/2011), entre otras.
STS de 13 de julio de 2015 (rec. 221/2014). La cuantificacion de los dafios corresponde al juez/a de
instancia, siendo solo revisable en los casos en los que resulte manifiestamente arbitraria, irrazonable o
desproporcionada (SSTS de 17 de junio de 2014, rec. 157/2013, y 5 de febrero de 2013, rec. 89/2012).

Multa, en su grado minimo, de 7.501 a 30.000 euros; en su grado medio, de 30.001 a 120.005 euros; y
en su grado maximo, de 120.006 a 225.018 euros.
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Por mucho que la fijacién de la indemnizacion en este ambito sea ductil, flexible —al
moverse en el campo de los dafios morales—, es necesario respetar el marco legal y res-
ponder a la doble dimensiéon de la cuantia indemnizatoria en la vulneracion de derechos
fundamentales: resarcitoria-compensadora y preventiva-disuasoria. Asi, parece oportuna
la normalizacion judicial de la aplicaciéon de la sancién correspondiente a una infraccion
muy grave (como entiende la sentencia objeto de este comentario, aun en su grado minimo)
y no tiene cabida la subestimacion del dafio discriminatorio asociado a la maternidad apli-
cando sanciones inferiores (Molina Navarrete, 2010, p. 57) (v. gr., 2.000, 3.000 €. No
obstante, también se localizan sentencias que fijan indemnizaciones mas altas con base
en la vieja conviccion de la «absoluta libertad de quien ejerce jurisdiccion para determi-
nar la misma»'”.

16 SSTSJ de Canarias/Santa Cruz de Tenerife de 6 de junio de 2017 (rec. 39/2017) y Andalucia/
Sevilla 757/2017, de 9 de marzo.

17 LLa STSJ de Catalufia 2793/2016, de 6 de mayo, fijaria una indemnizacién de 15.500 euros.
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Extracto

Este trabajo analiza una serie de factores basados en la gestion del conocimiento organizativo
(sistemas de memoria transactiva y liderazgo orientado al conocimiento) que contribuyen a
reducir conflictos fundamentados en la gestién de tareas en el trabajo, con el fin de mejorar
las capacidades de innovacion de la empresa. Estos factores no han sido analizados hasta la
fecha en el sector hotelero, cuya sostenibilidad, en un contexto como el actual, va a depender
del desarrollo de nuevas iniciativas (muchas de ellas vinculadas a las nuevas tecnologias y a
la sociedad del conocimiento), servicios y mejoras en los procesos. Este trabajo propone una
serie de hipétesis basadas en el papel del liderazgo orientado al conocimiento y los sistemas de
memoria transactiva (memoria colectiva de una organizacion) para la creacién de un contexto
propicio para reducir conflictos, lograr compromiso organizativo y mejorar la innovacion en la
empresa. El modelo de relaciones entre variables se ha contrastado a través de un modelo de
ecuaciones estructurales. Los resultados y sus implicaciones son discutidas por los autores
del trabajo.
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The conflict in hotel management:
solutions based on knowledge management

Miguel Gonzalez-Mohino Sanchez

Mario Javier Donate Manzanares

Abstract

This paper analyzes a series of factors based on organizational knowledge management
(transactional memory systems and knowledge-oriented leadership) that contribute to reducing
conflicts based on task management at work, in order to improve the innovation capabilities
of the company. These factors have not been analyzed to date in the hotel sector, whose
sustainability, in a context such as the current one, will depend on the development of new
initiatives (many of them linked to new technologies and the knowledge society), services
and process improvements. This paper proposes a series of hypotheses based on the role
of knowledge-oriented leadership and transactive memory systems (collective memory of an
organization) for the creation of a favorable context to reduce conflicts, achieve organizational
commitment and improve innovation in the company. The model of relationships between
variables has been tested through a structural equations model. The results and main implications
are discussed by the authors of the work.

Keywords: task conflict; knowledge-oriented leadership; transactive memory system; inland hotels;
innovation capabilities.
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1. Introduccion

Las relaciones conflictivas en el trabajo constituyen uno de los factores de caracter psi-
cosocial mas impactantes en la calidad de vida laboral y la productividad organizacional
(Roberts, 2005). El conflicto es un proceso intrinseco de la dindmica de las organizaciones
que esta presente tanto en el nivel interpersonal como en el grupal y organizativo (Medina
Diaz et al., 2005). Dicha dinamica esta basada en que las personas empleadas en los di-
ferentes niveles de la organizacion interactuan de forma regular y necesitan integrar co-
nocimientos y habilidades individuales durante los diferentes procesos de trabajo para
alcanzar los objetivos y producir resultados satisfactorios. Pero esas interacciones no son
asépticas, sino que se ven influidas por factores de tipo personal, cultural y vinculados a la
estructura organizativa.

Estas interacciones para el desarrollo de tareas y procesos a diferentes niveles son ex-
tremadamente relevantes desde una perspectiva de gestion del conocimiento (GC) en la
organizacién. La GC, como disciplina, se ocupa principalmente de que el conocimiento sea
creado y aplicado para la mejora del funcionamiento organizativo y sus resultados, entre
los que la innovacion es esencial (Grant, 1996). Pero cuando se crean y desarrollan tareas
y procesos para que las personas socialicen, articulen, exterioricen 0 combinen conoci-
mientos tacitos y explicitos (Nonaka y Takeuchi, 1995), es muy probable que aspectos tales
como las diferencias en las bases cognitivas, los antecedentes y el bagaje personal, la per-
sonalidad, el apego organizacional, o las perspectivas profesionales ocasionen conflictos
que los puedan entorpecer, asi como impactar en los resultados esperados de los mismos.
Incluso los conflictos pueden llegar a hacer dificil el control de actividades que, estando bien
disefiadas, no son efectivas como consecuencia de los conflictos que surgen al ponerlas
en funcionamiento (Jehn y Mannix, 2001).

Este trabajo se centrara en el conflicto de gestién de tareas, un tipo de conflicto que
combina aquellos que son ocasionados por el desarrollo de las tareas y los procesos en la
organizacién (Jehn y Mannix, 2001), y se tratara de analizar en contextos en los que la GC
sea una perspectiva considerada esencial por su rol clave en el fomento de la creatividad y
el aprendizaje organizativo (Kianto y Andreeva, 2014). Ademas, es cada vez mas frecuente
que las organizaciones manejen grandes cantidades de datos e informacion que hace ne-
cesaria una mayor coordinacion y aprendizaje para el desarrollo de tareas y procesos mas
complejos, frecuentes y cooperativos. Por otra parte, el rapido ritmo de desarrollo de nue-
vas tecnologias, asi como las comunicaciones digitales, han llevado a un aumento en la im-
portancia de la GC como una fuente vital para obtener ventajas competitivas.
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Un problema adicional que subyace en la gestion de las actividades y procesos de co-
nocimiento y de los conflictos derivados de los mismos se basa en el hecho de que el cono-
cimiento y la informacion se distribuye de manera desigual entre las personas en el ambito
organizativo (Alaviy Leidner, 2001). La disponibilidad de informacion, la localizacién del co-
nocimiento y las reglas para su utilizacion dependen del adecuado desarrollo de los llama-
dos «sistemas de memoria transactiva» (SMT), que hacen referencia a estructuras cognitivas
compartidas para la codificacion, el almacenamiento y la recuperacién del conocimiento de
diferentes dominios (Wegner, 1987). Los SMT ayudan a integrar el conocimiento de la orga-
nizacion, y facilitan la adaptacion a situaciones novedosas (Marques-Quinteiro et al., 2019)
y el desarrollo de soluciones innovadoras para problemas complejos (Gino et al., 2010). El
hecho de que las personas trabajadoras sean conscientes de la distribucién del conocimien-
to experto dentro de la organizacion, y sean capaces de usar dicho conocimiento, parece
contribuir positivamente a la innovacion (Marques-Quinteiro et al., 2019).

Uno de los planteamientos clave en este trabajo se basa en el rol que juega en la solu-
cion de conflictos de gestion de tareas y el desarrollo de un adecuado SMT en la empresa
el conocido como «liderazgo orientado al conocimiento» (Donate Manzanares y Sanchez
de Pablo Gonzalez del Campo, 2015). Este tipo de liderazgo se propone como un estilo de
gestién organizativo, que une y combina propiedades de tipos de liderazgo transformacio-
nal y transaccional, y que se aplica al ambito de la GC. Asi, se busca investigar como el li-
derazgo orientado al conocimiento favorece las actividades de conocimiento para que la
empresa mejore sus capacidades de innovacién. Esta relacién ya se ha estudiado previa-
mente (Donate Manzanares y Sanchez de Pablo Gonzalez del Campo, 2015; Sadeghi y Rad,
2018; Shamim et al., 2019), pero lo que trata este trabajo es de analizar los mecanismos a
través de los cuales este tipo de liderazgo actua para mejorar el impacto de las activida-
des de GC en las capacidades de innovacién de la empresa: (1) a través del desarrollo de
SMT 6ptimos; (2) mediante la reduccién de conflictos en la gestion de tareas en contextos
en los que la GC es un aspecto esencial. Se prevé que el resultado final sea la mejora de la
capacidad de innovacién de la empresa, que esta fundamentalmente basada en el favore-
cimiento de la creatividad, que dependera del nivel de colaboracién dentro de la organiza-
cion y del nivel existente de conflictos.

Todos estos factores no han sido analizados hasta la fecha en el contexto de la relacién
conflicto-innovacion en el sector hotelero, que es una de las aportaciones principales de este
trabajo de investigacion. Esta industria esta orientada a los servicios, siendo muy importan-
te para su sostenibilidad la aportacion de nuevas iniciativas y mejora en los procesos, tal que
permita su sostenibilidad (Datta y Singh, 2018; Tajeddiniy Trueman, 2012). La clientela de esta
industria es cada vez mas exigente desde un punto de vista de la calidad del servicio, se in-
teresa por cuestiones de responsabilidad social y medioambiental, y la gerencia y personas
empleadas de los hoteles deben responder de manera mas efectiva a estos requerimientos.
En este sentido, la presion por desarrollar mejores servicios provoca que estas experimen-
ten niveles elevados de agotamiento emocional, de despersonalizaciéon y de disminucién
del logro personal (Karatepe y Olugbade, 2009). En este sector, algunas investigaciones han
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mostrado que el conflicto tiene una asociacion significativa y positiva con el agotamiento
emocional (Giebels y Janssen, 2005; Yoon et al., 2010). Ademas, el sector hotelero se en-
frenta al problema de la alta rotacién del personal, tanto interna (debido a diferentes tur-
nos de trabajo o alta movilidad del puesto de trabajo-tareas) como externa (busqueda de un
nuevo empleo debido a la temporalidad, bajo nivel salarial, subcontratacion, etc.). El trabajo
de las personas empleadas del hotel es una base sobre la cual construir una mayor diferen-
ciacién de servicios y competitividad (Kensbock et al., 2019). De manera relacionada, los
aspectos psicoldgicos y de comportamiento sobre cdmo el personal empleado realiza sus
tareas también contribuyen a la calidad del servicio ofrecido (Caruana, 2002). Los hoteles
necesitan personal que esté comprometido con su trabajo, y gerentes que reconozcan que
la retencion de dicho personal empleado es tan importante para el éxito empresarial como la
retencion de clientela (Karatepe y Olugbade, 2009). En esta situacién de alta rotacion, las
organizaciones se enfrentan a la pérdida de capital humano, lo que puede afectar a la
calidad de los servicios ofrecidos.

Para concretar, hay que sefalar que, en esta situacion, un SMT 6ptimo y un estilo de li-
derazgo orientado al conocimiento son dos elementos que pueden servir para resolver con-
flictos en la gestién de tareas encaminadas a gestionar el conocimiento, lo que mejorara la
capacidad para generar mas innovacion en los establecimientos hoteleros.

2. Desarrollo tedrico y planteamiento de hipotesis

2.1. El conflicto de gestion de tareas y la innovacion en contextos
de gestion de conocimiento

Es cada vez mas frecuente que las organizaciones perciban la GC como una iniciati-
va para mejorar la productividad y generar riqueza. Sin embargo, el conocimiento puede
ser tacito, y a veces personal, lo que dificulta que pueda ser «capturado y codificado», lo
que hace que su gestion sea problematica (Grant, 1996). Jehn y Mannix (2001) estudiaron
la naturaleza del conflicto en ambitos de GC, hallando una conexién entre el conflicto y la
creacion de conocimiento. El rol de las personas trabajadoras en los procesos relacionados
con la GC, como la toma de decisiones (Rechberg y Cacciolatti, 2013) y el intercambio de
conocimiento (Tseng y Fan, 2011), sigue estando poco explorado desde un punto de vista
investigador. Ademas, la necesidad de integrar conocimiento, datos e informacion para res-
ponder de forma rapida a las necesidades de la clientela, junto con la disponibilidad de sis-
temas tecnoldgicos avanzados, provoca que sea mas frecuente la existencia de conflictos
ligados a la GC y una necesidad de solucionarlos de forma eficiente cuando estos llegan a
un nivel excesivo o no compatible con los objetivos de la organizacion.

El conflicto relacionado con las tareas, que es aquel conflicto que surge como conse-
cuencia de que existan puntos de vista diferentes sobre como las tareas se disefian y son
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implantadas en la organizacion (Jehn, 1995), enfatiza que se confronten perspectivas cog-
nitivas alternativas y planta la mejora del pensamiento y la creatividad divergentes al mos-
trar que existen diferentes medios para conseguir un mismo objetivo (Petrou et al., 2018).
Un nivel moderado de conflicto de tareas lleva a las personas empleadas a reanalizar sus
tareas, a replantear el statu quo y, eventualmente, a encontrar soluciones innovadoras
(Hulsheger et al., 2009).

En cualquier caso, un alto nivel de conflicto reduciria la motivacién de las personas
trabajadoras para trabajar en equipo, lo que influye negativamente en la posibilidad de
desarrollar soluciones creativas a los problemas (Anderson et al., 2004). A la inversa, la
ausencia de conflicto no parece recomendable, ya que un cierto nivel de confrontacion
fomenta la discusion y el intercambio de ideas (Petrou et al., 2018) y mejora los procesos
de innovacion. Cuando las personas empleadas no estan expuestas a diferentes maneras de
afrontar un problema, les resulta dificil desafiar los supuestos preestablecidos y, por lo
tanto, generar creatividad (Perry-Smith, 2006). La organizacion que reflexiona sobre los
objetivos, estrategias, procedimientos y evalla el trabajo de las demas personas puede
mejorar la eficacia y los resultados. Esto, a su vez, debe conducir a explorar opiniones
opuestas y la consideracion de alternativas y, por lo tanto, mejorar la calidad de las deci-
siones y las ideas (Somech, 2006).

De esta manera proponemos que la relacién entre el conflicto de gestion de tareas en la
empresay la innovacion tiene una forma de U invertida, es decir, que el nivel de conflicto esta
positivamente relacionado con la innovacion hasta un punto maximo en el que la relacién co-
mienza a ser negativa. Niveles moderados de conflicto impactarian positivamente en la ca-
pacidad de innovacion, pero niveles altos afectarian de forma negativa en el desarrollo de
innovaciones, tanto en producto como en procesos. Bajo esta premisa, procedemos a plantear
la hipotesis de nuestro trabajo que relaciona el conflicto de gestion de tareas con la innovacion:

H.: «La relacion entre el conflicto de gestidn de tareas y las capacidades de innovacién
sigue una forma de U invertida, donde niveles moderados de conflicto mejoran las ca-
pacidades de innovacion hasta un punto donde el nivel de conflicto aumenta de tal
forma que impacta negativamente en dichas capacidades».

2.2. El SMT como atenuante del conflicto de gestion de tareas

Un SMT hace referencia a una estructura cognitiva colectiva (que puede estar apoya-
da por sistemas tecnoldgicos) que dota a la empresa (también pueden ser equipos u otros
grupos de trabajo en el ambito organizativo) de capacidad para almacenar, recuperar, des-
cartar, estructurar e integrar conocimiento a nivel individual para encontrar soluciones efec-
tivas para el disefio y desarrollo de las tareas y actividades de la empresa (Wegner, 1987).
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La investigacion en este ambito conviene en que una organizacion muestra un nivel de su
SMT mas avanzado cuanto muestra un mayor nivel de diversificacién de conocimiento entre
las personas que la componen (especializacion), la credibilidad o la confianza en el cono-
cimiento de estas por otras personas empleadas es mayor, y el nivel de coordinacién por
la existencia de sistemas, procedimientos y redes para la integracién de conocimiento es
mas alto en el grupo de trabajo (Heavey y Simsek, 2015).

En una organizacion, la gestion de las tareas se vuelve mas compleja cuando es necesario
incorporar herramientas, recursos y procesos basados en la GC, ya que, en ultimo término,
de lo que se trata es de integrar o aplicar conocimientos para obtener resultados ligados a
objetivos concretos. En ausencia de un SMT avanzado, es probable que las incompatibi-
lidades que conducen a conflictos sean mas frecuentes por las siguientes razones: 1) sin
un SMT, las personas que componen una organizacién no tienen una comprension precisa
de qué miembros del grupo son responsables de qué areas de especializacion; 2) tienen
poca confianza en la experiencia de otras personas; y 3) es mas probable que experimen-
ten problemas de coordinacién relacionados con la localizacion, recuperacion o aplicacion
de experiencia para las tareas (Hood et al., 2014).

En definitiva, una empresa que ha desarrollado un SMT mas avanzado permite que las
personas empleadas se conviertan en expertas en sus tareas, mejorando la especializacién,
ofreciendo un entorno donde confian en las tareas de sus companeros/as, y donde se fa-
cilita la coordinacion para que los equipos, departamentos e individuos trabajen de forma
conjunta. Al tender hacia un SMT mas desarrollado en términos de especializacion, coor-
dinacién y confianza, es de esperar que el conflicto de gestion de tareas disminuya, por lo
que podemos formular la segunda hipétesis de esta investigacion:

H .

» «Amayor nivel de desarrollo de un SMT, menor tendencia a la generacion de conflictos

de gestion de tareas en la organizacion».

2.3. La relacion entre el liderazgo orientado al conocimiento
y el SMT

Desde el punto de vista de la GC, el liderazgo y direccion ejercidos sobre estos proce-
s0s son esenciales para que puedan tener el maximo impacto en los resultados de la em-
presa (Donate Manzanares y Sanchez de Pablo Gonzalez del Campo, 2015). Desde el punto
de vista de los SMT, desarrollar una adecuada especializaciéon, coordinacion y credibilidad
también requiere de un esfuerzo consciente y una orientacion, direccién y, especialmente,
liderazgo, basados en los objetivos de conocimiento de la empresa.

Desde la perspectiva mas tradicional, el liderazgo se conceptualiza principalmente en tér-
minos de habilidades individuales, comportamientos, estilos u otros atributos que afectan
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directamente a los procesos y al rendimiento de los grupos de trabajo (Day et al., 2004). Los
lideres son de vital importancia para inculcar un sistema de valores dentro de una organizacion,
fomentar las mejores practicas, desarrollar una cultura que pueda estimular la colaboracién
y motivar a la plantilla (Overall, 2015). Donate Manzanares y Sanchez de Pablo Gonzalez del
Campo (2015) desarrollaron el concepto «liderazgo orientado al conocimiento» para referirse
a un estilo de direccién adecuado a contextos en los que la GC es entendida como una filo-
sofia empresarial tendente a alinear los objetivos de la estrategia de negocio de una empresa
con sus requerimientos y disponibilidad de activos basados en el conocimiento.

El fin del liderazgo orientado al conocimiento es crear un contexto en el que las practicas y
actividades de gestion de conocimiento se puedan desarrollar con un alto nivel de efectividad.
Este estilo de liderazgo combinaria estilos de liderazgo tradicionales transformacional y tran-
saccional (Bass y Avolio, 1997), y se caracterizaria por un enfoque comunicativo con res-
pecto a las expectativas de las personas empleadas y los objetivos de la empresa (Donate
Manzanares y Sanchez de Pablo Gonzalez del Campo, 2015). Shamim et al. (2019) afiaden
que el liderazgo orientado al conocimiento es una actitud o accién conjunta e individual que
incluye consultoria, apoyo, difusion de conocimiento estimulante, delegacion, facilitacion,
tutoria, reconocimiento y modelado de roles innovadores en la empresa. Ademas, propor-
ciona una visién comun, recompensas al compartimiento de conocimiento y estimulacién
intelectual, que empujan hacia un cambio en el pensamiento con respecto al aprendizaje y la
GCy el resultado colectivo derivado de la aplicacion del conocimiento (Shamim et al., 2019).

Con relacion a los SMT, el liderazgo orientado al conocimiento es considerado en este
trabajo como un antecedente altamente relevante. El liderazgo orientado al conocimiento
facilita la asignacion del trabajo en funcion de la experiencia demostrada (Hammedi et al.,
2013). El conocimiento de quién posee destrezas especificas (especializacion) permite que
el resto de las personas integrantes de un equipo puedan encontrar informacién mas facil-
mente y que quien lo lidera asigne tareas a aquellas que mejor puedan realizarlas (Moreland
y Myaskovsky, 2000; Zhang y Guo, 2019). Ademas, quien lidera un equipo con efectividad
es capaz de crear un entorno seguro y de confianza, donde las personas trabajadoras estan
dispuestas a compartir conocimientos entre si, un entorno que maximiza la creacién de co-
nocimiento e impulsa el conocimiento hacia la innovacion (Donate Manzanares y Sanchez
de Pablo Gonzalez del Campo, 2015).

Finalmente, las personas integrantes de una organizacion necesitan coordinarse, pero
es una tarea compleja cuando se desconocen las habilidades del resto de las personas
trabajadoras. El liderazgo del conocimiento proporciona canales de comunicacion activos
mediante los cuales dichas personas integrantes pueden profundizar su comprension de
quién sabe qué y cémo desarrollar una base de conocimiento conjunta y una terminologia
especializada comun (Hansen et al., 2005). Establecemos, por tanto, que cuando una em-
presa tiene una mayor inclinacién hacia el liderazgo orientado al conocimiento, se fomenta
mas intensamente el desarrollo de un SMT. En consonancia con los argumentos expues-
tos, estamos en disposicion de formular la tercera hipotesis de este trabajo:
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H,: «Una mayor tendencia hacia la adopcién de un liderazgo orientado al conocimiento en
la organizacion genera un mayor desarrollo de un SMT».

2.4. El SMT como mediador entre el liderazgo orientado al
conocimiento y el conflicto de gestion de tareas

El liderazgo puede ayudar a identificar y compartir informacion sobre las limitaciones y
oportunidades de la organizacion y proporcionar una vision general de las relaciones que
pueden surgir para desarrollar las diferentes tareas; de esta manera, resuelven inquietudes
y problemas, asignan recursos y contribuyen a garantizar que los seguidores logren los ob-
jetivos. Debido a las crecientes complejidades y ambigliedades que se generan en el lugar
de trabajo, puede ser dificil el desarrollo de las funciones del liderazgo, dadas las limitacio-
nes en su informacién técnica o experiencia con los seguidores. Recordamos que un SMT
es un sistema colectivo para codificar, almacenar y recuperar conocimiento a partir de la
especializacion, la confianza y la coordinacioén, que se basa en gran medida en las expe-
riencias compartidas y la comunicacion (Gino et al., 2010). En este contexto, el estilo de
direccion o liderazgo aporta recursos al SMT para plantear las tareas de manera mas efec-
tiva cuando hay un requerimiento importante de interacciones entre miembros del grupo
de trabajo o entre grupos de trabajo.

Si en una organizacion se producen conflictos relacionados con las tareas, los cuales
perjudican el funcionamiento de la organizacion, y, por lo tanto, sus resultados, se propone
que un SMT desarrollado a partir de un estilo de liderazgo orientado al conocimiento contri-
buiria a reducir el nivel de conflictos de gestidon de tareas. Realmente, el liderazgo orientado
al conocimiento parece influir positivamente en el compromiso laboral y los procesos cogni-
tivos vinculados a la creatividad de las personas empleadas (Shamim et al., 2019); por otra
parte, cuando se producen conflictos y desacuerdos sobre los procesos de la tarea (relati-
va al manejo de herramientas de gestidon de conocimiento o incluida dentro de un sistema
de gestién de conocimiento en la organizacién), las personas participantes pueden tener
diferentes puntos de vista con respecto a los objetivos, métodos y otros aspectos para su
implantacién (Wu et al., 2017).

Ademas, este tipo de liderazgo identifica deficiencias en el conocimiento organizacio-
nal y evita errores repetitivos, ahorrando tiempo y facilitando el intercambio de informa-
cion entre las personas empleadas (Sadeghi y Rad, 2018; Yang et al., 2014). Sin embargo,
al asumir que el liderazgo orientado al conocimiento favorece el desarrollo de los SMT, el
planteamiento parte de la base de que este sera el elemento que canaliza este tipo de li-
derazgo hacia la atenuacion de los conflictos de tareas (como un elemento de mediacion).

En particular, se plantea que un SMT mejora la toma de decisiones con respecto al dise-
Ao y asignacion de tareas, lo que a su vez permite a la empresa manejar mejor el conflicto
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relativo a su gestion al promover un mayor entendimiento sobre el propdsito y el proceso
de desarrollo de las tareas, lo que reducira el nivel de conflicto. Se propone, por tanto, la
siguiente hipotesis:

H,: «ElI SMT ejerce un efecto mediador en la relacion entre el liderazgo orientado al cono-
cimiento y el conflicto de gestion de tareas en la organizacion».

2.5. Efectos indirectos del liderazgo orientado al conocimiento
y el SMT en la innovacion a través de la reduccion del
conflicto de gestion de tareas

La literatura sobre gestion de conocimiento ha analizado la relacién existente en los ul-
timos afos sobre los SMT y la innovacion, y sobre el liderazgo orientado al conocimiento y
la innovacion. Con relacion a los SMT, se ha investigado cédmo proporcionan a los grupos
de trabajo una estructura y procesos que permiten a los equipos de trabajo integrar tareas y
conocimiento de manera mas efectiva. Sin embargo, al innovar, los equipos no solo deben
trabajar juntos de manera eficiente y efectiva, sino que también deben generar y capitalizar
nuevas ideas (O’Toole et al., 2017). El SMT permite reflexionar sobre los problemas ocasio-
nados en un equipo, al contar con rutinas de trabajo basadas en la experiencia de las perso-
nas integrantes podria usarse y recombinarse de nuevas maneras (Marques-Quinteiro et al.,
2019). Estas rutinas y herramientas formales también evitan que las personas empleadas
tiendan a frustrarse y a no desear participar en el intercambio de ideas, e incluso a no con-
siderar que el disefio e implantacién de una tarea sea una cuestiéon de indole personal que
afecte a sus relaciones con el resto.

En este sentido, un SMT bien configurado contribuiria a evitar el ocultamiento de co-
nocimiento o los planteamientos oportunistas sobre el mismo, y en este sentido mejoraria
la capacidad de innovar de la empresa. Planteamos la hipotesis de que el desarrollo de un
SMT, a través de la atenuacién del conflicto de gestion de tareas conducira a la mejora de
la capacidad de innovacion de la organizacion.

H.: «Cuanto mayor sea el desarrollo de un SMT, mayor sera el impacto (positivo) en la ca-
pacidad de innovacion a través de la reduccion del conflicto de gestion de tareas».

Respecto al efecto del liderazgo orientado al conocimiento sobre la capacidad de inno-
vacion, varios trabajos han planteado que, aunque exista un impacto importante, este es de
tipo indirecto, al actuar sobre otras variables que son las que finalmente hacen mejorar la
capacidad de innovar de una empresa. Bai et al. (2016) afirman que los conflictos derivados
del disefio y la implantacion de tareas podrian contribuir al intercambio de conocimientos y
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creatividad de las personas empleadas al desencadenar un intercambio de informacién y una
exploracién de opiniones diversas e incluso opuestas. Sin embargo, el nivel de conflicto de
tareas puede volverse tan intenso que se puede bloquear el procesamiento de la informa-
cion (De Dreu, 2006).

Por tanto, se plantea como ultima hipétesis que el liderazgo orientado al conocimiento
tiene una relacion significativa con la capacidad de innovacién a través del efecto indirec-
to que provoca el desarrollo del SMT, y, subsecuentemente, la reduccion del conflicto de
gestion de tareas. Planteamos concretamente que, aunque el liderazgo orientado al conoci-
miento no acabara con los conflictos de tareas directamente, si los reducira hasta un limite
en el que puedan afectar de forma positiva a la capacidad de innovacion de la empresa a
través del desarrollo del SMT, el cual contribuira a clarificar, coordinar y asignar las tareas
entre las personas trabajadoras y a gestionar los conflictos derivados de su disefio y puesta
en practica. Por una parte, las caracteristicas que definen el liderazgo orientado al conoci-
miento, como su perspectiva transformacional, permiten una vision critica de las tareas que
enriquece el debate sobre su disefio y puesta en marcha. Por otra, su perspectiva transac-
cional evita que exista un debate excesivo sobre la operativa de la construccion y puesta
en marcha de las diferentes tareas, especialmente las vinculadas a la GC.

Asi, planteamos una ultima hipotesis en la que se indica que las iniciativas de liderazgo
orientado al conocimiento llevadas a cabo por las empresas influyen positivamente sobre
su capacidad de innovacioén de forma indirecta, a través de su intervencion en el SMT y en
el conflicto de gestion de tareas, en el sentido de crear un contexto propicio para que la
empresa pueda ser mas creativa e innovadora a través de la resolucion satisfactoria de los
conflictos de gestion tareas. De esta manera establecemos que:

H.: «Cuanto mayor es la tendencia de la organizacion a adoptar un liderazgo orientado al
conocimiento, mayor sera el desarrollo de su capacidad de innovacion, pero ese efecto
es indirecto y generado a partir del desarrollo de un SMT, que permite reducir el nivel
existente de conflictos de gestion de tareas».

3. Metodologia

3.1. Contexto. Sector hotelero

La industria hotelera proporciona principalmente instalaciones de alojamiento y descan-
so a turistas y viajeros/as. A pesar de no ser considerados a priori como intensivos en co-
nocimiento, prestan servicios cuyos procesos requieren la integracion de conocimiento de
diversas fuentes (Chen, 2013). En la industria hotelera, el conocimiento esta relacionado con
la clientela, productos y servicios de la compafia, procedimientos de trabajo operativos,
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resolucion de problemas y situaciéon y comportamiento de las empresas competidoras
(Shamim et al., 2017). Del mismo modo, una mentalidad orientada al aprendizaje y la in-
novacion es crucial para la competitividad de los hoteles (Chen, 2013).

Histéricamente, la industria hotelera ha sido conocida por contar con una alta tasa de
rotacion de personal (Baum, 2019). Entre las causas principales encontramos algunas ca-
racteristicas contractuales (por ejemplo, largas horas de trabajo, personas empleadas a
tiempo parcial, salarios bajos o demanda fluctuante). En esta situacién, si las personas em-
pleadas no transfieren, almacenan o documentan su conocimiento en la memoria organi-
zativa, las organizaciones se pueden enfrentar a la pérdida de capital humano, lo que en
ultima instancia puede afectar a la calidad de los servicios prestados a la clientela. El dina-
mismo y la agilidad requeridos por los hoteles solo son viables si son compatibles con una
memoria organizacional completa y activa, en la que el conocimiento se crea, circula con
fluidez y crece naturalmente.

Los establecimientos hoteleros pueden beneficiarse de los llamados «sistemas de gestiéon
del conocimiento», que ayudan a articular, codificar y transferir el conocimiento respaldan-
do las interacciones del personal (Bouncken, 2002). Por ejemplo, los conocimientos espe-
cificos de tareas front-office y back-office, que pueden codificarse en documentos o bases
de datos, o el conocimiento compartido sobre las tareas relacionadas entre departamentos
(alojamiento, restauracion y marketing-eventos) (Bouncken, 2002), y en el desarrollo de ru-
tinas organizativas. Por otra parte, Gino et al. (2010) muestran como los SMT influyen en la
transferencia de conocimiento organizacional. El conocimiento se puede transferir rotando
a las personas trabajadoras, las tareas, las herramientas o las redes en las que se integra el
conocimiento de una unidad social a otra, o modificando esos repositorios de conocimiento.
Por ejemplo, a través del movimiento de personal, el conocimiento adquirido en una unidad
puede transferirse a otra.

3.2. Estrategia de busqueda

La poblacién del estudio corresponde a hoteles de capitales del interior de Espafa.
Entendemos que aqui puede haber un modelo distintivo de llevar a cabo la GC, ya que
tanto la atraccion del turista, la oferta de servicios, estacionalidad o el nivel de innovacién
en los mismos (por ejemplo, calidad, sostenibilidad) pueden variar de forma significativa
con respecto al modelo de sol y playa. Primero seleccionamos las provincias de Espana
sin costa y posteriormente nos centramos en sus capitales. Esto se hizo por tres motivos:
el primero seria por el mayor volumen de turismo que reciben las capitales frente al resto
de poblaciones; el segundo motivo seria debido al nimero de estrellas, siendo los hoteles de
las capitales los que cuentan con un mayor volumen de hoteles de alta calidad (3 a 5 estre-
llas); y tercero, la poblacion hotelera quedaria mas homogeneizada en cuanto al niUmero y
tipo de servicios ofrecido en las capitales (por ejemplo, turisticos, negocios, entretenimiento),
renta per capita o nivel adquisitivo de la poblacion. Estas capitales de provincia son: Albacete,
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Avila, Badajoz, Burgos, Caceres, Ciudad Real, Cérdoba, Cuenca, Guadalajara, Huesca,
Jaén, Leon, Lleida, Logrofio, Madrid, Ourense, Palencia, Pamplona, Salamanca, Segovia,
Sevilla, Soria, Teruel, Toledo, Valladolid, Vitoria, Zamora, Zaragoza.

Seguidamente, se utilizé la plataforma web Booking.com para filtrar nuestra busqueda
en hoteles de 3 a 5 estrellas de las capitales mencionadas. Varios sitios web recopilan re-
sefias de hoteles de manera estructurada, y esta informacion es de facil acceso y gratuita
(Fritsch y Sigmund, 2016). Esta busqueda online ha despertado un gran interés en el campo
académico y muchos estudios estan adoptando esta fuente de informacién para desarrollar
sus andlisis (por ejemplo, Serra-Cantallops y Salvi, 2014).

3.3. Poblacion

Como universo de nuestra investigacion seleccionamos hoteles de las capitales de pro-
vincia del interior de Espafa (28 en total), ya que tratamos de reunir establecimientos con
servicios similares ofrecidos a la clientela (por ejemplo, cultura, ocio, turismo de negocios).

En la tabla 1 se recoge informacion del sector hotelero para las capitales del interior en
2019, anteriormente sefaladas. Esta reune la informacioén referida a viajeros, pernoctacio-
nes, estancia media, numero de establecimientos abiertos estimados segun la encuesta,
numero de habitaciones estimadas segun la encuesta, nimero de plazas estimadas segun
la encuesta, grado de ocupacion por plazas, grado de ocupacion por plazas en fin de se-
mana, grado de ocupacion por habitaciones y personal ocupado.

Tabla 1. Principales cifras turisticas por capitales de interior’

Cifras turisticas por capitales de interior

Viajeros/as 21.256.243
Pernoctaciones 40.916.848
Estancia media 1,71
Numero de establecimientos abiertos estimados segun la encuesta* 2.082

' Estas cifras corresponden a la media de las capitales para el afio 2019, a excepcién de Guadalajara,

Huesca y Jaén, de las que no se encuentran las cifras disponibles o sus ultimos datos son de 2018.
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Numero de habitaciones estimadas segun la encuesta* 94.446
Numero de plazas estimadas segun la encuesta* 184.179
Grado de ocupacion por plazas*™ 52,7
Grado de ocupacion por plazas en fin de semana*™ 65,15
Grado de ocupacion por habitaciones™* 60,3
Personal ocupado” 24.302

* Media anual; ** Grado de ocupacion ponderado por plazas; “** Grado de ocupacion ponderado por habitaciones.

Fuente: elaboracién propia a partir de INE-EOH (2020).

Se observa que el numero de viajeros/as que registraron las capitales de interior as-
ciende a 21.256.243, con un total de 40.916.848 pernoctaciones y una estancia media de
1,71 dias. Las capitales de interior que mas viajeros/as acogieron son Madrid, Sevilla y
Zaragoza, respectivamente. Por otra parte, el niUmero de personas empleadas en estos
hoteles asciende a 24.302, lo que significaria que un 11,05 % del personal ocupado en ho-
teles pertenece a las capitales de interior.

Como se ha mencionado previamente, la estrategia de busqueda de hoteles se desarrollé
a través de la web www.booking.com, siguiendo investigaciones recientes (Nicolau et al.,
2020). A partir de ello se construy6 una base de datos ad hoc con informacion de los 767
hoteles que formaron la poblacion inicial de nuestra investigacion.

Tabla 2. Hoteles de 3, 4 y 5 estrellas segun Booking en 2019 en capitales del interior

_ 5 estrellas 4 estrellas 3 estrellas
6 3 9

Albacete
Avila 1 8 8 17
Badajoz 1 5 2 8
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_ 5 estrellas 4 estrellas 3 estrellas
<

Burgos 1 10 14 25
Céceres 2 6 4 12
Ciudad Real 7 1 8
Cordoba 2 18 10 30
Cuenca 6 6 12
Guadalajara 3 3 6
Huesca 2 3 5
Jaén 4 2 6
Ledn 10 10 20
Lleida 1 5 3 9
Logrofo 8 7 15
Madrid 31 166 88 285
Ourense 6 6
Palencia 3 2 5
Pamplona 1 12 6 19
Salamanca 3 21 6 30
Segovia 1 7 7 15
Sevilla 7 56 29 92
Soria 4 3 7
Teruel 3 8 11
Toledo 3 9 15 27
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_ 5 estrellas 4 estrellas 3 estrellas
<

Valladolid 2 18 8 28
Vitoria 1 4 6 11
Zamora 1 5 5 11
Zaragoza 2 17 19 38
Total 60 429 278 767

Fuente: elaboracién propia a partir de www.booking.com.

3.4. Medida de las variables

El modelo de esta investigacion se compone fundamentalmente de cuatro constructos
o variables latentes: el liderazgo orientado al conocimiento, el SMT, el conflicto de ges-
tién de tareas y la capacidad de innovacion (servicios y procesos). Estas variables (laten-
tes) no son directamente observables, por lo que con el objeto de hacerlas operativas se
han utilizado escalas aditivas (multiples) de valoracién subjetiva, validadas, en su mayo-
ria, en anteriores trabajos empiricos, o, en su defecto, se han elaborado a partir de una
revisién profunda de la literatura y han sido validadas a través de técnicas estadisticas
ampliamente aceptadas. La tabla 3 muestra el numero de items y/o las dimensiones de
cada constructo utilizado.

Tabla 3. Variables e items

Liderazgo orientado al conocimiento 6 items
15 items (5 especializacion, 5 credibilidad y
SMT o
5 coordinacion)
Conflicto de gestién de tareas 6 items
Innovacion 11 items

Fuente: elaboracion propia.
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Los items de las escalas, tipo Likert, plantean valoraciones sobre el grado de acuerdo
con la afirmacién que se presenta, desde una puntuacién 1=muy en desacuerdo a 7 =muy
de acuerdo, pasando por un punto central 3=ni de acuerdo ni en desacuerdo.

Medida del liderazgo orientado al conocimiento

Para la medida de este estilo de liderazgo se utilizd una escala compuesta por 6 items
que contenian elementos de liderazgo vinculados a la gestion de conocimiento y a la litera-
tura propia sobre liderazgo. Ademas, se incluyeron items relativos a la motivacién y comu-
nicacion con personas empleadas. Esta escala ha sido desarrollada y validada previamente
por Donate Manzanares y Sanchez de Pablo Gonzéalez del Campo (2015). Las cuestiones
fueron planteadas a nivel organizativo, es decir, se preguntaba por el estilo de direccion
implantado en la empresa (en este caso, el establecimiento hotelero).

Medida del SMT

Para evaluar el SMT, se utilizd una version modificada de la medida propuesta por Heavey
y Simsek (2017) y compuesta por 15 items de una version anterior disefiada por Lewis (2003).
El constructo latente se compone de 3 dimensiones: especializacion, credibilidad y coordina-
cion, cada una de las cuales incluye 5 items especificos. Siguiendo a Lewis y Herndon (2011)
y Heavey y Simsek (2017), consideramos que el constructo es de segundo orden, en el que
las 3 dimensiones se integran formativamente.

Medida del conflicto de gestidon de tareas

El conflicto de gestién de tareas se midié a través de la escala de conflicto intragru-
po (Jehn, 1995) adaptada por Jehn y Mannix (2001). Esta se adapto utilizando unicamente
los indicadores relacionados con las tareas (conflicto de tareas y conflicto de procesos), y
eliminando los indicadores del llamado «conflicto de relacion». Ademas, los 6 indicadores
que forman la escala fueron adaptados para hacer referencia a la unidad de estudio, que
es la organizacion.

Medida de la innovacion en el establecimiento hotelero

La capacidad de innovacion (servicios y procesos) del establecimiento hotelero se midio
de forma subjetiva a través de una adaptacién de la utilizada por Camison y Villar-Lopez
(2014), la cual se basaba, a su vez, en la definicion aportada por el Manual de Frascati de
la OCDE (2005). La escala ha sido adaptada al sector hotelero para tratar de averiguar la
capacidad de innovacion del hotel para generar servicios y procesos nuevos o mejorados.
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Variables de control

Las variables de control que se utilizaron en este trabajo fueron el tamafio del hotel (va-
riable determinada por el nimero de habitaciones) (Madanoglu y Ozdemir, 2016), el tipo de
gestion (independiente o perteneciente a cadena hotelera) (Wikhamn, 2019) y la categoria
(8, 4 y 5 estrellas) (Madanoglu y Ozdemir, 2016). Todas ellas pueden afectar a la capacidad
de innovacion del establecimiento al venir influenciadas por el presupuesto para introducir
tecnologiay las interacciones entre personas empleadas (tamafo), el tipo de gestion (es mas
probable que las cadenas distribuyan innovaciones desarrolladas en determinados centros
a otros) o la categoria (las mas altas suelen ser mas proclives a prestar un rango mayor de
servicios, debido, a priori, a una mayor sofisticacion de su clientela).

3.5. Caracteristicas de la muestra

Nuestra poblacion de estudio se compone de categorias de establecimientos hoteleros
en capitales de provincia del interior de Espana de 3, 4 y 5 estrellas. Tras realizar un proce-
so de depuracioén de informacion a través del portal web www.booking.com, la poblacién
final quedo establecida en 767 establecimientos hoteleros. Posteriormente, y tras recopilar
informacion referente a los mismos en una base de datos ad hoc que incluia direccion de
correo electrénico, numero de teléfono, categoria (nUmero de estrellas), nimero de habita-
ciones y ciudad, se procedio al envio del cuestionario via e-mail.

El cuestionario se dirigié a las personas empleadas del hotel que eran responsables de
algun area relevante en el establecimiento (por ejemplo, gerentes de recepcion, directores/as
de recursos humanos o directores/as de administracion). Este personal es un vinculo esen-
cial entre la alta gerencia de un hotel y las personas empleadas de primera linea (Kuo et al.,
2012). También desempefian un papel clave en la prestacién de nuevos servicios y el
desarrollo de nuevos procesos, ya que supervisan el desarrollo de tareas y las actividades
de GC y tienen acceso tanto a la generacién de ideas de las personas empleadas como a
las directrices en materia de innovacion de la alta direccion (por ejemplo, en caso de una
cadena, esas directrices vendran impuestas por la central corporativa).

En diciembre de 2018 se llevd a cabo un primer envio, Unicamente a los 61 estableci-
mientos hoteleros contabilizados para Castilla-La Mancha. El motivo era comprobar la va-
lidez del cuestionario tratando de obtener respuestas de 2 o mas miembros de la plantilla
con diferentes funciones, pero similar nivel de responsabilidad. Se trataba de analizar que las
preguntas se entendian por parte de las personas encuestadas y que las respuestas sobre
las variables organizativas analizadas en el estudio eran similares para el resto de personas
trabajadoras de la misma unidad observacional (establecimiento hotelero).

El indice mas apropiado para cuantificar la concordancia entre diferentes mediciones (ob-
servaciones) de una variable numérica es el llamado «coeficiente de correlacién intraclase»
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(CCI) (Fleiss, 1986). La validez del cuestionario, por tanto, se evalué mediante el calculo de
este coeficiente (CCI)? para las principales variables del estudio (Fleiss, 1986), para un mo-
delo mixto con consistencia y un intervalo de confianza del 95 %, utilizando el software IBM
SPSS. Se recogieron 2 o0 mas cuestionarios para el mismo establecimiento hotelero en 10
casos (40 encuestados/as totales). El CCl para el liderazgo orientado al conocimiento fue
0,851, para el conflicto de gestién de tareas, 0,904, para el SMT, 0,749, y para la capacidad
de innovacioén, 0,925. Shrout y Fleiss (1979) sefialan que los valores son aceptables para un
umbral de 0,7 (buena concordancia para valores entre 0,7 y 0,9, y muy buena concordancia
para valores por encima de 0,9).

Posteriormente se procedié al envio del cuestionario al resto de la poblacién, volviendo
de nuevo a contactar con aquellos establecimientos de la regién que no habian contestado.
Telefénicamente, se comprobd que las direcciones de envio eran correctas. En el plazo de
1 mes se realizé un segundo envio, y pasadas otras 2 semanas, un tercero. Finalmente, se
obtuvo una muestra de 118 cuestionarios (1 por establecimiento hotelero), incluyendo los
10 en los que teniamos respuestas multiples.

En estos hoteles con multiples respuestas se decidié utilizar el cuestionario contestado
por la persona con mayor nivel de responsabilidad®. Ademas, se desecharon 6 cuestiona-
rios que mostraron inconsistencias, 0 que se encontraban incompletos en su mayor parte.

La muestra final (118 establecimientos) representa el 15,38 % del total de la poblacién
objeto de estudio. Este es un porcentaje aceptable para estudios basados en encuestas a
nivel empresa, por el escaso incentivo que supone contestar al cuestionario y lo complejo
de su seguimiento cuando no hay contacto personal.

La literatura referente a gestion de empresas suele considerar valida una tasa de res-
puesta comprendida entre el 10 % y el 20 % en este tipo de trabajos (Chow y Chen, 2012).
La ficha técnica de la investigacién queda reflejada en la tabla 4.

2 Dicho coeficiente estima el promedio de las correlaciones entre todas las posibles ordenaciones de los
pares de observaciones disponibles. Asimismo, extiende su uso al caso en el que se disponga de mas de
dos observaciones por sujeto. La forma de calculo mas habitual se basa en un modelo de andlisis de la va-
rianza (Anova) con medidas repetidas. Aplicando el CCl nos encontraremos como resultado un coeficien-
te que variara entre 0 y 1. Cuando el error debido a la variabilidad entre experimentos, instrumentos, etc.
sea muy pequefio, este sera atribuido exclusivamente a la poblacién o muestra, con lo cual nos encontra-
remos con un resultado fiable (Fleiss, 1986; McGraw y Wong, 1996).

Al ser las personas gerentes las que dirigen, toman decisiones y asumen la responsabilidad mayor de la
empresa y sus acciones, son ellas quienes en primera medida deben conocer y comprender el alcance
de la GC para poder implementarla.
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Tabla 4. Ficha técnica de la investigacion

Poblacion Hoteles de capitales del interior de Espafna

de 3, 4 y 5 estrellas (767 hoteles)

Ambito geografico Capitales del interior de Espafa (provincias sin costa)
Tamano muestral 118 establecimientos hoteleros
Unidad de andlisis Establecimientos hoteleros

Visita a hoteles con cuestionario fisico, cuestionario online y

Método de recogida de informacion -
contacto telefonico

Tasa de respuesta 15,38% (118 de 767)

Error muestral +/-8,3% (para p=q=50% caso mas desfavorable)
Nivel de confianza 95%

Fecha realizacion trabajo de campo Diciembre 2018-septiembre 2019

Tipo de muestreo De conveniencia

Fuente: elaboracién propia.

4. Analisis empirico

4.1. Contraste de hipotesis: modelos de ecuaciones estructurales
basados en partial least squares (PLS)

El software estadistico empleado en esta investigacion ha sido SmartPLS 3.3.2. En el
contraste se incluye el tamafio del hotel como Unica variable de control, medida por el nu-
mero total de habitaciones y transformada a una escala logaritmica para mitigar problemas
estadisticos vinculados a la escala de medida. Consideramos el tamafio como una varia-
ble relacionada con la capacidad de innovacion, ya que cuanto mayor sea la empresa (en
este caso, el hotel), mas interacciones entre las personas empleadas se produciran para
desarrollar innovaciones. Ademas, los hoteles de mayor dimension tienen presupuestos
mayores que los hoteles mas pequefos para introducir novedades, tecnologias y nuevos
servicios, por lo que esperamos una influencia positiva en la capacidad de innovacién
(Madanoglu y Ozdemir, 2016). El resto de las variables de control (categoria y pertenencia
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a cadena hotelera) no eran significativas tras analizar la correlacion con la capacidad de
innovacion, y se descartaron a la hora de estimar los parametros.

Tabla 5. Correlaciones entre la capacidad de innovacién y las variables de control

Tamafio (n.° de habitaciones) 0,155 0,049*
Capacidad de innovacion Categoria (n.° de estrellas) 0,169 0,137
Pertenencia a cadena 0,177 0,076

*p<0,05; ** p<0,01; ** p<0,001.

Fuente: elaboracion propia.

4.2. Validacion de las medidas formativas

A diferencia de los indicadores reflectivos, donde la multicolinealidad entre indicadores
es deseable, en los constructos formativos el exceso de multicolinealidad puede desesta-
bilizar el modelo y suponer un problema, ya que dificulta la separacion de las influencias
distintivas de cada indicador sobre la variable latente. Asi, los pesos ()* pueden verse afec-
tados por las correlaciones entre elementos del mismo constructo, lo que revelaria que hay
mas de un indicador midiendo el mismo aspecto de la variable latente (Diamantopoulos y
Winklhofer, 2001).

En nuestro estudio, para analizar el constructo formativo que corresponde al SMT, uti-
lizamos el enfoque de los dos pasos, donde primero se conectan las dimensiones que for-
man la variable SMT a la propia variable latente total. Después, utilizamos la técnica PLS
con 5.000 submuestras para extraer los indicadores con cargas bajas®. Tras este primer
analisis, eliminamos los items SMT2, SMT9, SMT10, SMT13 y SMT15.

4 Cabe mencionar que los constructos con indicadores formativos deben ser interpretados en funcién de
los pesos () y no de las cargas (A). Esto es asi porque los pesos proporcionan informacion de la compo-
sicion e importancia relativa que tiene cada indicador en la formacién de la variable latente.

5 El coeficiente debe ser mayor que 0,6, mientras que, en estudios confirmatorios, o en fases avanzadas
de investigacion, se considera que debe ser superior a 0,7 (Gefen y Straub, 2005), 0,8 o 0,9 (Nunnally,
1978).
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Dado que las medidas tradicionales de validez y fiabilidad no pueden aplicarse a los cons-
tructos formativos, en el presente estudio se tendra en cuenta el esquema desarrollado por
Petter et al. (2007), que establece, por un lado, el analisis de la colinealidad entre los compo-
nentes (a través del VIF —variance inflation factor-) y, por otro, el andlisis de los pesos de los
elementos sobre sus respectivos constructos formativos (§), para analizar su significacion.

En la siguiente tabla se observan los valores VIF de cada una de las 3 dimensiones utili-
zadas para medir el SMT como constructo formativo, cuyos valores son inferiores a 3,3, lo
que segun Hair et al. (2013) es aceptable como indicador de ausencia de multicolinealidad
entre las dimensiones del SMT.

Tabla 6. Analisis de la multicolinealidad (VIF)

T N

Coordinacion 1,844 0,393***
SMT Credibilidad 1,710 0,381***
Especializacion 1,582 0,414

*p<0,05; ** p<0,01; *** p<0,001.

Fuente: elaboracién propia.

Para analizar la significacion de los pesos de los indicadores se emplea el estadistico t de
Student. La técnica utilizada para ello en PLS es el bootstrapping, que consiste en generar un
determinado numero de muestras con el mismo tamano que la muestra original a través del
reemplazo de valores, obteniendo asi la distribucion de valores para el error estandar. Para
determinar la significacion inicial del modelo y los coeficientes de las variables en el presente
estudio se sigue la recomendacion de Brown y Chin (2004) y se generan 5.000 submuestras
del mismo tamafno que la muestra original (118), empleando una distribucién t-Student de 2
colas y 4.999 grados de libertad (n—1).

Asi pues, en el caso del constructo formativo de segundo orden SMT se observa que
las 3 dimensiones muestran una alta contribucion a la explicacion de la variable latente. Los
pesos de las 3 dimensiones se obtienen de la primera etapa del andlisis en PLS. Esto impli-
ca que el coeficiente de determinacién (R?) del SMT en esta etapa sea la unidad y que, por
lo tanto, este constructo esté perfectamente explicado por las 3 dimensiones que lo for-
man, pero también implica que la influencia del liderazgo orientado al conocimiento sobre el
SMT sea practicamente 0. Al utilizar una medida reflectiva-formativa como una construccion
enddgena, casi toda su varianza se explica por sus indicadores. En nuestro caso se utiliza
el calculo que proporciona el valor del SMT en la primera etapa del analisis, al extraer las
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puntuaciones de las variables latentes de especializacion, coordinacion y credibilidad, ob-
tenidas en PLS, e incluirlas como nuevos indicadores para analizarlas en el modelo global
como variable manifiesta en la segunda etapa (Hair et al., 2018).

Gréafico 1. Constructo formativo de segundo orden SMT

Paso 1

Indicadores Indicadores Indicadores
especializacion credibilidad coordinacion

0,381

0,414 0,393"*

Todos los indicadores
del SMT

*p<0,05; * p<0,01; ** p<0,001. » .
p< p< p< Fuente: elaboracién propia.

Grafico 2. Constructo formativo de segundo orden SMT (continuacién)

Paso 2

Fuente: elaboracién propia.
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4.3. Validacion de las medidas reflectivas

Cuando se trata de analizar las medidas reflectivas, en PLS se establece el examen de
fiabilidad a través de la consistencia interna, asi como la validez convergente y discriminan-
te (Hair et al., 2013). Con ello se analiza si los conceptos tedricos estan medidos correcta-
mente a través de las variables observadas.

Tabla 7. Andlisis del instrumento de medida-fiabilidad y validez convergente

. o de Fiabilidad

LOCH 0,883

Liderazgo LOC2 0,891
orientado al LOC3 0,756 0,848 0,925 0,886 0,612

conocimiento LOCH 0,652

LOC6 0,701

CGTH 0,789

CGT2 0,823

Conflicto de CGT3 0,810
gestion de tareas CGT4 0,885 0918 0.9%6 0,935 0,705

CGT5 0,895

CGT6 0,834

11 0,648

12 0,731

13 0,675

14 0,652

. 15 0,736
ﬁigi:ggg de 6 0,798 0932 0960 0,938 0,580

17 0,844

18 0,896

19 0,832

10 0,700

111 0,847

Fuente: elaboracién propia.

En segundo lugar, decidimos comprobar la validez discriminante por el método de Fornell-
Larcker. Como se observa en la tabla 8, la varianza compartida entre el constructo y sus
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propias medidas AVE es superior a la compartida con otros constructos®. Es decir, los va-
lores en la diagonal principal son superiores a los valores que se encuentran fuera de ella,
lo que indica que también en este caso se obtienen valores satisfactorios con relacion a la
validez discriminante de los constructos.

Tabla 8. Validez discriminante. Criterio Fornell-Larcker y correlaciones entre variables

Conflicto de Capacidad Liderazgo
» Efecto : =
gestion " de orientado al Tamano
cuadratico | . L e
de tareas innovacion | conocimiento
Conflicto de
gestion de tareas 0,840

Efecto cuadratico
conflicto-capacidad

de innovacion 0,686** 1
Capacidad de
innovacion -0,315" -0,041 0,762

Liderazgo orientado

al conocimiento -0,331* -0,084 0,664** 0,782
SMT -0,410** -0,057 0,541* 0,611* 0,691
Tamafo 0,043 0,046 0,157* 0,020 -0,022 1

Diagonal: validez discriminante por el criterio de Fornell. Debajo de la diagonal: correlaciones entre factores y grado de significacion
(**nivel p<0,01 y *nivel p<0,05). La puntuacion del SMT se obtuvo en el anélisis de las medidas formativas.

Fuente: elaboracion propia.

Henseler et al. (2016) muestran con varios estudios de simulacion que la falta de validez
se detecta de mejor forma por medio de la ratio heterotrait-monotrait (HTMT).

6 El criterio de Fornell-Larcker considera la cantidad de varianza que un constructo captura de sus
indicadores (AVE), la cual debe ser mayor a la varianza que el constructo comparte con otros cons-
tructos. Asi, la raiz cuadrada de la AVE de cada variable latente debera ser mayor que las correlacio-
nes que tiene este con el resto de las variables; por lo tanto, para lograr validez discriminante, la raiz
cuadrada de la AVE de un constructo debe ser mayor que la correlacion que este tenga con cualquier
otro constructo.
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Conforme a los criterios establecidos, los intervalos de confianza para la HTMT deben
ser menores a 1, lo que permitiria validar este criterio. Segun HTMT existe validez dis-
criminante cuando las correlaciones entre los constructos son inferiores a 0,85 (Richter
et al., 2016) o inferiores a 0,9 (Henseler et al., 2016).

En nuestro caso, los constructos evaluados poseen validez discriminante al situarse por
debajo de esta escala (tabla 9).

Tabla 9. Heterotrait-Monotrait (HTMT)

Conflicto de Efecto Capacidad de L'|derazgo
orientado al

cuadratico innovacion

gestion
de tareas conocimiento

Conflicto de gestion
de tareas

Efecto cuadratico
conflicto-capacidad
de innovacion 0,709

Capacidad de innovacién 0,260 0,105

Liderazgo orientado al
conocimiento 0,311 0,124 0,719

Tamano 0,050 0,046 0,169 0,047

Fuente: elaboracién propia.

5. Resultados

Después de haber evaluado a través de los analisis estadisticos oportunos que el mo-
delo de medida es vaélido y fiable con relacion a las escalas de medida reflectivas y forma-
tivas de los constructos, es necesario llevar a cabo una interpretacion del modelo interno o
estructural, con el fin de contrastar las relaciones establecidas en las hipotesis.
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Gréfico 3. Resultados modelo hipotesis

Conflicto
de gestion de
EICES

R?=0,179

-0,546***
Tamanfo

Liderazgo
orientado al
conocimiento

Innovacion
R>=0,185

Efecto
cuadratico
conflicto-
innovacion

*p<0,05; * p<0,01; ** p<0,001.
Fuente: elaboracién propia.

De acuerdo con Hair et al. (2013), se utilizé un bootstrapping (5.000 muestras) para ge-
nerar los estadisticos t de Student y sus errores estandar, lo que nos permitié evaluar la
significacion estadistica de los coeficientes path (Castro Barroso y Roldan Salgueiro, 2013).
La técnica bootstrapping permite obtener los errores estandar y los valores t necesarios
para analizar la significacion de las relaciones entre los constructos. Asi, se aceptaran aque-
llos coeficientes path, y, por extension, las hipétesis planteadas, que sean significativos
segun una distribucién t de Student de 2 colas con n-1 grados de libertad. En la tabla 10
se pueden observar los resultados del andlisis estructural a través de PLS, mostrando los
coeficientes path (), que indican las relaciones entre los constructos, asi como la signi-
ficacién de las relaciones. El andlisis de significacion indica la existencia de relaciones
significativas en todos los path excepto en la relacion cuadratica, ya que el valor del es-
tadistico t de Student es significativo en todos los casos por encima del 95 %. Los resul-
tados de este analisis estan representados en la siguiente tabla.
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Tabla 10. Resultados obtenidos

s o Coeficientes Valor t
Hipotesis Relacién path (B) DT (bootstrapping)
H Conlicto de gestion de tareas 0,172 0,004 1,824 0,068
! y capacidad de innovacion
H SMT y conflicto de gestion 0,332 0,136 0 446 0,014
2 de tareas
H Liderazgo orientado 0,611 0,058 10,487 0,000
8 conocimiento y SMT
El SMT media la relacion
H entre gl Illolerazgo onent.ado al 0,203 0,087 0303 0,020
& conocimiento y el conflicto de
gestion de tareas
H SMT-Conflicto .olle gestion de 0,181 0,079 0297 0,002
° tareas-Innovacion
Liderazgo orientado al
H conocmilento—Sl\/IT—Coanlcto 0111 0,052 2133 0,033
€ de gestion de tareas-
Innovacion
Tamafio-Innovacion 0,165* 0,081 2,037 0,042
Otras relaciones
leergzgo orlentg(’jo al conocimiento y 0,128 0,101 1073 0,203
conflicto de gestion de tareas
Qonfhcto de gestion de tareas e innovacion 0,546 0,131 4155 0,000
(lineal)
Relacion indirecta-Liderazgo orientado
al conocimiento-Conflicto de gestion de 0,070 0,060 1,166 0,122

tareas-Innovacion

*p<0,05; * p<0,01; ** p<0,001.
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A laluz de los resultados obtenidos, se confirman todas las relaciones establecidas entre las
variables, a excepcion del efecto cuadratico (U invertida) en relacion con la innovacion en los
establecimientos hoteleros. A continuacion exponemos con detalle los resultados obtenidos.

5.1. Relacion cuadratica

En cuanto a la relacion cuadratica (hipotesis 1-relacién en forma de U invertida) se reali-
z6 mediante un proceso de arranque, con una cantidad de 5.000 muestras, y utilizando un
intervalo de confianza corregido y sesgado en un 95 %. Los efectos no lineales que plan-
teamos con funciones cuadraticas estan disponibles en SmartPLS con un enfoque de 2
pasos’ (Hair et al., 2018).

Como se muestra en la tabla 10, identificamos el efecto cuadratico del conflicto en ges-
tion de tareas sobre la capacidad de innovacion con un valor del coeficiente 3 de 0,172, no
significativo (p=0,068). Esto significa que la hipotesis 1 se rechaza. Si el valor del coeficien-
te hubiera resultado negativo y significativo, indicaria que la relacion conflicto de gestion
de tareas-innovacion sigue un patrén en forma de U invertida, pero en este caso la relaciéon
entre las variables parece seguir una tendencia distinta.

5.2. Relaciones directas

En segundo lugar, se procede a interpretar los datos que proporcionan los coeficientes
path o 3 estandarizados. Las hipotesis 2 y 3 se aceptan, ya que los coeficientes son signifi-
cativos y por encima de 0,3, o que denota que el efecto es bastante fuerte. Asi, la adopcién
de un liderazgo orientado al conocimiento ejerce un efecto positivo y significativo sobre el
SMT en los establecimientos hoteleros (3=0,611; p<0,001). Por su parte, la relacién entre
el SMT y el conflicto de gestion de tareas tiene un efecto negativo y significativo (3=-0,332;
p <0,05). Cuanto mas desarrollado se encuentra el SMT del establecimiento hotelero, menor
es el nivel existente de conflictos en la gestion de tareas.

5.3. Relacion de mediacion

Analizando el efecto planteado en la hipotesis 4 (donde se establece una mediacion por
parte del SMT), encontramos que es negativo y significativo (3=-0,203; p<0,05), pero para

7 Este enfoque utiliza las puntuaciones de la variable latente de la variable predictora del modelo de efec-
tos directos (sin el término de efecto cuadratico). Estas puntuaciones de la variable latente se guardan y
se utilizan para calcular el indicador cuadratico que se usa en el segundo paso del analisis que implica
afadir el término del efecto cuadratico ademas de la variable predictora.
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aceptar dicha hipotesis debemos calcular el VAF® correspondiente, ya que hay que evaluar
la fuerza de la mediacion. Por este motivo es necesario valorar la significacion de los efec-
tos directos e indirectos y el VAF segun el siguiente esquema:

Tabla 11. Relacién de mediacion

T . Coeficientes path Valor t
FllzeEEs R (B estandarizados) oy (bootstrapping)
El SMT media la relacion
H entre el liderazgo orientado —0,203" 0,087 0323 0,020

4 al conocimiento y el conflicto
de gestion de tareas

*p<0,05; ** p<0,01; ** p<0,001.

Fuente: elaboracién propia.

En nuestro modelo se incluye la variable de mediacion SMT en la relacion entre el lide-
razgo orientado al conocimiento y el conflicto de gestion de tareas, por lo tanto, se proce-
de a analizar el efecto indirecto. El coeficiente path del efecto indirecto se haya mediante el
producto de las B del efecto directo.

Bra=B asxPBgc

Para hallar el valor t del efecto indirecto hay que calcular el error estandar (coincidente
con la desviacion tipica) de los valores que ha proporcionado el analisis por bootstrapping.

Ta=Bia/SE;g

Asi, se pone de manifiesto que el efecto indirecto es significativo y se prueba la relacién
de mediaciéon. Como ultimo analisis se procede a calcular qué parte del efecto total de la
variable independiente sobre la dependiente se debe a la mediacion (VAF).

En nuestro caso, calculamos el VAF de la relacién liderazgo orientado al conocimiento-
SMT-conflicto de gestidn de tareas.

Efecto indirecto  -0,203
Efecto total - -0,331

VAF = =0,61

8 VAF (variance accounted for) es el estadistico que indica la relacion entre el efecto indirecto de dos
variables en relacion con el efecto total.
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Al establecerse un VAF de un 61 %, se puede afirmar que existe una relacion de me-
diacién parcial (aunque ha de tenerse en cuenta que el resultado es elevado y esta cer-
cano al 80 % que marca el porcentaje establecido como limite para la existencia de
mediacion total). Ademas, el que la relacién entre liderazgo orientado al conocimiento y
conflicto de tareas haya dejado de ser significativa teniendo en cuenta la mediacién nos
inclina a pensar que el efecto de mediacion es total. Este resultado nos permite aceptar
dicha hipotesis.

5.4. Relaciones indirectas

Cabe recordar que las hipétesis 5 y 6 fueron planteadas como efectos indirectos del
SMT vy del liderazgo orientado al conocimiento, respectivamente, sobre la capacidad de
innovacion via reduccién del conflicto de gestidn de tareas. De este modo, la hipétesis 5,
que plantea la relacion indirecta del SMT con la capacidad de innovacién a través de la
reduccion del conflicto de tareas, resulta positiva y significativa (3=0,181; p<0,05), por
lo que aceptamos dicha relacion indirecta. De igual modo, también aceptamos la hipo-
tesis 6, que planteaba la relacién indirecta entre el liderazgo orientado al conocimiento
y la capacidad de innovacion via SMT y reduccién del conflicto de gestion de tareas
(B=0,111; p<0,05).

5.5. Analisis de la variable de control

Por ultimo, analizamos la influencia de la variable de control tamafo (medida a través
del logaritmo neperiano del nimero de habitaciones de los establecimientos hoteleros)
sobre la capacidad de innovacién. El calculo del coeficiente permite afirmar que el tama-
fo de los establecimientos hoteleros tiene una influencia directa y positiva sobre la capa-
cidad de innovacion (3=0,165; p<0,05).

5.6. Bondad del modelo

En cuanto a la bondad del modelo, se pasa a analizar la varianza explicada. Teniendo
en cuenta que el objetivo principal de la metodologia PLS es la prediccion, la bondad de
un modelo se determina a través de la fortaleza de cada relacion estructural y se anali-
za utilizando el valor R? para cada constructo dependiente. Segun Falk y Miller (1992),
estos valores deben ser como minimo iguales o mayores que 0,1 para poder considerar
que el modelo tiene suficiente capacidad predictiva. Sefalan que valores de R> menores
de 0,1, aun siendo estadisticamente significativos, proporcionan poca informacion, por
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lo que las hipétesis que se formulan con relacién a esas variables latentes tendrian un
poder predictivo muy bajo. En nuestro caso, hay que sefalar que, tal y como se puede
apreciar en la tabla donde se muestran los valores de R?, el modelo presenta un alto
poder predictivo.

Tabla 12. Relevancia predictiva del modelo

Conflicto de gestion de tareas 0,179 0,048 0,110
SMT 0,373 0,002 0,258
Capacidad de innovacion 0,185 0,000 0,069

Fuente: elaboracion propia.

Asi se puede observar que las dos variables latentes dependientes muestran valores
de R? superiores al valor minimo recomendado de 0,1, lo que evidencia la adecuada capa-
cidad predictiva del modelo. Dado que el valor R? representa la varianza explicada de las
variables enddgenas, en la tabla superior se observa que la varianza explicada por el cons-
tructo capacidad de innovacion es del 18,5 %. Por su parte, las variables latentes conflicto
de gestion de tareas y SMT quedan explicadas, respectivamente, en el 17,9% y el 37,3 %
del total de su varianza.

6. Conclusiones

El propdsito de este trabajo de investigacion ha sido el analisis de una serie de aspectos
organizativos relacionados con la GC, como el liderazgo orientado al conocimiento y los SMT,
que sirven para crear un contexto que atenua el conflicto basado en la gestion de tareas y
para mejorar la capacidad de innovacion en establecimientos hoteleros del interior de Espana.
De las hipotesis planteadas, 5 de las 6 hipotesis han recibido apoyo empirico. Los resultados
confirman que el liderazgo orientado al conocimiento puede ayudar a las personas integran-
tes de la organizacién a solucionar los problemas ocasionados por la implantacién de tareas
a través del SMT. Desarrollar un estilo de liderazgo orientado al conocimiento que promue-
va la comunicacion y la coordinacion puede ser apropiado para resolver conflictos de forma
cooperativa por crear un contexto favorable para encontrar soluciones basadas en la GC.

El modelo propuesto sobre como el conflicto de gestion de tareas afecta a la capaci-
dad de innovacion busca contribuir a la literatura de varias maneras. En primer lugar, segun
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nuestro conocimiento, este es el primer modelo en explorar la dindamica sobre como los
conflictos de gestion de tareas afectan a las diferentes formas de confianza, coordinacién
y especializacion del trabajo en la organizacion. En segundo lugar, este estudio arroja luz
sobre la gestion del conflicto a nivel organizativo. La tercera contribucion seria el plantea-
miento de un estilo de liderazgo capaz de gestionar conflictos, al organizar conocimiento y
tareas de forma efectiva a nivel organizativo.

Los resultados de nuestra investigacion apuntan a los desafios que la gestion actual
de las personas, en un ambito global y tecnoldgico, tiene para la gerencia y el lideraz-
go organizacional: estimular niveles moderados de conflicto de tareas en la organizacion
para generar mas innovacion (De Dreu, 2006). El conflicto de gestion de tareas resulta
mas perjudicial que beneficioso cuando excede cierto limite, y se ha comprobado en este
estudio que, en un clima de trabajo favorable, donde existen altos niveles de confianza,
especializacion y coordinacion, se genera un contexto en el que la reduccion del conflic-
to favorece el desarrollo y la mejora de las capacidades de innovacion de los estableci-
mientos hoteleros.

Como implicacion practica, este estudio arroja luz sobre los comportamientos de lide-
razgo adecuados para mejorar el rendimiento de la innovacion en contextos en los que la
GC es un aspecto altamente relevante, como en establecimientos hoteleros de interior. El
liderazgo puede facilitar la utilizacién del conocimiento tanto tacito como explicito en la
organizacion (Donate Manzanares y Sanchez de Pablo Gonzéalez del Campo, 2015). El per-
sonal de los hoteles esta en contacto directo con la clientela y recibe informacion de ella. Si
quien lidera un equipo puede motivar a las personas empleadas a procesar esta informa-
cién, a utilizar de forma mas intensiva herramientas de GC, y a compartir el conocimiento
tacito y explicito dentro de la organizacion, podra aumentar la base sobre la que cons-
truir mejores capacidades de innovacién para prestar servicios superiores a su clientela.

Este estudio aporta ideas para que la direccion y gerencia del sector hotelero mejo-
ren el desarrollo de la GC entre las personas empleadas de primera linea, al proponer un
marco de liderazgo orientado al conocimiento. Al adoptar este estilo de liderazgo, puede
mejorarse el comportamiento entre el personal y enfrentarse a los desafios de aumentar
las expectativas de la clientela, mejorar la calidad del servicio y mantener la satisfaccién
y la lealtad de la clientela (Kim y Lee, 2013). Por ejemplo, cuando el estilo de direccién en
la empresa estimula la comunicacion abierta y transparente, comunica informalmente los
problemas, la informacién y el conocimiento a las personas empleadas, y anima al con-
tacto formal e informal, se promueve una cultura de GC.

Un estilo de liderazgo orientado al conocimiento crea un contexto de facilitacién de
desarrollo de tareas por poner a disposicién herramientas de GC y motivar a su utiliza-
cién en el desarrollo de tareas en el trabajo (Shamim et al., 2019). De esta manera, tales
lideres estimulan comportamientos de GC entre la plantilla, facilitando la adquisicién y
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la aplicacion de conocimiento. Ademas, este estilo de liderazgo estimula el cumplimien-
to de objetivos al proporcionar una vision clara y direccion sobre los objetivos de la GC.
También se convierte en una guia sobre como las personas empleadas deben hacer su
trabajo y decidan los medios a través de los que persiguen los objetivos, ofreciéndoles
suficiente autonomia para determinar cémo desarrollar el trabajo, y permitir hasta cierto
punto que adapten las tareas a los cambios que se produzcan en el desarrollo del traba-
jo (Shamim et al., 2019).

La diversidad del conocimiento puede generar, en ciertos casos, una interaccion social
disfuncional, pero también puede derivar en grandes beneficios si la gerencia desempena
roles efectivos para permitir un proceso de trabajo en equipo efectivo a través del SMT
(Zhang y Guo, 2019). En este sentido, la barrera de la comunicacion debe romperse pri-
mero con el desarrollo de un SMT. Por ejemplo, las personas con capacidad de lideraz-
go deben aumentar la frecuencia de las reuniones y la capacitacion necesarias, construir
redes efectivas o usar las redes sociales (por ejemplo, aplicaciones para reuniones como
Teams o Zoom) para familiarizar previamente a las personas integrantes de la organizacion.
Con el nivel de globalizacién actual, el liderazgo orientado al conocimiento también de-
beria optimizar el uso de redes tecnoldgicas. Asi, debe equilibrar la cooperacion con res-
pecto al nivel de diversidad del conocimiento existente (Zhang y Guo, 2019). En equipos
con conocimientos homogéneos deberia alentar a mejorar la formacién y la especializa-
cion mediante el aprendizaje exploratorio y a compartir nuevos conocimientos con el resto
de personas trabajadoras del establecimiento hotelero. Alternativamente, cuando se en-
cuentra en equipos heterogéneos, debe motivar a las personas empleadas para mejorar
la confianza y la colaboracién con miembros de otras unidades funcionales o departa-
mentos (Guo et al., 2019; Zhang y Guo, 2019).

Ademas, los lideres orientados al conocimiento deben actuar como «maestros» para
ayudar a la plantilla a superar los limites del conocimiento, reconciliar los conflictos cog-
nitivos, ayudar a percibir los beneficios de aprender y alentarla a hacerlo continuamente.
Mientras tanto, deben tratar de desarrollar un clima de seguridad psicologica y motivacio-
nal para atenuar las motivaciones poco saludables de no compartir o incluso «esconder»
conocimientos mediante su influencia y poder. Estas medidas impulsan a las personas
empleadas en unidades funcionales para mejorar la motivacién y participar en la coope-
racion, el aprendizaje y el desarrollo mutuos.

En conclusion, los establecimientos hoteleros podrian mejorar su calidad de servicio
al promover el aprendizaje de sus empleados y empleadas sobre las preferencias de la
clientela (Hussain et al., 2016). A través de un comportamiento positivo de intercambio
de conocimientos y la organizaciéon de conocimientos mediante los SMT, la organizacién
utiliza sus recursos disponibles para mejorar el proceso de prestacién de servicios y la
capacidad de innovacién de las personas empleadas (Bon y Mustafa, 2013).
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La mayoria de las limitaciones del presente trabajo de investigacion se basan, prin-
cipalmente, en la naturaleza de su desarrollo. Asi, en primer lugar, el estudio es de corte
transversal, lo que provoca que no se recojan efectos que, al diferirse en el tiempo, sean
importantes para la generacion de resultados y la ventaja competitiva en un sentido di-
namico. En este sentido, los estudios de caracter longitudinal que abarcan periodos de
tiempo méas amplios podrian ser adecuados para recoger el desarrollo de los conflictos
de gestion de tareas y sus consecuencias en la organizacion.

Otra limitacion del trabajo surge por no haber establecido relaciones especificas entre
el liderazgo orientado al conocimiento y cada una de las dimensiones del SMT, asi como
entre cada una de estas dimensiones y las variables de resultado consideradas en el mo-
delo de investigacion. Debido a la escasez de estudios que han analizado la relacion entre
el liderazgo orientado al conocimiento y los SMT, nos hemos centrado en relaciones de
tipo genérico, dando a la investigacion un caracter mas exploratorio que confirmatorio. El
analisis de dichas relaciones es una limitacion que superar, quedando en la agenda para
proximas investigaciones.

Por otra parte, es probable que en la presente investigacion exista el problema de la
varianza comun, esto es, varianza que se atribuye al método de medida y que puede pro-
vocar distorsiones en la estimacion de las verdaderas relaciones entre los constructos
teoricos. Para examinar esta cuestion se calculd el CCl (se analiza la coincidencia en las
respuestas de varias personas empleadas con responsabilidad similar en el mismo es-
tablecimiento hotelero) para las variables mas relevantes de la investigacion, que ofrecio
resultados aceptables, por lo que se comprobd que dicho problema no era significati-
vo para nuestra investigacion. En cualquier caso, el nimero de respuestas multiples por
hotel no es muy alto, y, en este sentido, es necesario tener cautela a la hora de descartar
completamente este inconveniente.

Claramente, hay muchas vias para una mayor exploracion de aspectos como el lide-
razgo orientado al conocimiento, los SMT y el conflicto de gestién de tareas, y espera-
mos que nuestros hallazgos atraigan una mayor atencién académica para explorar mas a
fondo las conexiones entre todos estos elementos y la capacidad para innovar en servi-
cios y procesos en el sector hotelero.
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ANEXO |

Variables del estudio

Liderazgo orientado al conocimiento

LOCH1: El estilo de direccién implantado ha creado un entorno para el comportamiento responsable de las
personas empleadas y el trabajo en la organizacion.

LOC2: El estilo de direccion se basa en asumir el papel de lideres del conocimiento, que se caracteriza
principalmente por la apertura de ideas, la tolerancia a los errores y la mediacién para el logro de los ob-

jetivos de la empresa.

LOC3: El estilo de direccién implantado se caracteriza por promover el aprendizaje a partir de la experien-
cia y tolerancia a los errores hasta cierto punto.

LOC4: El estilo de direccién se asemeja al de los asesores/as, y los controles son solo una evaluacion del
cumplimiento de los objetivos.

LOCS: El estilo de direccion promueve la adquisicion de conocimiento externo.

LOCB: El estilo de direccion premia a las personas empleadas que comparten y aplican sus conocimientos.

ESP-SMT1: Cada miembro del hotel cuenta con conocimientos especializados en aspectos concretos
del trabajo.

ESP-SMT2: Las personas empleadas del hotel cuentan con conocimientos sobre tareas especificas del
trabajo que ningun otro compafiero/a del hotel posee.

ESP-SMTS: Las diferentes personas empleadas del hotel tienen experiencia en areas especificas de ac-
tividad.

ESP-SMT4: Es necesario el conocimiento especializado de determinadas personas empleadas del hotel
para lograr nuestros objetivos.

9 ftems SMT:

ESP =Especializacion; CRED =Credibilidad; COOR=Coordinacion; R*=Las preguntas 9, 10, 13 y 15
contaban con puntuaciones inversas para comprobar la atenciéon de la direcciéon en el momento de
responder al cuestionario.
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SMT
<

ESP-SMT5: Tengo conocimiento de que las personas trabajadoras del hotel tienen experiencia en areas
especificas.

CRED-SMTB6: Las personas empleadas del hotel se sienten comodas aceptando sugerencias de otros
companeros/as del hotel.

CRED-SMT7: Las personas empleadas confian en el conocimiento y opiniones de los comparieros/as,
considerandolos creibles.

CRED-SMTS: Las personas empleadas parecen seguras de confiar en la informacion que los comparieros/as
del hotel aportan a las discusiones sobre tareas y actividades.

CRED-SMT9: Cuando los compafieros/as del hotel aportan informacion, esta se vuelve a chequear con
frecuencia. R*.

CRED-SMT10: Las personas empleadas no tienen demasiada fe en los compafieros/as del hotel debido
a su falta de experiencia o habilidades. R*.

COOR-SMT11: Nuestro hotel trabaja en conjunto de una manera bien coordinada.
COOR-SMT12: En nuestro hotel surgen muy pocos malentendidos sobre qué y cémo hacer las cosas.

COOR-SMT13: Las personas trabajadoras del hotel tienen que averiguar con frecuencia el trabajo que tie-
nen que hacer y empezar de cero cada tarea. R*.

COOR-SMT14: Tenemos rutinas y normas para realizar nuestro trabajo sin problemas vy eficientemente.

COOR-SMT15: A menudo hay confusién acerca de cémo llevar a cabo el trabajo o las tareas. R*.

Conflicto de gestion de tareas

CGT1: La diferencia de ideas sobre como desarrollar el trabajo genera conflictos entre las personas em-
pleadas con frecuencia.

CGT2: Las tareas y las responsabilidades asignadas sobre las que se esta trabajando genera desacuer-
dos frecuentes entre companeros/as.

CGT3: Los proyectos en los que se trabaja generan opiniones contradictorias con frecuencia entre com-
paferos/as con relacion a su disefio y la forma de desarrollarse.

4
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Conflicto de gestion de tareas
<

CGT4: Existen desacuerdos frecuentes sobre quién debe hacer tareas especificas en los grupos de trabajo.
CGTb5: Las responsabilidades asignadas a las tareas generan con frecuencia discusiones y enfrentamientos.

CGTe6: La asignacion de recursos (materiales, informacion, herramientas, etc.) entre las personas integran-
tes de los grupos de trabajo genera desacuerdos frecuentes entre las personas empleadas.

Capacidad de innovacion (servicios y procesos)

I1: En el Ultimo afio, el establecimiento hotelero ha destacado por haber introducido un ndimero muy sig-
nificativo de nuevos servicios.

12: En el Ultimo afo, el establecimiento hotelero ha destacado por haber introducido un ndmero muy sig-
nificativo de mejoras en los servicios existentes ofrecidos.

I3: En el Ultimo afio, el establecimiento hotelero ha introducido mas servicios (nuevos o mejorados) que
sus principales competidores.

14: En el Gltimo afio, el establecimiento hotelero ha introducido mas servicios (nuevos o mejorados) que €l
promedio de la industria.

15: En el Ultimo afo, el establecimiento hotelero ha introducido mas servicios (nuevos o mejorados) que lo
que hacia 3 afos atras.

16: El establecimiento hotelero desarrolla continuamente nuevos programas para reducir los costes.
|7: El establecimiento hotelero posee conocimientos valiosos para innovar en procesos tecnoldgicos.

18: El establecimiento hotelero posee conocimientos valiosos sobre el desarrollo de nuevos sistemas para
la organizacion del trabajo.

19: El establecimiento hotelero ha desarrollado nuevas formas de organizar sus servicios mas eficiente-
mente en el Ultimo afo.

[10: El establecimiento hotelero ha ofrecido servicios a través de nuevos procesos sostenibles durante el
ultimo afo.

111: Por introducir nuevos procesos tecnolégicos, el establecimiento hotelero gestiona la organizacion de
servicios de manera mas eficiente que en el Ultimo afio.
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pagina web www.ceflegal.com/revista-trabajo-seguridad-social.htm, vehiculo de divulgacion vy, a su
vez, instrumento que permite la difusion de aquellos estudios que por las limitaciones propias del
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De este requisito se exceptua la seccién de «Didlogos con la jurisprudencia».

3. Laextension de los articulos (incluidos titulo, extracto, palabras clave y sumario), en formato Microsoft
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No ocuparan mas de 3 paginas.
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referencias basados en el Manual de Publicaciones de la American Psychological Association (APA)
en http://www.ceflegal.com/revista-trabajo-seguridad-social.htm.
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Proceso editorial

Recepcion de articulos. Se acusara su recibo por la editorial, lo que no implicara su aceptacion.
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Sistema de revision por pares. El estudio enviado a evaluacion sera analizado por dos personas
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remitidas, si asi se requiere editorialmente, las pruebas de imprenta de su trabajo para su examen
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