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Es mas importante no errar ni una vez que acertar cien veces.
Nadie mira al sol resplandeciente, pero todos lo hacen cuando
esté eclipsado. La censura popular no tendra en cuenta las
veces que se acierte, sino las que se falle.

B. Gracian (El arte de la prudencia)

1. El afio 2024 nos traerd, a buen seguro, importantes novedades en el ambito juridico-
social. Algunas de ellas, previsibles, otras, sorpresivas —pues, sin necesidad de aplicar artes
adivinatorias, puede afirmarse sin riesgo de errar que es seguro que las habra-. En cualquier
caso, por su mayor posibilidad de identificacién, procede ahora referirse a las primeras, que

ademas componen un grupo bien nutrido.

En este sentido, muchas son las reformas que el Gobierno quiere y debe —pues se ha com-
prometido a ello- acometer en esta nueva legislatura en materia sociolaboral, segun quedo6

plasmado en el acuerdo de coalicion entre PSOE
y SUMAR. Ademas, a laimportancia cuantitativa
se suma la cualitativa, pues todas las reformas
proyectadas relativas a esta area afectan a cues-
tiones de primer orden, algunas de ellas, retos en
toda regla. Entre estas puede citarse el reforza-
miento de garantias en las modificaciones sus-
tanciales y descuelgues, asi como de las relativas
al despido —con el mismo objetivo de hacerlo mas
garantista y cumplir con las exigencias derivadas

© Centro de Estudios Financieros (04-01-2024)

Muchas son las reformas que el
Gobierno quiere y debe —pues

se ha comprometido a ello—
acometer en esta nueva legislatura
en materia sociolaboral segun
quedo plasmado en el acuerdo de
coalicion entre PSOE y SUMAR

Todos los derechos reservados durante un aro desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion
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M. Miharro Yanini E

de la Carta Social Europea—; el desarrollo de las reglas de representatividad de las empre-
sas, o, en fin, el impulso de la jornada hibrida, que incluye trabajo presencial y en remoto.

No obstante, por su amplio espectro, su especial ambicion reformista, al menos en su
formulacion inicial —que se vera si puede alcanzar reflejo normativo—, y por la concrecion
que se les ha dado, en este documento u otras actuaciones, que expresa una especial de-
terminacion respecto de las mismas y permite perfilarlas en mayor medida, algunas de las
reformas planteadas pasan a otro nivel muy superior en su impacto. Este es el caso de la
configuracién de un nuevo y «gran» —en sentido literal y figurado- «Estatuto del Trabajo del
siglo XXI», que integre todas las actividades profesionales; la ya desde hace afios impres-
cindible reforma de la Ley de prevencién de riesgos laborales; o, en fin, otras respecto de
las que se ha generado cierta controversia, como son la reduccién —progresiva— de la jor-
nada a 37 horas y media semanales, entre otras.

Este amplio y ambicioso programa se desarrollara a lo largo de la legislatura, pero el
calendario de reformas ha fijado 2024 como el periodo de materializacién de muchas de
ellas, por lo que no cabe duda de que sera un afo especialmente activo en este terreno.

2. Algunas de las reformas de este extenso y

heterogéneo paquete incluso se adelantaron, apa- Algunas de las reformas de este
reciendo cuando el recién despedido 2023 daba extenso y heterogéneo paquete

sus ultimos coletazos, como son las incorpora- incluso se adelantaron, apareciendo
das en el Real Decreto-Ley (RDL) 7/2023, de 19 cuando el recién despedido 2023
de diciembre, por el que se adoptan medidas ur- daba sus ultimos coletazos,

gentes, para completar la transposicién de la Di- como son las incorporadas en el

rectiva (UE) 2019/1158, del Parlamento Europeo RDL 7/2023, de 19 de diciembre
y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a
la conciliacion de la vida familiar y profesional de
los progenitores y de los cuidadores, y por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE del
Consejo, y para la simplificacion y mejora del nivel asistencial de la proteccion por desem-
pleo. Aunque la materia de proteccion de desempleo asistencial parece quedar diluida for-
malmente, al situarse en la parte final de tan largo, descriptivo y también fraccionado titulo,
lo cierto es que la importancia de la reforma operada es de primer orden. Ello es asi no solo
porque toda reforma en materia de desempleo es indiscutible foco de interés por razones
objetivas, dadas sus grandes repercusiones sociales, politicas y econdmicas, y también,
claro, porque el desempleo estructural es desde hace décadas uno de los problemas labo-
rales mas preocupantes de Espafia. Ademas, en este caso, los cambios son de gran mag-
nitud en todos los sentidos —cualitativo y cuantitativo—, pues alcanzan tanto a las politicas
activas como a las mal llamadas politicas pasivas, es decir, las prestaciones econémicas,
afectando en esta area tanto a las contributivas como, mayoritariamente, a las asistencia-
les, lo que determina que el interés sea aiin mayor. Por lo demas, la nueva regulacion del
subsidio por desempleo comparte marco normativo reformista, ademas de con previsiones
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Nueva legislatura, nuevas reformas, nuevos equilibrios:

E el Real Decreto-Ley 7/2023 (...) para la simplificacién y mejora
Editorial del nivel asistencial de la proteccién por desempleo

relativas a la prestacion contributiva por desempleo, con materias tan heterogéneas como
la igualdad entre hombres y mujeres a través de la conciliacion de la vida laboral y familiar,
como apunta su titulo, la representatividad de las personas artistas o la jornada de traba-
jo en el empleo publico, entre otras con presencia mas episddica. Es, en definitiva, un RDL
«escoba», con el que pretendian resolverse antes de que terminase el afo cuestiones pen-
dientes desde largo tiempo atras. En cualquier caso, la propuesta normativa todavia incluia
mas variedad de contenido, pues integraba también la regulacion vinculada a la transposi-
cion de la Directiva 2019/1152, de 20 de junio de 2019, sobre condiciones laborales trans-
parentes y previsibles en la Union Europea; materia esta cuya regulacion se derivo en el
ultimo momento a otra norma.

Justamente, este primer editorial del afio quiere asomarse a la flamante reforma norma-
tiva del subsidio por desempleo, cuya aprobacion era necesaria para percibir el cuarto pago
de los fondos Next Generation. Esta razon explica su acelerada adopcion y su adelanto res-
pecto de las reformas programadas antes aludidas, lo que no solo ha sido una «cuestion
de tiempos», sino que ha dejado huella en importantes aspectos de la regulacién, como
luego se indicara en relacion con el tema nuclear examinado. Esta materia se integra en el
componente 23 del Plan Nacional de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia, relativo
a «Nuevas politicas publicas para un mercado de trabajo dinamico, resiliente e inclusivo»,
cuyo ambicioso objetivo es favorecer «la reforma del mercado laboral espafol para ade-
cuarlo a larealidad y necesidades actuales y de manera que permita corregir las debilidades
estructurales, con la finalidad de reducir el desempleo estructural y el paro juvenil, corregir
la dualidad, mejorar el capital humano, modernizar la negociacién colectiva y aumentar la
eficiencia de las politicas publicas de empleo, dando, ademas, un impulso a las politicas
activas de empleo, que se orientaran a la capacitacion de las personas trabajadoras en las
areas que demandan las transformaciones que requiere nuestra economia». La reforma 10.2
integrada en este componente es la relativa a la «simplificacion y mejora del nivel asistencial
de desempleo», respondiendo a tal objeto los cambios introducidos por el articulo segundo
del recién aparecido RDL 7/2023.

3. Es de destacar, en cualquier caso, que,

aunque la aprobacién de esta norma era ne- Aunque la aprobacion de esta

cesaria, en los términos expuestos, no ha sido norma era necesaria, en los términos

pacifica ni sencilla, al haber estado precedi- expuestos, no ha sido pacifica ni

da por las posiciones divergentes, dentro del sencilla, al haber estado precedida

propio Gobierno, en relacion con la funcion por las posiciones divergentes, dentro

socioeconomica que ha de desarrollar este del propio Gobierno, en relacién

subsidio; cuestion esta que se plasma en cier- con la funcién socioeconémica

tos aspectos de su regulacion. que ha de desarrollar este subsidio;
cuestion esta que se plasma en ciertos

Reflejo de esta brecha fue el conflicto aspectos de su regulacion

abierto entre las titulares de los Ministerios de
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Economia, Comercio y Empresa (MECE) —ahora flamante presidenta del Banco Europeo de
Inversiones—y de Trabajo y Economia Social (MTES), vicepresidentas del Gobierno prime-
ra y segunda, respectivamente, a cuenta de las muy distintas y distantes propuestas de
reforma del subsidio por desempleo elaboradas por sus respectivos ministerios. Resulta
evidente que este desencuentro no fue, o no solo, una disputa derivada de un conflicto de
atribuciones entre departamentos ministeriales. Mas alla de este choque, esta dicotomia
revelaba una disparidad de enfoques, exponentes de dos maneras distintas de percibir el
subsidio, incluso podria decirse que dos concepciones sociales distintas. Significativo era,
en este sentido, el tenor de las muy distintas rubricas de los borradores iniciales, a saber,
«de simplificacién y mejora del nivel asistencial de la proteccién por desempleo» —incidien-
do en la Iégica del garantismo juridico social-, el del MTES, y «de refuerzo de los meca-
nismos de activacion y apoyo al empleo» —poniendo el acento en el enfoque de activacion
para el empleo-, el del MECE. La nitidez de estos titulos huelga mucho mas comentario,
pues eran en si mismos verdaderas «declaraciones de intenciones» que se confirmaban en
sus respectivos textos. En cualquier caso, aun con tensiones y obstaculos, estaba claro
que ninguna de estas dos posiciones podia cabalmente obviar totalmente a la otra, lo que
se ha confirmado en el texto final del RDL 7/2023.

4. En este editorial no se pretende mas que destacar algunos de los «aspectos clave» de
la reforma de la proteccion asistencial por desempleo. En cualquier caso, por supuesto, esta
revista dara cumplida cuenta in extenso de esta nueva regulacion en el proximo ndmero, donde
se incluira un estudio doctrinal especifico de este tema elaborado por una pluma experta.

Como se ha sefialado, los cambios que esta norma ha introducido en el subsidio por
desempleo son amplios y profundos, y alcanzan tanto a la forma como al fondo. Los
cuatro objetivos declarados de la reforma son los de ampliar la proteccion eliminando
lagunas de desproteccion, simplificar el sistema, vincular la prestacién a un itinerario
personalizado de mejora de la empleabilidad
y acceso al mercado de trabajo y facilitar
la proteccion social cuando no sea posible la

Los cuatro objetivos declarados

reincorporacion de la persona beneficiaria al de la reforma son los de ampliar la
mercado de trabajo. En aras de alcanzar tales proteccion eliminando lagunas de
fines, se reforman once preceptos y se afa- desproteccién, simplificar el sistema,
den dos disposiciones adicionales a la Ley vincular la prestacién a un itinerario
general de la Seguridad Social (LGSS). Por lo personalizado de mejora de la

que respecta a la base de la disposicion, la empleabilidad y acceso al mercado
nueva regulacion sigue mayoritariamente las de trabajo vy facilitar la proteccion
lineas de la propuesta que elaborara el MTES, social cuando no sea posible la

si bien, como oportunamente se sefialara, en reincorporacién de la persona
algunos aspectos es evidente la influencia del beneficiaria al mercado de trabajo

texto gestado en el MECE.
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5. En esta breve presentacion de algu-

nas de las claves de la reforma del subsidio La nueva redacciéon mantiene

por desempleo, el primer aspecto que ha de unicamente dos de los supuestos
ser destacado se refiere a las modificacio- —los de mayor alcance general— que
nes que el articulo segundo del RDL 7/2023 inclufa la regulacion precedente,
realiza respecto del articulo 274 de la LGSS, a saber, (a) agotamiento de la
relativo a los sujetos beneficiarios. En este as- prestacion por desempleo y

pecto los cambios son evidentes, puesto que (b) carencia de cotizaciones

la nueva redaccion mantiene Unicamente dos suficientes para causar derecho

de los supuestos —los de alcance mas general- a la prestacioén contributiva

que incluia la regulacion precedente, a saber,
(a) agotamiento de la prestacion por desempleo
y (b) carencia de cotizaciones suficientes para causar derecho a la prestacién contributiva.
Los restantes ahora quedan fuera del ambito del subsidio y deben ser resueltos median-
te el ingreso minimo vital (IMV). De este modo, la reforma ordena y simplifica esta rama de
proteccién, avanzando en el objetivo plasmado en su titulo.

Por lo que respecta a los dos supuestos subsistentes, introduce importantes cambios en su
definicion que alteran significativamente el alcance aplicativo del subsidio. En este sentido, en
caso de agotamiento de la prestacién por desempleo, se establecen dos posibilidades: o bien
la persona beneficiaria es mayor de 45 afios y tiene responsabilidades familiares —exigencias
acumulativas—, o bien ha percibido la prestacion por desempleo al menos durante 360 dias.
De este modo, se abre espacio para el nuevo supuesto constituido por la persona menor de
45 afos sin responsabilidades familiares que haya percibido prestacién por desempleo du-
rante 360 dias, por lo que se amplia la proteccién. Con todo, paralelamente, pasan a exigirse
de forma acumulativa dos exigencias que antes otorgaban la condicion de persona beneficia-
ria por si solas, como son tener responsabilidades familiares y ser mayor de 45 afios, lo que
restringe su alcance aplicativo. Por lo que respecta al supuesto de carencia de cotizaciones
suficientes para percibir la prestacion por desempleo, exige como Unica condicion que se
haya cotizado al menos 3 meses, lo que, efectivamente, supone ampliar el supuesto respec-
to de la regulacion previa, que exigia cotizacion de 3 meses con responsabilidades familiares
y 6 meses sin ellas. En suma, aun con alguna limitacién, son méas notables los cambios en
sentido extensivo, por lo que, en una valoracién global, se aprecia una ampliaciéon de la pro-
teccion del subsidio. Por lo demas, desaparece el periodo de espera de 1 mes para percibir
el subsidio que establecia el articulo 274.1 de la LGSS (nuevos arts. 274.1 y 276.1 LGSS), lo
que supone un cambio que mejora el funcionamiento del subsidio.

Es de destacar que, como se ha expuesto, el MTES contindia dando peso a las respon-
sabilidades familiares de las personas beneficiarias, tanto a efectos del reconocimiento de la
prestacion, de la concrecion del limite de carencia de rentas, asi como de su duracién, como
se apuntara. Desatiende asi en este punto a la propuesta formulada desde el MECE, que abo-
gaba por eliminar toda consideracion a las mismas, para remitir su atencion al mecanismo
netamente asistencial del IMV, que justificaba en aras de la simplificacion. En cualquier caso,
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es cierto que, en este aspecto, la separacién

entre la dimensién laboral y la extralaboral que Mientras que el MECE pretendfa
figuraba en la propuesta del MECE imprimia centrar la atencion de forma exclusiva
un mayor orden al sistema, del que por tanto en la dimensién estrictamente laboral
adolece la regulacién finalmente adoptada, del subsidio y en la condicién de

que diluye los limites entre prestaciones por «elemento productivo» de la persona
desempleo y familiares. Por lo tanto, aquella beneficiaria, el MTES entiende

podia haber sido una buena solucién, aunque —parafraseando a Ortega y Gasset—
siempre que previamente se mejorase el IMV que esta es ella y sus circunstancias,
mas alla de la aparentemente limitada reforma y que, en consecuencia, la atencion
de este que se apunta en la disposicion adi- que se le preste debe atender a esa
cional primera del RDL 7/2023. singularidad extendida —y onerosa—,

lo que explica que trate de cubrir
mediante aquel la insuficiencia de la
rama de proteccién familiar

Con todo, mas alla de este valor sistemati-
co, esta diferencia es expresiva de una distinta
concepcioén de la funciéon que ha de tener el
subsidio, y también acerca de la persona be-
neficiaria. Asi, mientras que el MECE pretendia
centrar la atencién de forma exclusiva en la dimension estrictamente laboral del subsidio y en
la condicion de «elemento productivo» de la persona beneficiaria, el MTES entiende —para-
fraseando a Ortega y Gasset— que esta es ella y sus circunstancias, y que, en consecuencia,
la atencién que se le preste debe atender a esa singularidad extendida -y onerosa-, lo que
explica que trate de cubrir mediante aquel la insuficiencia de la rama de protecciéon familiar.

Por lo demas, la circunstancia personal de ser mayor de 45 afios, esta de aceptacién
unanime, presenta dimensién laboral, pues responde a la realidad del mercado de tra-
bajo que demuestra que la edad es un factor que tiene gran relevancia a efectos de em-
pleabilidad. Asi, alcanzar los 45 afios —situacion en la que se encuentra el 50,13 % de la
poblacion espanola en estos momentos, segun el ultimo informe del Observatorio de
las Ocupaciones— supone una drastica reduccion de oportunidades laborales. Si bien no
existe un motivo fundado para ello, lo cierto es que la dindmica del «mercado de trabajo»
restringe las opciones, cuando no expulsa, a las personas trabajadoras a partir de ese
momento, lo que, por cierto, se sitla en las antipodas de la voluntad del Ministerio de
Seguridad Social y Migraciones —de este y de todos los precedentes— de retrasar la edad
de jubilacion. Muy significativo resulta, a estos efectos, el hecho de que las ocupaciones
en las que mas crece el empleo de las personas mayores de 45 afios sea el empleo do-
méstico y la Administracion publica y Defensa. En fin, las anteriores consideraciones son
extrapolables a las personas mayores de 52 afios, que por su edad superior acusan aun
en mayor medida estos problemas de empleabilidad vinculados con la edad. Ello justifi-
ca la existencia de un cauce especifico para este colectivo, con condiciones especiales
dirigidas a facilitar que las personas desempleadas que alcanzan dicha edad perciban el
subsidio, respecto del que la reforma ha previsto la eliminaciéon gradual de la sobrecoti-
zacion para jubilacion del 125 % del tope minimo de cotizacién prevista con anterioridad
(art. 280 LGSS vy disp. adic. tercera RDL 7/2023).
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6. Otro aspecto de sumo interés en el que

el articulo segundo del RDL 7/2023 ha introdu- En caso de agotamiento de la

cido cambios es en el periodo de percepcion prestacién por desempleo, la norma
del subsidio, previsto en el articulo 277 de la de reforma establece la duracion
LGSS, en el que, como se ha anunciado con en atencion a las circunstancias de
anterioridad, se mantiene la divisién entre los acreditacion de responsabilidades

familiares, edad superior o no a 45
aflos y duracion de la prestacion de
desempleo agotada

dos supuestos de percibo del subsidio. Asi,
en caso de agotamiento de la prestacién por
desempleo, la norma de reforma establece la
duracion en atencioén a las circunstancias de
acreditacion de responsabilidades familiares, edad superior o no a 45 afos y duracion de
la prestacion de desempleo agotada. De no existir responsabilidades familiares, la duracién
maxima del subsidio es de 6 meses, exigiéndose a la persona beneficiaria, de ser menor
de 45 afos, 360 dias cotizados, y de ser mayor, 120 dias. En caso de existir responsabili-
dades familiares, con la cotizacion de 180 dias ya se reconoce el percibo del subsidio du-
rante 30 meses. En este punto se opta esencialmente por la continuidad, si bien se elimina
la anterior fragmentacion y se sistematizan mejor los diferentes supuestos y duraciones.

En caso de que el derecho al subsidio se genere por no alcanzar cotizaciones suficien-
tes para percibir la prestaciéon por desempleo, se establece la identidad entre el periodo
cotizado y el de percepcion del subsidio en caso de inexistencia de obligaciones familiares,
estableciendo periodos de percibo que van de los 3 a los 6 meses. En caso de acreditar
responsabilidades familiares, con 6 meses de ocupacion cotizada se reconoce el derecho a
percibir el subsidio durante 21 meses. De este modo, en este caso, nada cambia si la per-
sona beneficiaria tiene responsabilidades familiares, pero en caso de que no las tenga, por
obra de la rebaja de exigencia de periodo cotizado (art. 274 LGSS), mejora la proteccion,
dado que con la regulacién precedente se exigia que esta alcanzara los 6 meses de cotiza-
cion para percibir el subsidio, que alcanzaba la misma duracion, mientras que en la nueva
regulacion, al haber rebajado la reforma la exigencia de cotizaciones hasta los 3 meses, ya
percibiria el subsidio durante ese mismo periodo.

En suma, respecto de la duracion del periodo de percepcion de subsidio, la reforma ha
traido mejoras, pues la amplia para personas sin responsabilidades familiares cuyas coti-
zaciones no sean suficientes para percibir la prestacién por desempleo.

7. Otro aspecto clave es la cuantia del subsidio, prevista en el articulo 278 de la LGSS,
que ha sido objeto de importantes y significativos cambios. Como valoracién general, ha de
destacarse que la nueva regulacion mejora la previa de manera considerable. Asi, mientras
que esta establecia un porcentaje fijo del 80 % del indicador publico de renta de efectos mul-
tiples (IPREM) para todos los casos, la nueva regulacion lo fija en el 95 % del IPREM duran-
te los primeros 180 dias, el 90 % desde el dia 181 al 360 y el 80 % del dia 361 en adelante.
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Con todo, siendo una mejora respecto de la

regulacién precedente, la fijacion de estas cuan- La fijacion de estas cuantias

tias merece dos comentarios. Por una parte, su- supone un cambio significativo
pone un cambio significativo de técnica, pues de técnica, pues a diferencia de
a diferencia de la regulacion actual, en la que el la regulacion actual, en la que el
porcentaje sobre el IPREM, y por tanto también porcentaje sobre el IPREM, y

la cuantia del subsidio, es fijo, el RDL 7/2023 por tanto también la cuantia del
prevé que aquel, y en consecuencia esta tam- subsidio, es fijo, el RDL 7/2023
bién, sea decreciente, como sucede con la pres- prevé que aquel, y en consecuencia
tacion contributiva por desempleo. Esta formula esta también, sea decreciente,
tiene el claro objetivo de «estimular» a las perso- como sucede con la prestacion
nas beneficiarias a buscar un empleo mediante contributiva por desempleo

la herramienta que constituye la necesidad ma-
terial, utilizando asi la presion econémica para
que retornen al trabajo. Con ello se le responsabiliza de su situacién laboral, pues en su
trasfondo late la idea de que encontrar un empleo depende por entero de la persona tra-
bajadora, lo que supone, de algun modo, culpabilizar a la persona de estar desempleada.

Por otra parte, los porcentajes recogidos en el RDL 7/2023 suponen una considerable
rebaja respecto de las cuantias consignadas en la propuesta del MTES, que fijaba idénti-
cos tres tramos, reconociendo en ellos el 110 %, 90 % y 70 % del IPREM, respectivamente.
Es cierto que los porcentajes finalmente recogidos en el RDL 7/2023 solo suponen la re-
baja de la primera cifra, pues mantiene e incluso mejora la tercera. No obstante, también
es cierto que los porcentajes mas significativos son los del primer periodo, por ser los que
afectaran a toda persona beneficiaria, con independencia del periodo reconocido. Sin
duda, la tensién mantenida con el MECE, que fiel a su enfoque economicista incluia en
su propuesta porcentajes muy inferiores, ha dejado su reflejo en este punto. Con todo,
es muy relevante destacar que incluso esta propuesta fijaba una cuantia superior para
el primer trimestre (parametro utilizado en su propuesta, 90 primeros dias), que alcanzaba el
100 % del IPREM, si bien se rebajaba al 80 % en el segundo trimestre (del dia 91 al 180).
Es cierto que, en un calculo medio, el porcentaje del 95 % establecido en el RDL 7/2023
para el primer periodo supera el medio de la propuesta del MECE para este mismo perio-
do (90 %). No obstante, como antes se indicaba, el primer periodo de percibo del subsidio
es particularmente significativo, porque es por el que pasaran necesariamente todas las
personas beneficiarias, por tanto la importancia de la rebaja respecto del proyecto, rele-
vante de por si, parece acrecentarse.

Ademas, también comun a ambas propuestas es haber ignorado la exigencia de que
el importe del subsidio supere el umbral de la pobreza, fijado en el 50 % del salario me-
diano, que se sitla en los 1.600 euros, lo que obligaria que alcanzase los 800 euros. Es
esta una exigencia que han formulado los sindicatos, en linea con la exigencia de la Carta
Social Europea de proteccion contra la pobreza y exclusion social (parte 1, 30, parte I,
art. 30), segun la interpretacion realizada por el Comité Europeo de Derechos Sociales.
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8. Otro aspecto en el que quiere incidirse es en la compatibilidad entre la percepcién
del subsidio y el trabajo, que establece el nuevo articulo 282 de la LGSS. Se trata, sin duda,
de una gran novedad respecto de la regulacion precedente, que llevaria a revisar el papel
genuino del subsidio, como percepcion sustitutiva de rentas del trabajo, si no fuera porque
la existencia de «trabajadores pobres» revela que tener un trabajo no significa necesaria-
mente disponer de recursos suficientes para cubrir las necesidades vitales. Esta idea ya late
en la compatibilidad del IMV con el trabajo, que ahora se aplica con relacion al subsidio.

Es de destacar que, pese a que durante el proceso de elaboraciéon de la norma los medios
de comunicacion insistieron en destacar este aspecto, achacandolo en exclusiva a la propues-
ta del MECE, lo cierto es que también estaba contemplado en la del MTES, y, ademas, en
ambos casos se admitia tanto cuando el trabajo se prestase a tiempo completo o parcial. Con
todo, las divergencias entre el modo de concebir esta simultaneidad entre trabajo y subsidio
eran evidentes y muy relevantes. Pues bien, esta medida constituye la mas clara muestra de
los equilibrios que han debido hacerse en el seno del Gobierno para la adopcién de la norma
de reforma. Y en este caso, la propuesta ganadora ha sido la del MECE, pues, con algunas
variaciones, es la que hace suya en este punto el RDL 7/2023. En este sentido, la nueva regu-
lacion establece una clara separacion entre los supuestos en los que las personas percepto-
ras del subsidio estan desempleadas y aquellos otros en los que estan empleadas. Para este
ultimo caso, formula reglas especiales y, a fin de marcar la diferencia, cambia su nomencla-
tura, pasando a denominarlo «complemento de apoyo al empleo». Este puede ser percibido,
durante un maximo de 180 dias, por quienes acceden al subsidio manteniendo uno o varios
contratos a tiempo parcial o quienes siendo beneficiarios del subsidio por desempleo o para
mayores de 52 afos se reincorporen al mercado de trabajo, a tiempo parcial o completo. La
cuantia de este complemento, que difiere de la del subsidio, varia en funcién del trimestre de
subsidio en el que se halla la persona beneficiaria y de la jornada de trabajo que realiza, es-
tableciendo cuatro supuestos en atencién a la misma. Por resultar sumamente ilustrativa, se
reproduce la tabla de calculo de la cuantia del complemento de apoyo al empleo a percibir.

CAE. Empleo
a tiempo parcial
<75%y 250%
de la jornada
(% IPREM)

CAE. Empleo
a tiempo parcial
>=75% de la jormada
(% IPREM)

CAE. Empleo
a tiempo parcial
<50% de la jornada
(% IPREM)

CAE. Empleo

Trimestre :
a tiempo completo

de subsidio

(% IPREM)

2 60 50 45 40
3 40 35 30 25
4 30 25 20 15
5y siguientes 20 15 10 5
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Unicamente se establece la incompatibilidad de esta medida con el desempefio de un em-
pleo por cuenta ajena en empresas que tengan autorizado expediente de regulacion de empleo
—que sera por fuerza mayor, ERTE o ERTE-RED- o en las que la persona beneficiaria desem-
pleada haya trabajado en los Ultimos 12 meses, asi como en contrataciones de familiares hasta

segundo grado —para evitar fraudes-.

Si bien este precepto mereceria un largo
comentario, baste apuntar en este some-
ro repaso inicial que, en una interpretacion
global de la nueva regulacion del subsidio
por desempleo, el nuevo articulo 282 de la
LGSS resulta anacrénico y descoordinado

El nuevo articulo 282 de la LGSS
resulta anacronico y descoordinado
del resto del marco regulador. Cierto
es que este problema queda diluido
por el caracter «especial» de esta

del resto del marco regulador. Cierto es que
este problema queda diluido por el carac-
ter «especial» de esta regulacion, que se ha
querido subrayar con el cambio de su deno-
minacion. No obstante, la primacia de la rea-
lidad evidencia sin esfuerzo que tras el liviano
camuflaje del nuevo nombre no se encuen-
tra nada distinto del subsidio de desem-
pleo. Es mas, la propia norma revela en este
mismo precepto dicha identidad, pues al es-
tablecer los supuestos concretos de incompatibilidad con el trabajo se refiere al subsidio, no
al complemento. Asimismo, no lo incluye en la accién protectora ex articulo 265 de la LGSS.

regulacién, que se ha querido subrayar
con el cambio de su denominacion.
No obstante, la primacia de la realidad
evidencia sin esfuerzo que tras el
liviano camuflaje del nuevo nombre
no se encuentra nada distinto del
subsidio de desempleo

La discordancia del nuevo articulo 282 de la LGSS se refleja tanto en el plano formal
como en el material, si bien, como es l6gico, resulta mas relevante en este ultimo. Por lo que
respecta al primero, resulta muy sorprendente que se haya mantenido el parametro de los
trimestres, que es el que utiliza el MECE globalmente en su propuesta, que contrasta con
el utilizado en el resto de la norma, fijado en dias. Mas llamativo resulta alin por cuanto la
adaptacion de esta referencia temporal hubiera requerido un esfuerzo minimo. Es por ello
que se considera que el mantenimiento del parametro trimestral pretende, precisamente,
marcar la diferencia, no solo en relacion con el caracter especial del «complemento», sino,
mas alla, en la configuracién de una medida aceptada por un juego de equilibrios.

Con todo, como se ha apuntado, mucho mas importante es la falta de coherencia de
fondo que imprime en la norma el complemento de apoyo al empleo en su configuracién
ex nuevo articulo 282 de la LGSS. En este sentido, dadas las limitaciones de este editorial,
para justificar esta afirmacion se apuntaran unicamente dos significativos aspectos concre-
tos que abundan en la misma direccion.

Por lo que respecta al primero, es de destacar que el fundamento genuino del subsidio

por desempleo es asistir a quien no tiene empleo y carece de rentas, y esta es la idea que
late en su regulacién —también tras la reforma por el RDL 7/2023-. Pese a su avance hacia
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la contributividad, el caracter asistencial del subsidio determina la centralidad del segundo
elemento. Es por ello que la existencia de «personas trabajadoras pobres», es decir, con es-
casos recursos aun teniendo empleo, puede hacer comprensible la flexibilizaciéon del primer
factor y el consiguiente reconocimiento del subsidio a personas empleadas. No obstante, lo
que dificilmente puede obviarse, so pena de desvirtuar la l6gica del subsidio, es la carencia de
rentas. Asi lo indica el articulo 275 de la LGSS, cuyo objeto es definir en todos sus elementos
cuando concurre dicha situacion, que el precepto situa en la percepcion de rentas por importe
inferior al 75 % del salario minimo interprofesional (SMI), excluidas pagas extraordinarias, cal-
culado por cada persona de la unidad familiar en caso de tener responsabilidades familiares.

Pues bien, el nuevo articulo 282 de la LGSS
no establece un tope maximo de rentas de las
personas beneficiarias del llamado «comple-
mento de apoyo al empleo», lo que significa
que no lo liga a su insuficiencia. Mucho mas
coherentes resultaban en este punto las pro-
puestas que precedieron a la norma de re-
forma, pues tanto la del MTES como la del
MECE establecian como requisito para su per-
cibo que las rentas de la persona beneficiaria
fueran inferiores al 125 % del SMI, incluida la
cuantia de las pagas extraordinarias. Es cierto
que el RDL 7/2023 establece la limitacion del
periodo de percepcién del complemento a un
maximo de 180 dias; tope este que no se en-
contraba en la propuesta del MECE y si en la
del MTES, aunque con una duracion muy in-
ferior, que fijaba en 45 dias. De este modo, el
nuevo articulo 282 limita la posibilidad de uso

El nuevo articulo 282 de la LGSS
no establece un tope maximo de
rentas de las personas beneficiarias
del llamado «complemento de
apoyo al empleor, lo que significa
que no lo liga a su insuficiencia.
Mucho mas coherentes resultaban
en este punto las propuestas

que precedieron a la norma de
reforma, pues tanto la del MTES
como la del MECE establecian
como requisito para su percibo
que las rentas de la persona
beneficiaria fueran inferiores al
125 % del SMI, incluida la cuantia
de las pagas extraordinarias

del complemento, pero sustituyendo el limite de rentas por el de duracion de la compa-
tibilidad. En cualquier caso, el hecho de que el periodo de percepcion consuma dias de
subsidio sin duda autorregulara estas solicitudes.

El segundo aspecto que quiere destacarse es que el porcentaje de IPREM reconocido
con el complemento es mayor cuanto mas prolongada es la jornada laboral y, en consecuen-

cia, previsiblemente, mas alto sera el salario.
Ello implica que las personas beneficiarias
que trabajen a tiempo completo, cobrando
por tanto el salario correspondiente (de mo-
mento) a 40 horas semanales, percibiran como
complemento una cantidad superior a la que
se reconocera a quien trabaja a tiempo parcial
y, por tanto, tiene menos ingresos salariales.

En este punto, de nuevo, la légica
natural de la prestacion asistencial
salta por los aires en este extrafno
complemento que quiere, aunque
no puede, separarse del subsidio

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 478 (enero-febrero 2024), pp. 7-20 | 17


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20231220&tn=1#a275
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20231220&tn=1#a282
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20231220&tn=1#a282

M. Miharro Yanini E

En este punto, de nuevo, la l6gica natural de la prestacion asistencial salta por los aires
en este extrafo complemento que quiere, aunque no puede, separarse del subsidio.

Realmente, los dos aspectos apuntados van en la misma direccién de desvincular el
subsidio del nivel de rentas de la persona beneficiaria, que es precisamente su esencia. El
objetivo de ello es no solo evitar que el subsidio desincentive el empleo, sino, mas alla, que
aquel sea un estimulo para este. Por ello, no solo compatibiliza trabajo y subsidio, sino
que «premia» la mayor intensidad laboral que supone la mas extensa jornada laboral. Esta
idea va en la linea de la propuesta presentada por el MECE, que, en su apuesta por la acti-
vacion laboral, orienta todas sus medidas a tal objetivo. Cuestién muy distinta, claro, es que
tal proceder sea eficaz, pues pone el foco exclusivamente en la persona trabajadora, cuan-
do la realidad evidencia que las altas tasas de desempleo espafolas responden a desajus-
tes del mercado y deficiencias en servicios de empleabilidad y colocacién. Por esta misma
razon, tampoco resulta éticamente admisible, pues supone responsabilizar por entero a la
persona desempleada de su situacion laboral.

Desde un prisma mas general, quiere resaltarse que esta medida, al margen de que se
considere o no adecuada, podia tener coherencia en el marco de la propuesta de RDL del
MECE, «de refuerzo de los mecanismos de activacion y apoyo al empleo», pues sigue la
apuntada logica interna, que ya expresaba su titulo, orientada a la «activacion del factor pro-
ductivo». No obstante, resulta distorsionante en el marco del RDL 7/2023, pues el objetivo
de este, en una valoracién global, es prioritariamente proteger a la persona desempleada
ante la falta de recursos que esa situacion plantea. Se considera, como se ha apuntado,
que este fundamento no quedaria desnaturalizado por su flexibilizacién en aras de hacerlo
compatible con el reconocimiento del subsidio a personas que, aun trabajando, perciben
un salario bajo. No obstante, la idea que subyace en el actual articulo 282 de la LGSS es
justo la opuesta, por lo que se situa en las antipodas de la orientacién a la que responde
el resto de la norma. Es por ello que la medida contemplada en dicho precepto, tal y como
esta regulada, resulta anacroénica y distorsionante en el marco del subsidio por desempleo.
En este sentido, el cambio de su denominacion no puede imprimir coherencia ni suavizar
su radical diferencia respecto del espiritu que inspira el resto de la norma.

9. Aunque podrian resefiarse muchos

mas aspectos de relieve de la nueva re- Se echan de menos, en consecuencia,
gulacién, basten los apuntados para este medidas eficaces especificas que logten
examen inicial. Con todo, si es oportuno des- que estas personas retornen al mercado
tacar la prevision relativa a la «otra cara» de de trabajo, pues la activacion espontanea
esta materia, las politicas activas de empleo, es, en muchas ocasiones, complicada,
que incluye la disposicion adicional quincua- mas aiun cuando en la persona

gésima cuarta. Esta se refiere a la garantia trabajadora concurren condiciones que
de las personas beneficiarias del subsidio determinan que el mercado de trabajo
del acceso al itinerario personalizado ade- las rechace, e incluso que las expulse

cuado a su perfil ex articulo 56.1 c) de la
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Ley 3/2023. En suma, se limita a apostar por los mecanismos generales contenidos en la Ley
de empleo, que para desplegar sus efectos requiere de desarrollos de aspectos clave que
todavia no se han producido. Se echan de menos, en consecuencia, medidas eficaces es-
pecificas que logren que estas personas retornen al mercado de trabajo, pues la activacién
espontanea es, en muchas ocasiones, complicada, mas aun cuando en la persona trabaja-
dora concurren condiciones que determinan que el mercado de trabajo las rechace, e inclu-
so que las expulse. Con todo, tales circunstancias no son raras anomalias, sino situaciones
tan corrientes como tener descendencia o tan inevitables como cumplir afios.

10. Enfin, también es oportuno resaltar que,

aunque el RDL destaca en su parte preliminar Aunque el RDL destaca en su parte
la igualdad de género como uno de los pila- preliminar la igualdad de género
res del Plan de Recuperacion, Transformacion como uno de los pilares del Plan

y Resiliencia, incidiendo en su caracter transver- de Recuperacién, Transformacion
sal, parece olvidarlo jpso facto. De este modo, y Resiliencia, incidiendo en

la norma no incluye ni una sola prevision que su caracter transversal, parece
plasme tal principio, lo que seria especialmente olvidarlo zpso facto

oportuno precisamente en relacion con el subsi-
dio por desempleo. Es asi porque circunstancias
ligadas a su género determinan que en muchos casos las mujeres cubran menores periodos de
cotizacion, por lo que frecuentemente estan abocadas al percibo del subsidio. En este sentido,
las estadisticas del SEPE de noviembre de 2023 confirman esta afirmacion, pues las perso-
nas perceptoras del subsidio son mayoritariamente mujeres, existiendo 415.299 beneficiarias
frente a 320.775 beneficiarios. Ello supone que el nimero de mujeres que perciben el subsi-
dio supera en casi 95.000 al de hombres, lo que se considera que deberia haber dado lugar
a la incorporacion en este marco de medidas especificas en materia de igualdad de género.

Por lo demas, la norma no alcanza el aprobado en lenguaje de género, que en virtud
de la transversalidad de la igualdad de género deberia cumplir, puesto que mezcla las
referencias a «los trabajadores» con las realizadas a «las personas trabajadoras», por lo
que resulta un texto poco ordenado en este aspecto. Podria pensarse que este fallo es
consecuencia de la precipitacién en la aprobacién de la norma, pero lo cierto es que hu-
biera sido tan poco costoso homogeneizar todas las referencias a esta Ultima que mas
parece simple descuido.

11. En fin, aunque la nueva regulacién presenta claroscuros, en una valoracion global
se considera que supone un avance respecto del régimen previo. Asi, como se ha apun-
tado, existen en ella aspectos claramente mejorables, se aprecia precipitacion o descuido
en algunas cuestiones relevantes y su técnica y coherencia interna en ocasiones son de-
ficientes. Pese a todo ello, se reitera que constituye una mejora de proteccién. Con todo,
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no acomete realmente la simplificacién y mejora que anuncia su titulo, ni es la reforma
reconstructiva que demanda, no ya solo la proteccion asistencial por desempleo, sino la
rama completa de esta contingencia. Tampoco potencia la empleabilidad de las perso-
nas perceptoras del subsidio, aunque haya incorporado mecanismos con los que asi lo
pretende. En este sentido, si bien para juzgar sus efectos en este aspecto habra que es-
perar a ver los resultados que arroja la evaluacion de la mejora de la empleabilidad, a la
que se refiere la nueva disposicion adicional quincuagésima quinta de la LGSS, se teme
con poco riesgo de errar que la nueva regulacion no producira resultados significativos
en términos de retorno al empleo.

La tibieza de la norma, ademas, era inevita-
ble, no solo por la prisa en su aprobacion, sino

Es necesario, por una parte,

por su falta de autosuficiencia. Asi, mas que
reformas puntuales y retoques, es necesario re-
pensar y restructurar el sistema de desempleo,
lo que implica realizar reformas de mucho mayor

abordar una meditada reforma
estructural tanto de la rama
asistencial como contributiva de
desempleo. Pero, por otra, es

calado. En consecuencia, es necesario, por una
parte, abordar una meditada reforma estructural
tanto de la rama asistencial como contributiva
de desempleo. Pero, por otra, es imprescindible,
ademas, ir mas alla de este ambito para acome-
ter una reforma mas global, que ha de alcanzar
el IMV y las politicas activas de empleo, al ser
materias claramente conexas. Solo de este modo
se lograra realmente la simplificacién y mejora del subsidio, y se podra aspirar a mejorar
la empleabilidad de las personas beneficiarias; objetivos estos que el RDL 7/2023 busca,
pero no termina de encontrar.

imprescindible, ademas, ir mds
alla de este ambito para acometer
una reforma mas global, que ha
de alcanzar el IMV y las politicas
activas de empleo, al ser materias
claramente conexas
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1. Un mundo del trabajo que se digitaliza... ¢y que se
individualiza?

Datos recientes indican que el mundo del trabajo se digitaliza a pasos agigantados y no
Unicamente en sus procesos mecanicos de produccion. Durante los confinamientos deriva-
dos de la pandemia, cerca del 40 % de las personas empezaron a teletrabajar (Eurofound,
2020). En 2021, el numero de personas que, en mayor o menor medida, desarrollaban su
actividad con esta férmula se habia duplicado frente a las cifras de 2019. Y nada hace presa-
giar que este crecimiento se vaya a interrumpir en un futuro inmediato, a pesar de las voces
que reclaman la vuelta a la aflorada presencialidad. Las mejoras tecnolégicas por si solas
podrian desencadenar este impulso centrifugo. En ocasiones, ademas, unen fuerzas con
las preferencias personales de las personas, que ven en el teletrabajo una mejor manera de
conciliar su actividad con sus responsabilidades familiares. En este Ultimo aspecto, la dimen-
sion de género cobra una especial importancia, puesto que las mujeres suelen ser las prin-
cipales usuarias de este tipo de formulas (Casas Baamonde, 2021; Maneiro Vazquez, 2023).

En muchos casos, hay un cierto coste no econdmico. Piénsese en el choque directo
que trae la digitalizacion con el derecho al tiempo de descanso al hacer omnipresentes las
posibilidades de comunicacion a través de las nuevas tecnologias, lo que ha traido consigo
la aparicién del derecho a la desconexién. Se trata de una materia en la que el Parlamento
Europeo, en su Resolucion de 21 de enero de 20217, junto a otras propuestas, ha incitado
a los agentes sociales a tomar medidas en un plazo de 3 afos. El alto valor politico de esta
medida debe considerarse teniendo en cuenta que es una de las escasisimas ocasiones en
las que el Parlamento ha empleado el mecanismo del articulo 225 del Tratado de Funcio-
namiento de la Unién Europea que le permite obrar como impulsor legislativo, rompiendo
el monopolio de la Comisién.

En esta perspectiva, el Acuerdo marco europeo sobre digitalizacién de 2020? no habia
esquivado los riesgos para las personas trabajadoras derivados de la organizacion flexible
del trabajo introducida por la digitalizacién. El texto atribuye a la empresa la responsabilidad

" Resolucion del Parlamento Europeo, de 21 de enero de 2021, con recomendaciones destinadas a la

Comision sobre el derecho a la desconexion (2019/2181(INL).
2 Sobre él, Goerlich Peset (2021, p. 52):

[...] el Acuerdo marco sobre digitalizacion no parece adecuado para convertirse en una norma, que
haya de ser traspuesta a los ordenamientos de los Estados miembros. Ello es asi porque carece de
verdadera estructura normativa. No incorpora mandatos, ni siquiera en la forma amplia en la que
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en materia de seguridad y salud y contiene un catdlogo de medidas que los agentes so-
ciales nacionales podran incorporar a sus practicas. Entre ellas se cuentan el respeto del
tiempo de trabajo, la creacién de reglas a este respecto, incluyendo la evitacién del contac-
to fuera de hora, el uso privado de las herramientas digitales durante el tiempo de trabajo,
la racionalizacion de los horarios, la compensacion por el trabajo extra o la prevencion del
aislamiento en el trabajo.

Otros peligros son menos evidentes, pero igualmente daninos. Por ejemplo, el incre-
mento del teletrabajo trae consigo la potenciacion de los medios de vigilancia digitales, un
tema ampliamente estudiado. Las murallas del domicilio, que el Estado liberal se esforz6 en
levantar, pueden tambalearse de esta manera frente al interés empresarial. ; Dénde queda
la capacidad de la representacion de las personas trabajadoras para controlar estos regis-
tros domiciliarios, a semejanza de lo que ocurre en los fisicos?

En este sentido, el acuerdo marco mencionado se centra en el control ejercido sobre las
personas trabajadoras. En si, puede verse como un desarrollo del Reglamento general de
proteccién de datos, que en su articulo 88 habilita a la negociacion colectiva para adoptar
reglas mas especificas que aseguren la proteccién de los derechos de las personas. Las
medidas que se contemplan aqui son mas restringidas. El eje es la representacion de las
personas trabajadoras, a la que se deberia permitir ocuparse de cuestiones como los datos,
el consentimiento, la proteccion de la intimidad y la vigilancia. Ademas de ello, seria nece-
sario proporcionarles herramientas digitales para el cumplimiento de sus funciones en los
nuevos escenarios. Una ultima advertencia incide en la necesidad de recopilar datos uUni-
camente para fines concretos y transparentes®.

Ademas de lo mencionado, el teletrabajo trae consigo la pérdida de la proximidad y de
relaciones personales con el resto de la plantilla, especialmente cuando toda la jornada
de trabajo se desarrolla de esta forma. Se ha afirmado, incluso, que la digitalizacion trae
consigo «una tendencia hacia la individualizacién de la relacién de trabajo y una remer-
cantilizacién de la relacion laboral» (Martin Artiles y Pastor Martinez, 2022). Esta situacién
se acentla, por afiadidura, cuando el teletrabajo adquiere dimensiones transnacionales
o se lleva a cabo a través de plataformas digitales, la modalidad conocida como crowd-
work, en la que el contacto fisico es inexistente.

estos aparecen en las directivas. Parece existir incluso cierto empefio en eliminar toda analogia
entre sus contenidos y los de las normas: ni siquiera se utiliza la numeracion, tan habitual en estas,
con independencia de que tengan origen heterénomo o auténomo.

Muy interesantes las reflexiones sobre su @mbito de aplicacion en Sepulveda Gémez (2021).
8 Molina Navarrete (2021b):

La necesidad de revalorizacion de los instrumentos de gobernanza colectiva (participacion y ne-
gociacion) de la economia de datos es manifiesta, y asi se refleja en el Acuerdo comunitario de
digitalizacion (junio 2020), que también incluye la obligacion de dar transparencia a la gestion
algoritmica.
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Esta consecuencia repercute indudablemente en el ambito de la representacion colecti-
va, cualquiera que sea la proporcién de esta forma de trabajar. Se trata de «una especie de
desagregacion que se traduce en una manifiesta ruptura de la unidad de accion colectiva
que se une a un proceso continuado» (Mercader Uguina, 2020). Los problemas que se han
detectado en el ambito de las plataformas digitales y que han sido un obstaculo para el sur-
gimiento de interlocutores efectivos se trasladan ahora también a las relaciones de trabajo
ordinarias. Y es que muchas cuestiones relativas a la representacion de las personas tra-
bajadoras en un mundo laboral digitalizado siguen sin resolverse, o sin siquiera plantearse*.

Este problema no surge en un lecho de rosas. En el momento presente, la representacion
de las personas trabajadoras en los Estados miembros de la Unién Europea no parece atra-
vesar, en lineas generales, un periodo especialmente positivo. Piénsese en que, de media,
en la actualidad, solo existe representacion a nivel de centro de trabajo o de empresa en 3
de cada 10 empresas europeas con mas de 10 personas en plantilla (Eurofound, 2020)°. En
algunos casos se debe a la falta de tradicion al respecto, como en Estonia, Hungria o Irlan-
da, pero en otros se debe a un declive de la importancia de los agentes sociales®, como es
el caso de Polonia. A ello se afade que:

[...] una posible intensificacién del peso de las empresas de muy pequefias dimen-
siones hara particularmente dificil la aplicacion, no solo del modelo mas tradicio-
nal de relaciones colectivas de trabajo, sino también de las nuevas realidades que
como tendencia se muestran en algunos modelos de relaciones laborales (Cruz
Villalén, 2017).

En un plano complementario, los problemas colectivos en las denominadas «empresas-
red» no son menores (al respecto, Molina Navarrete, 2019). Si sobre estas afirmaciones acu-
mulamos el crecimiento del trabajo autbnomo econémicamente dependiente, claramente
favorecido por la digitalizacion, el escenario se presenta oscuro.

Frente a los riesgos enumerados, que afectan en buena medida al individuo, existen, no
obstante, también potenciales ventajas en el plano colectivo derivadas de la digitalizacion,

4 A propésito de los textos internacionales en la materia, Saez Lara (2022):

[...] los textos analizados adolecen también de un defecto comun, pues todos se sitian en la
perspectiva de proteccion individual de la persona afectada. Este planteamiento es insuficiente,
cuando se trate de personas trabajadoras, pues, como se sabe, la proteccién de los derechos
laborales se articula a través de la autonomia colectiva, de la organizacioén y accién colectiva y
sindical.

5 Sobre la situacién en Espania, Ysas Molinero (2021).

6 A nivel legislativo, sefiala Rocha Sanchez (2022): «El escaso protagonismo de la concertacion social
tripartita constituye asimismo un punto débil de la gobernanza sobre la digitalizacién en Espana en la
Ultima década».
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tanto para las personas teletrabajadoras como para quienes no lo son. La participacién en
las elecciones sindicales podria verse incentivada si se crearan vias digitales de votacion,
por ejemplo. En la misma linea, las reuniones con la representacion, ya tengan el caracter
formal de asamblea o no, podrian congregar una audiencia mayor si se llevaran a cabo de
forma digital. La sustitucion de la informacién distribuida en papel por su equivalente digi-
tal es ya una realidad. En muchos Estados miembros de la Union Europea, estas medidas
empiezan a tomar forma, como se expondra en los préximos epigrafes.

Los sindicatos no pueden permanecer al margen de lo descrito y ya es posible de-
tectar iniciativas de interés’. Un buen ejemplo es Suecia donde, recientemente, la
Handelsanstélldas Férbund, el sindicato de trabajadores del comercio, ha adoptado un
programa de accion destinado a reforzar su actividad en este campo. Entre las medidas
que contempla se encuentran facilitar la presencia digital en reuniones y asambleas, crear
herramientas digitales que favorezcan la afiliacion en los centros de trabajo, y fomentar la
promocién digital de la labor sindical. En el mismo pais, el sindicato Vision realizé en 2022
una encuesta especifica entre sus integrantes que llevan a cabo tareas de representacion
a propdésito del apoyo digital necesario y las herramientas convenientes para incrementar
la fuerza del resultado.

Las medidas indicadas se enmarcan en el papel tradicional de la representacion de las
personas trabajadoras como adversaria de la empresa. Pero en el actual contexto, exis-
te también una faceta de cooperacion entre representacion y empresa que no ha de ser
pasada por alto®. En algunos paises, como Alemania o Austria, aquella ha tenido un papel
decisivo en la puesta en marcha de mecanismos de salvaguarda del empleo como el de-
nominado Kurzarbeit (McGaughey, 2021). En este escenario de contrastes, la digitalizaciéon
puede traer nuevos peligros, pero también potenciales beneficios, tanto para las personas
trabajadoras como para su representacion.

7 Mercader Uguina (2020):

Es, pues, el desarrollo de la actividad sindical donde se concentra en estos momentos gran parte
delos nuevos rumbosy de los debates actuales y, en particular, los espacios de actuaciéon dentro de
los medios informéticos de la empresa o a través de las poderosas redes sociales creando un
nuevo «digital activism».

Una reflexiéon general en Nieto Rojas (2022).
8 Del Rey Guanter (2018):

El contenido de la negociacion colectiva puede y debe experimentar cambios importantes, al
igual debera afrontar el reto de desplazarse hacia los nuevos sectores de actividad econémica
y empresarial que pueden surgir de esas tecnologias. La flexibilidad interna, en este contexto de
cambios constantes impuestos por esas tecnologias, adquiere el caracter de esencial, no ya para
el mantenimiento del empleo en la empresa -objetivo primario de la flexiseguridad-, sino de la
propia supervivencia de la empresa.
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El fomento de la democracia industrial no es un simple valor en si mismo, sino que puede
mejorar la productividad de las empresas. En las palabras del Parlamento Europeo:

[...] la voz de los trabajadores debe ser un componente clave de las iniciativas de
la Unién encaminadas a garantizar un gobierno corporativo sostenible y democrati-
coy la diligencia debida en materia de derechos humanos, incluidos los laborales,
y de cambio climatico y medioambiente, asi como a reducir el uso de practicas
desleales, como, por ejemplo, la explotacién laboral y la competencia desleal en
el mercado interior®.

En esta linea, la existencia de mecanismos de informacion y consulta permanentes, de
puesta en practica fluida, puede proporcionar a las empresas un canal de informacion pri-
vilegiado sobre sus problemas internos. Asi lo puso de manifiesto el control de adecuacion
(«fitness check») llevado a cabo por la Comisién Europea a proposito de la legislacion de
la Unién sobre informacién y consulta’. Al evaluar los resultados de la puesta en practica
de lo dispuesto en las Directivas 98/59/CE, 2001/23/CE y 2002/14/CE, el documento de la
Comision se mostré muy positivo en su balance. De acuerdo con el texto, estos mecanis-
mos no solo incrementan la confianza y el obrar conjunto («partnership»), mitigan conflictos
en la empresa, implican a las personas trabajadoras en la toma de decisiones y mejoran el
rendimiento en el centro de trabajo. Por afiadidura, producen también una mejor gestién y,
merece la pena subrayarlo, ayudan en la anticipacioén del cambio™.

Se ha apuntado incluso mas alla. Doctrinalmente, se ha sefialado que la democracia en
el trabajo favorece la innovacion empresarial (Acharya et al., 2013). Teniendo en cuenta los
numerosos desafios a los que se enfrentan las empresas en la actualidad, desde la crisis
energética al cambio climatico, la practica permanente de la informacion y consulta puede
servir a las empresas como una herramienta mas con la que encarar estos retos'.

® Resolucién del Parlamento Europeo, de 16 de diciembre de 2021, sobre la democracia en el trabajo: un
marco europeo para los derechos de participacion de los trabajadores y revision de la Directiva sobre el
comité de empresa europeo.

0 SWD (2013) 293 final.
" Laulom (2018):

In April 2015, following the REFIT, the European Commission launched the first phase consultation
of the social partners under article 154 of the TFEU on consolidation of the EU directives on inform-
ing and consulting workers. One of the main contributions of the recast would be the harmonisa-
tion of the various concepts used by the three directives and, particularly, the definitions of the
notions of "information" and "consultation". Another issue, according to the Commission, relates
to the extent to which the public sector is or is not covered. This consolidation could effectively
improve the level of protection granted to workers by the European Union. However, the Commis-
sion's 2017 Work Programme no longer mentions it and recasting the directives no longer appears
to be on the cards.

2 Denuncia la situacion en Esparia Casas Baamonde (2017):
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En linea con todo lo expuesto, el propésito de este trabajo es explorar vias de desarro-
llo de estas posibilidades en el derecho espafol a partir de dos coordenadas: cémo (con
especial atencion al voto telematico) y qué (analizando los contenidos afectados). En cada
una de esas vias, se ofrecera una primera consideracion del estado de la cuestién en al-
gunos paises miembros de la Unidon Europea donde ya se estan poniendo en practica me-
didas en este sentido. A continuacion, se valorara la situacién vigente, de lege lata, en el
ordenamiento espanol, atendiendo también a los pronunciamientos de los tribunales, para
concluir proponiendo, cuando proceda, de lege ferenda, posibles vias de desarrollo legis-
lativo o convencional al respecto, o descartando, por inviables o innecesarias, su incorpo-
racion a nuestro derecho.

2. Medios y modos digitales en el ambito de la representacion
de las personas trabajadoras: un sucinto panorama
comparado

El primer aspecto que este articulo abordara es la forma en que la representacién de
las personas trabajadoras se esta adaptando al entorno digital, intentando determinar qué
herramientas surgidas con la digitalizaciéon del trabajo pueden redundar en su beneficio.
Algunas de ellas ya existian con anterioridad a la pandemia, otras han surgido o se han
generalizado, de la mano del teletrabajo, motivadas por la COVID-19. El disefio que aqui
se pretende plasmar combinara el trabajo presencial y el que se realiza a distancia empe-
zando por este ultimo ambito, atendiendo a su actualidad, y al reconocimiento explicito de
derechos en este campo.

Datos recientes sobre la puesta en practica del teletrabajo en este campo demuestran
que no existe una formula general valida de reconocimiento de este tipo de derechos liga-
dos a la representacion para todos los Estados miembros. Es lo esperable, puesto que la
representacion colectiva adopta en ellos formas muy diversas, que responden a diferentes
regulaciones, practicas e, incluso, culturas del trabajo. Sin embargo, dichos estudios con-
firman el papel critico del didlogo social y de la negociacién colectiva en la regulacién del
teletrabajo a nivel de empresa (Eurofound, 2022).

Para que esto se cumpla, no obstante, es necesario que los 6rganos de representacion
existan. En paises donde se aprecia un declive de la representacion dentro de la empresa,

Nuestro modelo de representacion de los trabajadores en la empresa ha seguido deparando en la
practica una consideracion auxiliar o instrumental respecto de la negociacion colectiva a los de-
rechos de informacion y consultas, a los que, a no ser en ciertas empresas de tamafio mediano o
grande con una organizacién formalizada de las relaciones laborales, apenas se les reconoce una
capacidad autbnoma de penetracion en las decisiones empresariales, ni de alimentar un diadlogo
social permanente.
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como es el caso paradigmatico en la Unién Europea de Polonia (Madrzycki y Pisarczyk, 2023),
la tarea se vuelve imposible. La oportunidad de modernizacién que trajo consigo, por la fuer-
za, la pandemia se disipa en estos escenarios. No parece ser el caso del ordenamiento es-
pafol, que reacciond explicitamente en esta materia, como se vera.

En los paises de nuestro entorno donde las estructuras representativas estan consoli-
dadas, la experiencia demuestra que se estan produciendo importantes avances. Téngase
en cuenta que, aproximadamente, la mitad de los Estados miembros de la Unién Europea
tomaron medidas legislativas sobre teletrabajo durante la pandemia. La negociacion co-
lectiva y la participacion de los representantes, en ese escenario, tienen que desempefar
un papel importante en la proteccion de las personas trabajadoras. Y los medios digitales
seran una herramienta decisiva para ello. De acuerdo con el analisis mas exhaustivo (Eu-
rofound, 2022), en los paises donde el didlogo social esta debilitado, la proteccion resul-
tante serd inferior, en contraste con aquellos que disfrutan de un alto nivel de implicacion
social. La digitalizacion de la practica colectiva misma puede ser un incentivo para la me-
jora en este sentido.

El analisis comparado llevado a cabo para este trabajo indica que algunos Estados miem-
bros, no todos por supuesto, han empezado a poner en practica medidas que adaptan los
modos de representacion a la era digital, organizados en torno a la nocion armonizada de
informacién y consulta. Algunos de ellos se orientan al teletrabajo, otros optan por una re-
gulacion general. Si bien la pandemia fue un catalizador que aceleré considerablemente
estas practicas, ya existian antecedentes de interés.

En Francia, por ejemplo, ya era posible desde 2015 la organizacién de reuniones por
videoconferencia del comité de empresa (comité d'entreprise'®), si asi lo establecia el con-
venio colectivo. Fue durante la pandemia cuando, en la mayoria de los casos, el legislador
intervino con urgencia para permitir la continuidad de las relaciones colectivas a través de
instrumentos digitales'™. Algunas de estas medidas fueron, ciertamente, temporales, pero
otras han perdurado en la legislacion.

En Alemania, la COVID-19 condujo a la aprobacién de cambios que concernian a esta
representacion digital. La modificacion se llevé a cabo a través de la Betriebsrdtemoder-
nisierungsgesetz'®, la ley de modernizacién de los comités de empresas, que alterd la

18 Aunqgue la traduccién al castellano sea, obviamente, «comité de empresa», la composicién del antiguo

organo francés era radicalmente distinta el caso espafiol.

14 Ordonnance n.° 2020-1441 du 25 novembre 2020 portant adaptation des regles relatives aux réunions

des instances représentatives du personnel.

5 Por su denominacion completa, Gesetz zur Férderung der Betriebsratswahlen und der Betriebsratsarbeit

in einer digitalen Arbeitswelt (BetrVG).
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Betriebsverfassungsgesetz, norma central sobre la representacion de las personas traba-
jadoras. El principal objetivo de la reforma fue permitir la reuniéon de los distintos 6rganos
para la necesaria toma de decisiones, posibilitando la participacién telematica'®. Otro punto
de gran importancia fue la flexibilizacion de las reglas de forma, al permitir el uso de medios
electrénicos y no Unicamente en papel. A pesar de haber sido aprobadas como reaccion a
la coyuntura de la pandemia, estas reglas siguen en vigor.

En otros paises, como Estonia, los Paises Bajos o Portugal, el legislador adopté re-
glas similares a esta, facilitando las reuniones digitales, e incluso la efectiva aplicacién
de los derechos de informacién y consulta a través de estos medios. En Estonia, con-
cretamente, este tipo de reuniones se han transformado en la norma y ya no en una ex-
cepcion derivada del estado sanitario. En Portugal, desde el 1 de enero de 2022, la ley
reconoce el derecho de los representantes de las personas trabajadoras a la utilizacién
de un tablén digital'”. Se trata de un espacio dentro de la intranet empresarial en el que
la representacion puede compartir noticias, comunicaciones, informacion u otros textos
sobre la actividad sindical y los intereses socioeconémicos de las personas trabajadoras.
Se reconoce también el derecho a la utilizacién de listas de correo para la difusion de
esta informacién entre las personas teletrabajadoras™. El mismo derecho a un tablén di-
gital ha sido establecido en el convenio colectivo del servicio de correos italiano (Poste
Italiane) de 2021, una muestra de la utilidad de la negociacién colectiva en este campo
ante el silencio de la ley.

Un aspecto adicional de la legislacién francesa merece también ser objeto de mencion.
De acuerdo con ella'®, toda la informacién proporcionada a la representacion de las personas
trabajadoras debe ser almacenada en una base de datos (Base de Données Economiques,
Sociales et Environnementales), en las empresas de mas de 50 personas trabajadoras. En
las que tengan mas de 300, esta base de datos debera tener necesariamente un formato
digital. Aunque no es el objeto de este estudio, es conveniente sefialar que la reforma de
agosto de 2021 insisti6 en la informacion sobre cuestiones medioambientales.

En otros paises, en cambio, como Austria 0 Rumania, no existen derechos especificos
similares a estos, pero tampoco obstaculos legales para su puesta en practica. En los casos
indicados, han sido los tribunales los que, interpretando las reglas existentes, se han pro-
nunciado positivamente sobre la viabilidad de la utilizacién de herramientas digitales para
el desarrollo de la negociacion colectiva o las consultas con la representacion.

6 Articulo 30 (2) de la BetrVG.

7" Articulo 465.2 del Cédigo do Trabalho.

8 Articulo 169.3 del Cédigo do Trabalho.

9 Articulos L. 2312-18, L. 2312-36 y L. 2312-21 del Code du travail.
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3. Medios y modos digitales en el ambito de la representacion
de las personas trabajadoras: la situaciéon en Espafia

Lo descrito en el anterior epigrafe no es sino una muestra, no exhaustiva, de buenas
practicas en el derecho comparado. Como siempre que se lleva a cabo una exposicién de
este tipo, es conveniente leerla con prudencia. Algunas de las grandes novedades son ya
familiares en el ordenamiento espafiol, otras son recibidas con escepticismo y algunas des-
piertan interés.

En primer lugar, ha de sefialarse que, en nuestro pais, la Ley 10/2021, de 9 de julio, de
trabajo a distancia?’, ha otorgado un importante peso a la dimension colectiva. Lo ha hecho
en tal manera que:

[...] ha normalizado el trabajo a distancia y la negociacion colectiva como institucion
esencial del derecho del trabajo, signo de identificacion de este territorio juridico
y de sus exigencias de autonormacion y autogobierno en su significacion consti-
tucional [...]. Realmente los aspectos mas innovadores de la nueva regulacion se
confian a la negociacion colectiva (Casas Baamonde, 2020).

Dentro de este marco, en su articulo 19, ha regulado expresamente los derechos colec-
tivos de las personas que trabajan a distancia, dentro de los que se incluyen las personas
que teletrabajan. El contenido de titularidad individual no es el objeto de este trabajo, como
ya se ha indicado?', y el centro del andlisis se trasladara a la repercusion que este precep-
to, y otros de la misma ley, tienen sobre la representacion de las personas trabajadoras y
su entorno de actividad en el plano digital.

En este precepto, deben distinguirse tres aspectos diferenciados. En el primer aparta-
do, se reconoce la igualdad en los derechos colectivos para estas personas, «un recono-
cimiento neutral, en la medida que no aporta mas facultades de las ya reconocidas por las
normas legales y convencionales» (Rodriguez-Pifiero Royo y Calvo Gallego, 2020), en co-
nexién con el centro de trabajo al que estén adscritas??. Lo mas relevante de este primer

20y, obviamente, el Real Decreto-Ley 28/2020, su antecesor, que en este apartado no sufrié modificacion
alguna en la tramitacion legislativa.

21 Al respecto, Cordero Gordillo (2021), con interesantes indicaciones sobre el Convenio colectivo para las
cajas y entidades financieras de ahorro.

22 Cordero Gordillo (2021):
Atendiendo al art. 7 de la misma norma, el centro de trabajo al que quede adscrito el trabajador
y en el que desarrollara, en su caso, la parte de jornada presencial (apartado e), forma parte de

los contenidos minimos obligatorios del acuerdo de trabajo a distancia, por lo que debera quedar
especificado desde el inicio.
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bloque del precepto para este estudio, por el punto de vista adoptado, es precisamente
dicha vinculacién con el centro de trabajo??, en su dimensién de unidad electoral®*. Como
se ha sefalado (Cordero Gordillo, 2021), una adscripcion unilateral por parte de la empresa
puede conllevar problemas a la hora del calculo de los umbrales minimos, un cierto gerry-
mandering empresarial que permitiria excluir a determinadas personas del proceso electoral
0, por el contrario, disolverlas en una unidad irrelevante para sus intereses?.

La creacién de un colegio electoral propio a través de la negociacion colectiva, con
base en lo dispuesto con caracter general en el articulo 71 del Estatuto de los Trabajado-
res (ET), es una cuestidon que despierta discrepancias en la doctrina desde antes de que
la digitalizacion irrumpiera en el mercado de trabajo. El examen de la realidad demuestra
que, salvo error u omisién, ningln convenio colectivo en Espafa recoge esta posibilidad.
La exigencia del articulo 71.1 del ET de que un hipotético nuevo colegio se cree «en fun-
cién de la composicion profesional del sector de actividad productiva o de la empresa»
parece ser un severo obstaculo. La muy escasa jurisprudencia?® al respecto solo ha se-
falado que el convenio franja no es una herramienta apropiada para esta creacion, al tra-
tarse de «una materia que, por su propia naturaleza, solo puede ser objeto de regulacion
por un convenio unitario de toda la empresa». Conocida, por lo tanto, la fuente que po-
dria abordar tal regulacion, el posible debate se traslada al fundamento de la novedad.
El simple hecho de trabajar a distancia no parece ser motivo suficiente para justificar la
constitucion. La digitalizacion seria un simple «cdmo» que no altera el «qué» que esta en
la base de la creacion de ese colegio diferenciado, figura en todo caso «casi inédita en la
practica» (Cabeza Pereiro, 2009).

Con independencia de esta posibilidad, el precepto atribuye a la negociacién colectiva?”
un importante papel en la garantia de estos derechos, ante la ausencia de indicaciones, si-
quiera subsidiarias, en las normas (Dominguez Morales, 2021). Una de ellas puede ser la
introduccién de criterios pactados para dicha adscripcion (Cordero Gordillo, 2021), con lo

23 A propésito de las plataformas, ya habia sefialado Garrido Pérez (2018):

[...] es posible identificar un centro de trabajo técnico, informatico o digital como concreta unidad
organizativa prestacional de la aplicacién, delimitada por un concreto entorno fisico o territorial de
operatividad, a la que se adscriben los trabajadores que prestan el servicio que la plataforma o
aplicacion ofrece y garantiza en ese mismo entorno.

24 Con caracter general, Alvarez del Cuvillo (2016).

25 Una lista de criterios actuales en Dominguez Morales (2021).

26 Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 17 de mayo de 2004 (rec. 101/2003).

27 Lo que, de acuerdo con la interpretacion de Rodriguez-Pifiero Royo y Calvo Gallego (2020), supone que

«se esta utilizando esta expresion en sentido amplio, para cualquier forma de pacto, sea convenio o no
[...]. Cualquier producto de la negociacion colectiva puede constituirse en un canal idéneo para desarrollar
esta adaptacion».

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 478 (enero-febrero 2024), pp. 21-59 | 33



J. M. Miranda y E. Brameshuber E

que se eliminaria la unilateralidad?®. Salvo error u omisién, poco se ha hecho en este sentido,
excepto en el Convenio colectivo de la empresa financiera El Corte Inglés, EFC, SA%, en el
que se ha recogido que «salvo acuerdo expreso en contrario, el personal en teletrabajo de-
bera estar adscrito al mismo centro de trabajo en el que desarrolle el trabajo presencial». La
solucién responde, probablemente, a todas las casuisticas de la mencionada empresa, pero
no es exportable como regla general. En todo caso, es un primer paso. En definitiva, parece
un campo este en el que la negociacion colectiva puede obtener notables frutos, incluso en
términos de gestién de personal y no solo de seguridades. El precio es, claro estd, la acep-
tacion del recorte de la unilateralidad empresarial.

A su vez, el segundo apartado del precepto reconoce a la representacién legal potes-
tades que responden perfectamente a los contenidos expuestos en el marco del derecho
comparado y que como se ha sefalado «supone en realidad reconocerles unos derechos
que hasta ahora la legislacion laboral espafiola no habia previsto» (Rodriguez-Pifiero Royo
y Calvo Gallego, 2020). Se trata de una clausula abierta referida a «los elementos precisos
para el desarrollo de su actividad representativa». El articulo precisa dos de esos elemen-
tos, que en todo caso constituyen una lista abierta®: «el acceso a las comunicaciones y di-
recciones electrénicas de uso en la empresa» y «la implantacién del tablon virtual».

Se ha sefalado con preocupacion la mencién recogida en el articulo de la ley a la
utilizacion de estos medios Unicamente si son compatibles con el trabajo a distancia
(Dominguez Morales, 2021). ¢ Qué interpretacion ha de darse a esta indicacion? Para dotar
de contenido a este precepto, la interpretacion mas razonable pasa por no restringir su
uso de forma excesiva. Ya existe jurisprudencia suficiente de los tribunales sobre la utili-
zaciéon de estos medios fuera del ambito del teletrabajo que puede ser trasladada sin in-
conveniente a este campo®'.

28 Gallego Montalban (2022):

La remision a la negociacion colectiva no deberia obviar este elemento de adscripcion que junto
con el concepto de centro de trabajo marcaran un punto de inflexion en el ejercicio de los dere-
chos colectivos en nuevas formas de organizacion empresarial que tienden a la digitalizacion y
descentralizacion productiva [...]. Es necesario un replanteamiento del concepto centro de tra-
bajo, mas flexible y funcional que permita el establecimiento de criterios de adscripcion de las
personas trabajadoras de manera mas garantista para el ejercicio de los derechos colectivos vy,
concretamente, con la posibilidad de establecer circunscripciones electorales ad hoc. Por ese mo-
tivo, el papel de la negociacion colectiva resulta absolutamente necesario para un mayor encaje a
las nuevas realidades laborales y debiera el legislador regular en tal sentido.

29 BOE de 6 de mayo de 2021.

30 Rodriguez-Pifiero Royo y Calvo Gallego (2020): «Que ya es mas que lo que dicen el Estatuto de los
Trabajadores y la Ley organica de libertad sindical, que indican elementos concretos [...] sin utilizar una
férmula general».

31 Por todos, Nieto Rojas (2015; 2022). Para un primer tratamiento convencional de la materia, Valle Mufioz
(2019).
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Otro posible campo para futuras discrepancias es quién ha de cargar con el coste de la
puesta en practica de estos derechos. Ya se manifiestan estas diferencias en el tratamiento
doctrinal de la cuestién, dividido entre quien sostiene que no es posible reclamar la crea-
cion de esta infraestructura informatica a la empresa (por todos, Cordero Gordillo, 2021) y
quien si lo ve viable (por todos, Nieto Rojas, 2020). Si, de nuevo, se acepta la vigencia de
la doctrina existente para el trabajo ordinario en el ambito del teletrabajo, la cuestion pare-
ce estar resuelta.

Desde el punto de vista subjetivo, es necesario sefalar, ademas, que la diccién literal del
precepto limita el derecho a la representacién unitaria, y no a la sindical. Se ha sostenido,
sin embargo, que el derecho pertenece también a las secciones sindicales de los sindica-
tos mas representativos o que tengan presencia en los érganos de representacion unitaria
(Cordero Gordillo, 2021), alineandolo con el contenido del articulo 8 de la Ley organica de
libertad sindical (LOLS). No parece que esta cuestion vaya a ser objeto de especial polémi-
cay esta interpretacion tiene visos de triunfar en la practica.

Por ultimo, el tercer apartado del articulo 19 de la Ley 10/2021 tiene un contenido, desde
el punto de vista digital, diferenciado en dos partes. En primer lugar, se busca la garantia
de la participacion efectiva de las personas trabajadoras a distancia en las actividades de
caracter colectivo. Aqui puede tener encaje facilmente la puesta a disposicion de la repre-
sentacién de las personas trabajadoras de medios para la organizacion de videoreuniones.

En principio, la literalidad del texto del ET parece no permitir la realizacion de asambleas
online, al circunscribir el articulo 78 del ET su celebracion al ambito del centro de trabajo. No
obstante, el nuevo texto legal, en tanto que ley posterior y ley especial (Casas Baamonde,
2020), podria ampararlas. Es mas, obligaria a la empresa al suministro de los medios ne-
cesarios para que esta participacion pudiera llevarse a cabo. La utilizaciéon del sistema de
videollamada y la puesta a disposicion de una webcam cumplirian, en principio, con esta
exigencia. Pero cabe preguntarse qué sucederia en el caso de una representacion de las
personas trabajadoras que no fuera capaz de manejar dicho sistema por si misma. Se puede
presumir, en todo caso, que las exigencias generales para la celebracion de asambleas pre-
senciales sobre convocatoria, plazo, etc., siguen vigentes en esta modalidad®.

En segundo lugar, debe sefalarse que la garantia es a la vez limitacion. Lo protegido
es el ejercicio del derecho a voto en las elecciones sindicales. El limite se deriva de la exi-
gencia de que dicha participacion debe ser «presencial», segun la literalidad del texto. Se
trata, ciertamente, de una paradoja®, al exigir un desplazamiento que, en algunos casos,

32 Con caracter general, Garate Castro (2020).

33 Rodriguez-Pifiero Royo y Calvo Gallego (2020): «Se ha tenido miedo, nos parece, a entrar en una materia
tan compleja y litigiosa como esta, adoptando la solucién mas simple (pero la menos logica cuando se
trata de trabajo a distancia)».
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cohonesta mal con la filosofia del trabajo a distancia®*. No fomenta, en modo alguno, una
participacion mas elevada. La Sentencia de la Audiencia Nacional (SAN) de 12 de diciem-
bre de 2022, sobre la que se insistira en el préoximo apartado, ha subrayado, obiter dicta, la
necesidad de una interpretacion literal de esa exigencia.

Esta situacion ha sido criticada, al sefalarse que «todas o la mayoria de las etapas por
las que atraviesa el procedimiento electoral podrian evolucionar hacia unas elecciones di-
gitalizadas en las que la presencia fisica en el centro de trabajo sea irrelevante» (Domin-
guez Morales, 2021)%. Sin duda, esta indicacién de presencialidad ha de ser criticada. Al
abordar la cuestion del voto telematico con caracter general, en el siguiente epigrafe de
este estudio, se expondran una serie de argumentos comunes para el trabajo a distancia
y el trabajo ordinario.

El panorama derivado de la Ley 10/2021, con mas o menos detalle, queda asi expuesto.
¢ Qué sucede en esta dimensién colectiva con el resto de los empleos, donde no se desem-
pefa trabajo a distancia en modo alguno o solo en una parte no sustancial de la jornada?
¢ Qué sucede en las empresas donde se mantiene una actividad presencial? Algunos de los
puntos expuestos anteriormente seran analizados a continuacion: el tablon virtual y algu-
nos aspectos comunes de la practica de la representacion de las personas trabajadoras, y
el voto telematico, al que se dedicara el proximo epigrafe.

El uso del correo electronico ya ha sido ampliamente estudiado, incluyendo la perspecti-
va de la proteccién de datos, por lo que no sera abordado aqui. Por su especial vinculacion
con la materia tratada, en todo caso, ha de quedar recogida aqui la STS de 21 de abril de
2017 (rec. 149/2016). En ella, confirmando lo dictado por la Audiencia Nacional, se proclamé
la inutilidad del correo electrénico como via apropiada para realizar las consultas debidas
en un procedimiento de modificacion sustancial de condiciones de trabajo:

[...] sin llevar a cabo realmente ese proceso en el que las opiniones se contrastan
y se valora de manera conjunta entre todos los interlocutores que al final pueden
llegar a un acuerdo o discrepar de la medida propuesta por la empleadora.

34 Martin Artiles y Pastor Martinez (2022):

Un informante nos dice: [...] Ademas, hay problemas para el ejercicio del voto corporatista en las
elecciones sindicales. El sindicato no puede llevar la urna electoral a cuatrocientos domicilios. El
permiso para votar en las elecciones esta regulado, pero es muy dificil que el trabajador a domici-
lio participe en tiempo de trabajo retribuido.

3% Para las plataformas digitales, sefialaba Garrido Pérez (2018) una idea similar:

En plena era digital seria racional apuntar la posibilidad de que todo el proceso electoral pueda
ser digitalizado o informatizado, a través por ejemplo de un programa informatico ad hoc, o de
una especie de intranet de la propia aplicacion, de acceso limitado solo a los trabajadores, aun
con todos los condicionamientos asociados que se requirieran de seguimiento o control externo 'y
publico que garantizara la correccién del proceso y la eficacia de su resultado.
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El correo es una herramienta, pues, de informacion, tanto empresarial como de la repre-
sentacion de las personas trabajadoras, pero no de consulta.

Entrando ya en materia, como es de sobra sabido, el reconocimiento de algunos de estos
derechos tiene su origen en los tribunales y en la negociacion colectiva®. Se ha sefialado,
por un lado, que la Ley 10/2021 no altera en modo alguno el panorama:

[...] esta obligacion de provision de los medios digitales para hacer efectiva la re-
presentacion no puede ser aplicada en términos genéricos, esto es, extensible para
la plantilla que no realiza trabajo a distancia, en cuyo caso seguira siendo aplicable la
jurisprudencia sobre el uso de los medios tecnoldgicos empresariales a efectos de
comunicacién entre representantes y representados (Dominguez Morales, 2021).

En sentido contrario, se ha sostenido que «esta diferenciaciéon no tendria sentido, ni se
corresponderia con la practica de las relaciones laborales en Espafa» (Rodriguez-Pifiero
Royo y Calvo Gallego, 2020). A falta de un pronunciamiento de los tribunales al respecto,
la opcidn expansiva parece mas de acuerdo con la realidad social y el objetivo de fomento
de la actividad colectiva que se defiende en este trabajo.

En cuanto al uso, en primer lugar, de un tablon virtual, la legislacion guarda silencio en
este escenario. Pero la negociacion colectiva, con anterioridad al ejemplo italiano resefia-
do, ya se habia pronunciado al respecto. No son especialmente abundantes, en todo caso,
los convenios colectivos que recogen la posibilidad de la utilizacion de un tablén virtual, y
no solo en el caso de las personas trabajadoras a distancia.

Entre ellos cabe sefalar, sin animo de exhaustividad, mencionando solo los acuerdos
mas recientes, el Convenio provincial de Alicante de comercio de minoristas, mayoristas
y exportadores de calzado y articulos de piel y viaje®; el del Grupo Nortegas®; el estatal

36 Almendros Gonzalez (2019), para ejemplos de uso pioneros. Nieto Rojas (2022), para un balance: «Me-
nos frecuente es que la negociacion colectiva contemple la posible creacién de un espacio virtual, con
denominaciones diversas: sitio, pagina web, tablon virtual de anuncios, portal sindical, tablén electroni-
co, aunque si que se observan algunos ejemplos de este reconocimiento».

37 BOP de Alicante de 16 de marzo de 2020. Su articulo 46 contiene algunas de las prescripciones mas
detalladas, que han sido imitadas en otros textos:

Las empresas cuyos sistemas operativos lo permitan y constituyan el medio habitual de trabajo y
comunicacion en la misma, pondran a disposicion de la representacion legal de los trabajadores
y trabajadoras un tablén virtual como via de informacion de dichos representantes con los traba-
jadores y trabajadoras incluidos en su @mbito de representacion y sobre las materias propias de
su estricta competencia. En el ambito de empresa se concretara la operativa utilizable, velando,
siempre, por que no se vean afectados los procesos ordinarios de comunicacion y de trabajo
existentes en la empresa. También en dicho ambito se determinara si con las formulas de comu-
nicacion adoptadas queda cumplida la puesta a disposicién del preceptivo tablon de anuncios.

38 BOE de 10 de julio de 2020.
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de centros y servicios veterinarios®; el de Hermandad Farmacéutica del Mediterraneo,
SCL, para los centros de trabajo de Alicante, Almeria, Barcelona, Madrid, Malaga, Mur-
cia y Valencia®; el de ambito estatal para el sector de entidades de seguros, reasegu-
ros y mutuas colaboradoras con la Seguridad Social*'; de ambito estatal para el sector
de agencias de viajes, para el periodo 2019-2022%%; o el del sector de oficinas y despa-
chos en la comunidad auténoma de Madrid 2022-20244%, La muestra no es especialmen-
te abundante, pero pone de manifiesto logros concretos en realidades muy distintas. No
ha de descartarse, de todas maneras, que la concesién del uso de este tipo de tablon se
esté dando a través de acuerdos de empresa no publicados o celebrados de manera in-
formal*, atendiendo a la finalidad de la norma y a la realidad social (Nieto Rojas, 2022).

En cuanto a las bases de datos como la mencionada anteriormente a propésito de la
legislacion francesa, el ordenamiento espafiol, legal o negocial, no contiene mencion algu-
na a ella ni a nada semejante. Quizé se deba al reconocimiento por parte del legislador a la
representacion de las personas trabajadoras de la capacidad suficiente para custodiar por
si misma lo recibido. Los derechos de informacion serian, por lo tanto, efimeros y la cus-
todia de los materiales recibidos corresponderia a la representacion. No habria en Espa-
fia, en este momento, en principio, un derecho a una peticién de informacion retroactiva.

Este escenario, que tiene sentido cuando hay continuidad, falla, no obstante, cuando se
producen cambios de envergadura en la composicién de los 6rganos de representacion. Y
si esos cambios van acompafados de una cierta dosis de mala fe, puede producirse una
situacion en la que la nueva representacion de las personas trabajadoras carece del tras-
fondo necesario para poner en practica su papel. En este supuesto, distinto del presentado
en el parrafo anterior, si que podria tener sentido una base de datos al modo de la francesa.
Es necesario reconocer, en todo caso, que no ha sido posible localizar sentencia alguna
donde se haya planteado esta cuestién ante los tribunales espafioles. Pero podria suceder.

Es obvio que esta no es una cuestion prioritaria en una posible reforma de futuro. Su coste
econdmico, en todo caso, es insignificante una vez se ha habilitado el uso de la intranet em-
presarial por parte de la representacion de las personas trabajadoras. Por este motivo, lo mas

3% BOE de 14 de agosto de 2020. Su articulo 89.3 reproduce el contenido de Alicante mencionado, pero

extendiendo, ademas, el derecho a los delegados sindicales.

40 BOE de 14 de octubre de 2021.

41 BOE de 27 de diciembre de 2021. Su articulo 86 casi reproduce el mencionado articulo del convenio de

Alicante.

42 BOE de 14 de enero de 2022. Su articulo 59 reconoce a la representacion legal «un tablon fisico y/o

virtual».

43 BOCM de 13 de agosto de 2022. En su articulo 52, reconoce el derecho a este tablén a los sindicatos

con presencia en el comité de empresa, pero no a este.

44 Sobre los limites de su uso y el control empresarial de este, Almendros Gonzalez (2019).
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apropiado parece proponer la inclusién de esta base de datos como un posible contenido de
la negociacion colectiva ad futurum y no considerar necesaria modificacion legislativa alguna.

Para cerrar este epigrafe, conviene dejar constancia de la interesante idea de utilizacion,
para la recaudacion de cuotas, de la popular aplicaciéon Bizum (Dominguez Morales, 2021).
Dado lo episédico de esta herramienta, parece incluso mas apropiada para la contribucién
a cajas de resistencia, como ya puso en practica, entre otras organizaciones, CC. OO. en
la huelga de Aernnova“®.

4. A proposito del voto telematico: limites, posibilidades y
garantias

El desarrollo y puesta en practica de alguna de las herramientas mencionadas trae con-
sigo nuevas posibilidades de interaccion*. En concreto, la posibilidad del voto telematico
merece una atencidon monografica. Se trata de un asunto que tiene plena actualidad, por
causa de la SAN 165/2022, de 12 de diciembre. Como es bien sabido, este pronunciamiento
declaré invalido un acuerdo entre las empresas del grupo lberdrola y varios de los sindicatos
que tienen representacion en ella por el que se establecia la posibilidad de voto telematico
en las elecciones de representantes unitarios que debian celebrarse en dichas empresas. El
fundamento para dicha decision fue una interpretacion gramatical del articulo 75.2 del ET#,
descartando de manera expresa cualquier adaptacion a la realidad social que lo flexibilizase.

La sentencia, de hecho, recalcé que, dada la relativa modernidad del actual texto refun-
dido, «consideramos que si el legislador hubiera querido admitir el voto telematico lo habria
hecho asi». En apoyo de esta afirmacion, la sentencia subrayé la presencialidad exigida por
la Ley 10/2021 antes mencionada. Quedd asi zanjada, cual nudo gordiano, la cuestion de la
posibilidad del voto. Por desgracia, no entrd a resolver las muy interesantes alegaciones a
proposito de la garantia del voto telematico que planteaban los sindicatos demandantes.

En sentido contrario, con una interpretaciéon mas favorable a los modos digitales, tiempo
antes, se habia pronunciado la pionera Sentencia del Juzgado de lo Social (SJS) numero 25
de Madrid 321/2015, de 21 de septiembre*. La argumentacién discurrié por el camino

4 https://andalucia.ccoo.es/noticia:553006--%20CCOO_pide_el_apoyo_a_la_caja_de_resistencia_de_la_

plantilla_de_Aernnova_tras_40_dias_de_huelga%20_indefinida

46 Sobre la puesta a disposicion de los sindicatos en el marco de elecciones sindicales de las direcciones

de correo electrénico de los posibles electores, Moraru (2020).

47 «El voto sera libre, secreto, personal y directo, depositandose las papeletas, que en tamafo, color, im-

presién y calidad del papel seran de iguales caracteristicas, en urnas cerradas».

48 Vivero Serrano (2016) calificé el asunto de «una de las pocas cuestiones virgenes en materia de elecciones».
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exactamente contrario, al entender que el voto telematico no estaba prohibido en precepto
alguno®. El acuerdo entre empresa y dos de los sindicatos implicados, por lo tanto, valida-
ba la posibilidad, siempre que el voto, eso si, estuviera sometido a las debidas garantias.

En la misma linea resolvio la SJS nimero 5 de Granada 312/2021, de 7 de julio. En ella
se insistid, particularmente, en la interpretacion:

[...] en relacion con el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos, y la rea-
lidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente
al espiritu y finalidad de aquellas, resulta no solamente valida la decision de la Mesa
Electoral sino plenamente acertada y razonable ante la realidad sanitaria existente
y el sistema de teletrabajo implantado maxime cuando no existe una prohibicién
normativa expresa de realizar la votacién de forma telematica.

La contradiccién entre la Audiencia Nacional y los juzgados de lo social indicados es pa-
tente y cabe plantearse una hipotética solucién general. De lege ferenda, es posible plantear
una reforma del ET que introduzca la posibilidad del voto telematico en las elecciones en
la empresa. La propia SAN reconoce que ya se admite en el Estatuto Basico del Empleado
Publico y en el Real Decreto 555/2011, de 20 de abril, por el que se establece el régimen
electoral del Consejo de Policia. Nada puede llevar a defender que lo que sirve para los co-
lectivos afectados en el empleo publico no sirve para la gran masa de las personas traba-
jadoras asalariadas. Ahora bien, a la hora de propugnar la reforma indicada, es necesario
examinar cuestiones de orden econdmico, medioambiental y garantista.

Un argumento admisible en contra del voto telematico seria el coste de un procedimiento
electrénico, que dificilmente bajara de 600 euros incluso en empresas de reducidas dimen-
siones. En este sentido, habria que examinar aspectos como el coste real de la impresion
de papeletas, que un procedimiento ordinario conlleva. En una empresa de 50 personas
trabajadoras, este coste puede oscilar entre 300 y 400 euros, teniendo en cuenta la necesi-
dad de imprimir papeletas de reserva®. Y aqui entra en juego la dimensién medioambiental.
El impacto de unas elecciones telematicas es infinitamente menor que el derivado de un

49 Vivero Serrano (2016):

Aunque el voto electrénico remoto se considerase un voto indirecto, llegado a la mesa electoral no
de la mano fisica del elector, sino de una mano tecnolégica y digital sustitutiva de la mano fisica
del cartero, no habria ningun problema a la hora de admitirlo por analogia con el voto por correo
[...]. En cuanto a la interpretacion teleoldgica de las normas legales en cuestién, el reconocimiento
del voto telematico remoto es todavia mas claro. Téngase muy en cuenta que mediante el voto
telematico, mucho mas 4gil y rapido que el voto por correo y mucho menos costoso que la cons-
tituciéon de una mesa itinerante, se facilita extraordinariamente la participacién de los trabajadores
en las elecciones sindicales.

50 |os costes indicados reflejan consultas realizadas a profesionales con motivo de la elaboracion de este
trabajo.
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proceso de impresion como el necesario para cumplir con las exigencias legales. Si es asi
en una empresa de pequefias dimensiones, basta con pensar en la colosal trascendencia en
empresas con grandes plantillas.

Estos razonamientos conducen a la necesaria reflexiéon sobre las garantias precisas para
que el voto telematico pueda desarrollarse de una forma equivalente al voto presencial. Estas
garantias ya existen en nuestro ordenamiento. ; Acaso puede dudarse de que los procedi-
mientos electorales en la Administracion publica no se desarrollan con el maximo cuidado?
Bastaria con trasladarlas al ambito privado.

La propuesta, osada sin duda, que aqui se deja es la elaboracién de una web publica
para este tipo de votaciones, administrada por el Ministerio de Trabajo y Economia Social, o
por la autoridad laboral autonémica correspondiente. La Administracion publica ya dispone
de las herramientas necesarias para las elecciones mencionadas. En ella, se suponen pre-
sentes las maximas garantias, como demuestra el hecho de que el sistema nunca ha sido
impugnado. Cada vez que una empresa tuviera que poner en marcha su proceso electoral,
lo comunicaria a la Administracion, que seria la garante del procedimiento. No hay espacio
suficiente en este trabajo para desarrollar esta idea y queda aqui simplemente apuntada, a
disposicion de cualquier reforma futura.

Una cuestion distinta, pero también relevante, es la utilizacién de herramientas telema-
ticas en el funcionamiento de los érganos de representacién y el voto en ellas. Como ya se
ha visto, en algunos paises ha sido necesaria una reforma legal para autorizar la celebra-
cion de reuniones online. En el caso espaniol, este movimiento legislativo no seria necesario,
puesto que nada en el ET condiciona el lugar de reunion del comité de empresa. Aunque
se da por supuesto que las reuniones se celebran en el local puesto a su disposicion, nada
impide que el reglamento del comité autorice la celebracion de reuniones telematicas, per-
fectamente compatibles con las presenciales.

De la misma manera, yendo incluso mas lejos, nada exige en los articulos 89 y 90 del
ET que la negociacion de un convenio tenga lugar en la sede de la empresa. Por logica,
una regla como esa seria absurda para un convenio de sector. De ahi que el Estatuto haya
optado por el silencio en esta materia. Esta situacion permite, sin ningun problema juridi-
co ni necesidad de reforma legislativa alguna, la celebracion de reuniones telematicas de
negociacion. Cosa distinta son los problemas practicos que luego se mencionaran, donde
la realidad de la practica espanola y la obsolescencia de muchos reglamentos de comités
choca con la digitalizacion que traeria esta propuesta.

En linea con esto, la cuestion del voto digital en estos 6rganos debe abordarse desde
una perspectiva diferente a la expresada para las elecciones. No se trata ya de un voto di-
gital para elegir a la representacion de las personas trabajadoras, sino de un voto digital
para tomar decisiones en el comité de empresa. Esta medida es el complemento légico de
la celebracién de reuniones virtuales y ya se ha expuesto que esta admitida en algunos Es-
tados de la Union Europea, como Alemania.
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Pues bien, el articulo 65.1 del ET exige una decisién mayoritaria de sus componentes.
A su vez, el articulo 89.3 del ET requiere el voto favorable de la mayoria de cada una
de las dos representaciones. Ninguno de los dos preceptos se pronuncia sobre la forma de
dicho voto, que en muchas ocasiones es verbal. Ningun problema habria entonces para
que, en una reunion virtual, el voto se expresara de igual forma. Cabria un voto verbal
(garantizado con una grabacion de la reunién), un voto por iconos, como la popular mano
alzada de numerosas plataformas (garantizado con una captura de pantalla), un voto a
través de chat, un voto a través de un formulario online o, si se quieren extremar las ga-
rantias, un voto a través de un sistema encriptado que garantizara su confidencialidad,
requisito este que no recoge el ET.

Frente a esta especulacién tedrica, existen, por supuesto, dificultades practicas en
este campo®'. Entre ellas se cuentan el tamafio de la empresa para justificar tal necesi-
dad (que los miembros sean de diferentes provincias, por ejemplo). Superada esta obje-
cion, surge el problema practico de que la empresa provea de la infraestructura necesaria,
como una sala con capacidad para videollamadas en donde todas las personas puedan
interactuar. A los problemas materiales se unen las cuestiones estratégicas de la activi-
dad sindical. Puede darse el caso de sindicatos que impidan tal posibilidad. La practica
apunta a que, cuando un sindicato ejerce el papel de minoritario, bloquea cualquier mo-
delo online, ya que la presencialidad le da ventaja en proporcionalidad de voto en caso
de falta de algun integrante.

Finalmente, estan dos cuestiones de gran relevancia: la de la privacidad de las delibera-
ciones (una persona en su casa puede permitir el acceso a las deliberaciones cuando estas
no son publicas, aunque si lo sean las actas) y la mecanica del voto, que puede condu-
cir a situaciones de auténtico caos. Si que existen algunos reglamentos que permiten una
conexion telefonica por impedimentos en el transporte. En este caso, surgen dos nuevos
problemas: la prueba de verificacién de la concurrencia de dicho retraso y la dindmica de
intervencién y voto a través del altavoz de un teléfono. Esta, en muchas ocasiones, ha de-
mostrado ser realmente ineficaz, sin olvidar que no todas las sedes de comités disponen
de un teléfono propio y hay que confiar en la buena fe de quien pone a disposicion su te-
|éfono para la conexion.

A la vista de estos argumentos, parece claro que la reforma propuesta deberia ir prece-
dida de una intervencion del dialogo social a proposito de ella. Son los agentes sociales los
que deben manifestar su interés en estos mecanismos. Una imposicién unilateral por parte
del legislador podria no ser otra cosa que una manifestacion de despotismo ilustrado de
inutiles consecuencias para quienes deben poner en practica lo legislado.

51 Estas indicaciones fueron recibidas por parte de miembros de sindicatos conocedores de la realidad
préctica de la digitalizacién en la empresa espafiola, durante la elaboracién de este trabajo.
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5. Informacidn y consulta y negociacion colectiva en el ambito
digital: contenidos

Lo descrito en los epigrafes anteriores proporciona herramientas para el desarrollo de
las funciones de representacion con independencia de la materia que se quiera tratar. Pero
la digitalizacion del trabajo ha traido consigo contenidos especificamente digitales en el
plano colectivo y a ellos se dedica este epigrafe. Desde el punto de vista de la represen-
tacion de las personas trabajadoras, los mas destacados son, sin animo de exhaustividad
por la extensién limitada de este trabajo, los medios empresariales de vigilancia, el dere-
cho a la desconexion, y los algoritmos vy la inteligencia artificial. Estos ultimos seran abor-
dados monograficamente en el préoximo epigrafe, por su especial relevancia y novedad. A
la hora de delimitar el contenido de este trabajo, se ha decidido omitir la participacion de la
representacién en materia de proteccion de datos, por ser un campo suficientemente ex-
plorado por la doctrina®.

En su programa de trabajo para 2022, la Comision Europea proclamé su intencion de
asegurar que el creciente mundo digital se adapte a las personas. No obstante, a través del
control remoto de las personas trabajadoras, libertades tan clasicas como la intimidad o la
inviolabilidad del domicilio pueden verse afectadas. Las empresas pueden observar a su
plantilla remota en sus casas, en un café o incluso en otro pais. De ahi que resulte de gran
interés el papel que los derechos de informacién y consulta de la representacion pueden
significar en su control, como vigilantes del vigilante.

En numerosos Estados miembros de la Unién Europea ya existen disposiciones que exi-
gen, sila empresa pretende emplear dispositivos de control electronicos, que se informe a la
representacion de las personas trabajadoras o incluso que se le consulte. Es la situacion, en
diversos grados, en Austria, Alemania, Francia, los Paises Bajos, Rumania o Suecia. En los
dos primeros, por ejemplo, se alcanza una cima al situar esta cuestion en el ambito de la co-
determinacién: la representacion puede obtener por via judicial la paralizacién de las medidas
si estas no han sido objeto de acuerdo con ella antes de su puesta en practica. Las reformas
mas recientes han reforzado esta dimension al incluir tanto en Alemania® como en Austria la
necesidad de acordar la estructura del trabajo a distancia cuando se lleva a cabo a través de
tecnologias de la informacién y la comunicacién, y las condiciones de trabajo desde casa®.

En los Paises Bajos, también existe una facultad de intervencion, pero se prevén grandes
avances. En este momento, esta en tramite parlamentario una nueva ley, llamada popular-
mente «Wet werken waar je wilt» o «Ley de trabajar donde quieras». En ella se plasmara la

52 por todos, Pérez del Prado (2020).
53 Articulo 87.1.14 de la BetrVG.

54 Articulo 91.1.27 de la Arbeitsverfassungsgeset. Resulta llamativo que, con la riqueza del idioma aleman,
la normativa utilice el término inglés homeoffice (eso si, en una sola palabra).
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idea del centro de trabajo hibrido y, de ser aprobada, establecera reglas especificas para el
teletrabajo, con insistencia en el tratamiento de la seguridad y la salud (especialmente los
riesgos psicosociales) y, lo mas importante a los efectos de este estudio, los poderes de
codeterminacion de la representacion de las personas trabajadoras. En Francia, la omisiéon
de los tramites de informacién y consulta abre la via para que la representacion active un
procedimiento especial para investigar y eliminar las potenciales violaciones de los dere-
chos de las personas trabajadoras.

En Italia, por el contrario, la reforma del articulo 4 del Statuto dei lavoratori, anterior a la
pandemia, opté por la flexibilizacién en este campo. Es cierto que somete su utilizacién al
acuerdo con la representacion de las personas trabajadoras, con varias posibilidades en
funcion de la organizacion geografica de la empresa. Pero en caso de faltar dicho acuer-
do, sera suficiente con obtener la autorizacidon de la Inspeccién de Trabajo para su empleo.

En el panorama de derecho comparado que ha sido objeto de andlisis, el extremo mas
negativo lo ocupa Polonia. A pesar de que el teletrabajo ha sido objeto de una reforma en
diciembre de 2022, la opinién doctrinal mayoritaria coincide en que ha sido una ocasién
perdida para reforzar el didlogo social (por todos, Madrzycki y Pisarczyk, 2023). La nueva
norma faculta a la empresa para dictar unilateralmente las disposiciones necesarias si no
se llega a un acuerdo con la representacion de las personas trabajadoras.

En el caso espanol, la Ley organica de proteccion de datos personales y garantia de los
derechos digitales (LOPDGDD) puede ser caracterizada como la magna carta de los derechos
de informacion y consulta en materia digital, y no el ET. Varios de sus preceptos establecen
nuevas competencias para la representacion en este campo, que responden a lo establecido
en el derecho comparado, superando incluso dichas medidas®. Basta con mencionar, por
afadidura, lo recogido en su articulo 91 sobre las posibilidades de la negociacion colectiva
a proposito de garantias adicionales de los derechos digitales para poner de manifiesto la
relevancia de la implicacion colectiva en este campo®®. Dejando a un lado estas posibilida-
des pactadas de expansion, los aspectos que aqui se analizaran son la participacion de la

55 Vvalle Mufioz (2019):

Entre los factores positivos que ofrece la regulacién convencional de las nuevas tecnologias de
la informacién y de la comunicacién destacarian los siguientes: su proximidad a la realidad que
pretende regular; la legitimidad y la seguridad juridica derivada del caracter paccionado de la nor-
mativa convencional (o que constituye un importante factor de paz social al evitar el conflicto); el
caracter dinamico del convenio colectivo, al ser una norma facilmente adaptable a las circunstan-
cias cambiantes acomodandose al mismo tiempo a las caracteristicas propias de cada empresa,
sector o ambito concreto; y el ser el convenio colectivo un instrumento apto para regular un feno-
meno como las nuevas tecnologias, caracterizado por una constante evolucién e innovacion.

56 Escéptica, Mifiarro Yanini (2018): «Practicamente se limita a reproducir el articulo 88 del RGPD [...]. En
consecuencia, identificado tal paralelismo, ha de relativizarse la incidencia y significacion real de este
precepto en el ambito nacional».
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representacion en la determinacion de las medidas de videovigilancia y geolocalizacion, el
uso privado de los medios digitales, y el derecho a la desconexion.

Con caracter general, el articulo 89.1 de la LOPDGDD establece un deber de informacion
a la representacion de las personas trabajadoras sobre las medidas de videovigilancia®’.
El texto legal incluye la mencion «y, en su caso». La interpretacién mas favorable a la re-
presentacion pasa por entender tal clausula como referente a la existencia misma de los
representantes®®. En este precepto, y en todos los siguientes de la LOPDGDD, parece
apropiado entender que este derecho de informacién pertenece a la representacion legal
y también a la sindical cuando se den las condiciones del articulo 10.3.1.° de la LOLS®®.

La omision de este deber de informacion por parte de la empresa ha conllevado la nu-
lidad de los sistemas instalados, entre otras, expresamente en la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia (STSJ) de Galicia de 15 de febrero de 2021 (rec. 4586/2020)% y en
las SSTSJ de Canarias/Las Palmas de 8 de marzo de 2021 (rec. 967/2020), 11 de junio
de 2021 (rec. 310/2021), 10 de diciembre de 2021 (rec. 1417/2021) y 26 de enero de 2022
(rec. 1416/2021). Todos estos casos se refieren a la vigilancia por medios electrénicos en

57 La Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, en su «Ficha practica de videovigilancia. Camaras para
el control empresarial», atribuye Unicamente este derecho a los representantes sindicales, de forma
errénea.

58 Propugna su eliminacion Mufioz Ruiz (2022):

El deber de transparencia de la empresa podria ser reforzado por la negociacién colectiva reite-
rando lo dispuesto en el articulo 89.1 LOPDGDD, pero eliminando la parte donde se expresa «y, en
su caso». De esta forma se reforzaria el control colectivo de la medida de videovigilancia.

También defiende la autora que «podria ser oportuno que los negociadores pudieran introducir el dere-
cho de consulta sobre estos medios de videovigilancia laboral si la fuerza negociadora del sector o de
la empresa lo permite».

%9 Con caracter general, Nieto Rojas (2019):

El derecho de audiencia podra ser ejercido tanto si se trata de medidas en las que esta prevista la
intervencion consultiva de la representacion unitaria (art. 64.1.5 ET) como en los supuestos en los
que se prevé la posibilidad de alcanzar un acuerdo con la representacion legal de base estatutaria
[...]. Pero también y de manera convergente a las competencias reconocidas a las representa-
ciones unitarias en los articulos 64.5 y 6 ET, debiendo ser oidos ante aquellas decisiones que
pudieran provocar cambios relevantes en cuanto a la organizacion del trabajo y a los contratos de
trabajo en la empresa o sobre la adopcion de eventuales medidas preventivas. Una interpretacion
sistematica del derecho que asiste a los delegados sindicales que no formen parte del comité de
empresa fuerza a sostener que dichos representantes tienen también derecho de audiencia previa.

60 En ella se lleva a cabo este interesante matiz:

Se trata, en consecuencia, de una videovigilancia con camaras de seguridad generales, y no con
camaras con finalidad de vigilancia estrictamente laboral, o que tiene su relevancia pues de ser ca-
maras de esta Ultima clase la informacion dada por el empresario a su personal, y a la representaciéon
del personal, en aplicacion del articulo 89 de la LOPD, tendria eficacia en todo el centro de trabajo
como ambito espacial en el cual se desarrolla la prestacion de servicios (FJ 3.°).

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 478 (enero-febrero 2024), pp. 21-59 | 45



J. M. Miranda y E. Brameshuber E

el centro de trabajo. No ha habido todavia ningun asunto referido al control en el domicilio
de las personas teletrabajadoras, que seria una cuestién mas espinosa.

Al hilo de lo mencionado sobre la legislacion francesa y las medidas especiales de sal-
vaguarda, parece oportuno hacer unas consideraciones sobre la via procesal empleada
en estos casos. Todos ellos son procedimientos individuales, en algunos casos de despido, en
otros de tutela de derechos fundamentales. De su lectura, ademas, se desprende la exis-
tencia de litigios previos ante juzgados de lo social, cuyas resoluciones no se han publicado
0 no se han podido localizar. En ellos se advierte la participacion de la representacion de
las personas trabajadoras para la defensa de su derecho a ser informada. La via procesal
empleada para ello fue el procedimiento especial de conflictos colectivos. No hay especia-
lidad alguna frente a lo dispuesto para los derechos de informacién, con caracter general,
en el articulo 153.3 de la Ley reguladora de la jurisdiccion social (LRJS).

En paralelo con la primera disposicion indicada, el articulo 90.2 de la LOPDGDD regula los
dispositivos de geolocalizacién. Nuevamente, la representacién tiene derecho a ser informa-
da, en este caso «acerca de la existencia y caracteristicas de estos dispositivos», asi como
los conocidos «derechos de acceso, rectificacion, limitacién del tratamiento y supresion».

La STS de 8 de febrero de 2021 (rec. 84/2019) no se pronuncié sobre este precepto a la
hora de anular el sistema de geolocalizaciéon que una empresa de reparto de comida a do-
micilio pretendia implantar, puesto que la LOPDGDD aun no se encontraba en vigor en el
momento de los hechos. Pero no fue ébice para que, sobre la base del articulo 64.4 f) del
ET, se entendiera que la medida era nula por la omision del deber de informacion. El argu-
mento no es «digital» en modo alguno, sino que se centrd en que la informacién transmiti-
da era mas genérica que sustancial:

[...] en tanto que no se facilité informacion del alcance de la geolocalizacién sobre
los datos personales del dispositivo mévil, como tampoco se puede calificar como
suficiente la referencia a las condiciones de aportacién y uso del mévil sin espe-
cificacion de las mismas, asi como la referencia a un régimen disciplinario inespe-
cifico en cuanto a la concreta conducta y tipificacion.

No cabe duda de que el criterio de esta sentencia perdurara en los futuros litigios basa-
dos en el articulo 90.2 de la LOPDGDD, cuando estos se produzcan.

En segundo lugar, la siguiente materia relevante a los efectos de este estudio es la utiliza-
cion particular de los medios considerados, desde el correo electronico hasta el teléfono movil
o el ordenador portatil. De acuerdo con el articulo 87.3 de la LOPDGDD, en la elaboracién de
los criterios de la empresa para dicho uso «deberan participar los representantes de los tra-
bajadores», lo que no significa codecidir (Gorii Sein, 2020). La indefinicion de esta expresién
merece ser objeto de criticas, puesto que «participar» no se corresponde con ninguna de las
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modalidades de actuacion de la representacion recogida en el Estatuto. Parece dificil soste-
ner que se esta hablando aqui de una figura similar a la que se encuentra en el articulo 64.7 b)
del ET a propésito de la gestidon de obras sociales®'. La consulta seria la respuesta mas ade-
cuada (en este sentido, Alvarez del Cuvillo, 2022; Goiii Sein, 2020). Con posterioridad a esta
norma, el articulo 17.3 de la Ley 10/2021 encomendo a la representacion legal participar en
la elaboracién de los criterios de utilizacion de los dispositivos digitales para las personas tra-
bajadoras a distancia, en linea con la misma terminologia imprecisa anterior.

Salvo error u omision, no se ha dictado ninguna sentencia a propoésito del incumpli-
miento de estos dos preceptos en lo que a la posicién de la representacion de las personas
trabajadores concierne. Puede considerarse, sin excesivo riesgo, que la via procesal mas
apropiada para la tutela de este derecho por su parte seria, de nuevo, el procedimiento de
conflicto colectivo, si se omitiera su participacion.

El segundo apartado del precepto hace una llamada a la negociacion colectiva para
regular potestativamente el uso personal de los equipos puestos a disposicion por la em-
presa. Mas alla de la indicacién sobre «los usos sociales de dichos medios»®, resulta muy
relevante la mencion a «convenios o acuerdos colectivos». Con ello, se flexibiliza el dialo-
go entre empresa y representantes, en la linea apuntada anteriormente®. Este es uno de
los campos en los que se han sefialado las posibles ventajas de una regulacién negociada:

[...] una politica consensuada con los representantes de los trabajadores a través
de un proceso de negociacién puede obtener un mayor reconocimiento, lo que
facilitara su cumplimiento efectivo, especialmente si los representantes tienen una
buena comunicacién con sus representados. Asi, por ejemplo, si los trabajadores
se han sentido de algun modo participes en la negociacion del «codigo de conduc-
ta» o «protocolo» de uso de los dispositivos del empresario, es muy posible que
estén mejor informados de su contenido y que sean mas capaces de comprender
sus implicaciones (Alvarez del Cuvillo, 2022).

61 Sj se llevara a cabo esta equiparacion, hay que tener en cuenta lo sefialado en Garate Castro (2020):

«En cuanto a las formas de intensidad de [la participacion] dependeran de lo que disponga el convenio
colectivo aplicable, pudiendo sobrepasar la mera participacion y llegar a la directa y completa gestién».

62 Rodriguez-Pifiero Royo y Calvo Gallego (2020):

Su simple mencion y el hecho de que, en este caso, la negociacion colectiva solo deba tener en
cuenta y no ya respetar —-como el poder de direccion del empresario- los usos sociales puede ser
un incentivo a su paulatina incorporacién a nuestro tejido negocial.

63 Gofii Sein (2020):

El problema complejo y delicado estriba en el contenido del acuerdo, en caso de que se llegue a
acordar algo; esto es, determinar qué se puede tratar o pactar entre la empresa o la Administracion
publica y los representantes de los trabajadores sobre el concreto asunto de los dispositivos digi-
tales, teniendo en cuenta que los bienes juridicos llamados a ser ponderados no son susceptibles
de negociacion. Las incertidumbres planteadas al respecto son numerosas.
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La mayor parte de los convenios en vigor regulan el uso del teléfono moévil y de otros
dispositivos digitales de la empresa para fines personales desde el punto de vista del poder
disciplinario. Asi, se puede comprobar, a modo de ejemplo entre los acuerdos mas recientes,
que tanto el Convenio colectivo provincial de madera y corcho de Ciudad Real para el periodo
2021-2025% como el Convenio colectivo estatal de estaciones de servicio®® consideran falta
grave su utilizacion para estos fines durante el tiempo de trabajo, en el caso del teléfono, o in-
cluso fuera de él, para los equipos informaticos®. En el caso del Convenio colectivo sectorial
de vigilancia acuética y socorrismo de llles Balears®’, la consideracién es incluso de muy grave,
siendo el otro extremo el Convenio colectivo del sector mayoristas y minoristas de alimenta-
cion de Sevilla®, que solo lo tipifica como falta leve. La conclusion que se deriva de este primer
examen, no exhaustivo, de los convenios mas recientes es que la llamada de la LOPDGDD
no ha sido escuchada y se mantiene la actitud de restriccién®, o bien se ha respondido a la
invitacion a través de acuerdos de empresa no publicados, lo que parece menos probable™.

En tercer lugar, en cuanto al derecho a la desconexion digital, hay notables diferencias
en el régimen de participacion de la representacion de las personas trabajadoras. En efec-
to, cuando la LOPDGDD introdujo un nuevo precepto en el ET, el articulo 20 bis, no incluy6
referencia alguna a cualquier potestad de informacién o consulta. Fue el articulo 88 de la
LOPDGDD el que les dio entrada en una doble dimension. En el nivel basico, de acuerdo
con el articulo 88.3 de la LOPDGDD, la politica empresarial de utilizaciéon de estos medios
esta sometida a la previa audiencia de la representacién’'. Se trata en este caso de un au-
téntico deber de consulta, ya no de simple informacién. En el nivel avanzado, la utilizacion
se somete a «lo establecido en la negociacion colectiva o, en su defecto, a lo acordado
entre la empresa y los representantes de los trabajadores».

64 BOP de Ciudad Real de 23 de febrero de 2023.

65 BOE de 10 de marzo de 2023.

66 El Convenio de madera y corcho precisa en este caso: «Lo dispuesto en los apartados 21 y 22 no se

aplicara a la representacion legal y sindical de los trabajadores en el ejercicio de sus funciones».
67 BOP de llles Balears de 16 de febrero de 2023.

68 BOP de Sevilla de 23 de enero de 2023.

69 |os contactos realizados con personas trabajadoras de grandes empresas para la realizacién del pre-

sente estudio arrojaron como resultado la prohibicion expresa de uso privado de los medios empresa-
riales en la mayoria de los casos.

70 Un balance con mayor arco temporal, pero similares resultados en Alvarez del Cuvillo (2022).

" Muy critica, Mifiarro Yanini (2018): «Un condicionante procedimental que hace dudar de su eficacia,

puesto que cabe que no exista representacion unitaria en el centro». Su andlisis, critico, de las primeras
experiencias en Mifarro Yanini (2019):

El llamado derecho a la desconexion digital en estas regulaciones resta mas que suma. En este
sentido, ninguno de los instrumentos examinados ha introducido la medida que seria realmente
efectiva consistente en prohibir el envio de comunicaciones ordinarias durante el tiempo extra-
laboral.
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¢ Coémo se articulan estos dos niveles de actuaciéon? Parece obvio que el nivel avanza-
do es contingente y esta condicionado al ejercicio efectivo de la autonomia colectiva™. Una
vez logrado este, se crearan unos condicionantes, de diferente eficacia juridica, que la em-
presa debe respetar y de cuyo respeto seran guardianes los representantes. En todo caso,
la negociacion colectiva debe dejar un margen de adaptacion a las empresas. Parece ra-
zonable sostener que la representacion habra de respetar, en su consulta, esta facultad y
no limitarse a exigir el cumplimiento estricto de lo negociado colectivamente. El precepto, no
obstante, ha sido objeto de criticas muy razonables™, que reclaman la inclusién de este
deber en el contenido minimo de los convenios colectivos y la consideracién de la desco-
nexion como una cuestién de seguridad y salud, lo que exigiria una auténtica consulta con
la representacion de las personas trabajadoras (Aragén Gémez, 2022).

En paralelo, en la posterior Ley 10/2021, a prop0ésito de las personas trabajadoras a
distancia, se establece en el articulo 18.2 la necesidad de la elaboracion de una politica
interna en la empresa. En este proceso, debe darse audiencia previa a la representacion
legal. Todo lo indicado a propodsito de la LOPDGDD tiene validez aqui. Ademas de esa
audiencia, continta el paralelismo, al indicar el segundo apartado que los convenios o
acuerdos colectivos de trabajo podran establecer los medios y medidas adecuadas para
garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la desconexién en el trabajo a distancia y
la organizacién adecuada de la jornada de forma que sea compatible con la garantia de
tiempos de descanso™.

No son escasos los convenios colectivos que ya recogen medidas en este sentido, tanto
para el trabajo ordinario como para el teletrabajo. Solo en el ambito estatal, ya rozan el cen-
tenar. Cabe mencionar entre ellos, a titulo de ejemplo como muestra de la variedad de am-
bitos, el Convenio colectivo nacional de revistas y publicaciones periédicas 2022-20247; el
Acuerdo de modificacién parcial del Convenio colectivo de World Duty Free Group, SAU’S;
el XX Convenio colectivo nacional de empresas de ingenieria; oficinas de estudios técnicos;

2 De la Puebla Pinilla (2022): «La intervencion de la autonomia colectiva es imprescindible para dotar de

contenido a este derecho a la desconexion digital cuya formulacion en el art. 88 LOPD carece de efica-
cia real».

73 Aragén Gomez (2022):

Lo que ocurre es que esta remision convencional queda desprovista de garantias, pues ni se ha
incluido el derecho a la desconexion digital en el contenido minimo de los convenios colectivos
(art. 85.3 ET), ni se ha impuesto a los agentes sociales la obligacion de negociar al respecto. A
mayor abundamiento, en defecto de convenio o acuerdo colectivo, la empresa puede (y debe)
elaborar la politica de desconexién digital de forma unilateral.

74 De la Puebla Pinilla (2022): «A diferencia de la desconexion en el trabajo presencial, el art. 18 Ley 10/2021

si contiene prescripciones directamente aplicables».

75 BOE de 19 de enero de 2023.
76 BOE de 26 de enero de 2023.
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inspeccidn, supervision y control técnico y de calidad’; el Convenio colectivo estatal de
estaciones de servicio’®; o el VI Acuerdo laboral para el sector de la hosteleria ~ALEH VI-"°.
Sin necesidad de explorar mas alla del primer trimestre de 2023, se puede constatar que la
materia esta ganando su espacio. Las clausulas son muy parecidas entre ellas y no se de-
tectan grandes visos de originalidad, confirmando un balance «pobre» (Valle Mufoz, 2019)
en este ambito que ya se habia detectado hace tiempo®. Pero los primeros pasos ya se
estan dando, haciendo efectiva la participacion de la representacion en la tutela del dere-
cho a la desconexién®'. Ahora falta mejorar los resultados y dotar de auténtica eficacia a
dicha participacion.

6. El control colectivo de los algoritmos: é¢futuro o frustracion?

Un apartado especifico en lo que concierne a los contenidos que se estan analizando se
refiere al control de los algoritmos®, que por su novedad merece un tratamiento diferenciado.
La tutela colectiva frente a los algoritmos y la inteligencia artificial encaja a la perfeccion en el
marco de la Década Digital europea. Quiza provocados por el miedo a la maquina pensante
tan presente en la ciencia-ficcion, los recelos sobre esta nueva forma de intervencion en las
relaciones laborales estan empezando a encontrar acomodo legislativo en algunos paises de
nuestro entorno. Tal es el caso de Alemania, donde la mencionada Betriebsverfassungsgesetz
fue objeto de modificacion también a este proposito en 2021.

77 BOE de 10 de marzo de 2023.
idem nota 77.

idem nota 77.

Mas critica, Aragén Gémez (2022):

[...] algunos convenios colectivos se limitan a recoger en su texto meras declaraciones programa-
ticas. Otros regulan la desconexién digital mediante declaraciones vacuas, completamente faltas
de contenido. Otros si detallan algo mas el alcance del derecho a la desconexion digital, pero
no aportan medidas concretas para hacer efectivo el derecho, pues ni imponen al empresario la
obligacion de abstenerse de contactar con el trabajador fuera de su horario de trabajo, ni prevén
cauces de reaccion frente a un posible incumplimiento. A mayor abundamiento, no se especifican
con claridad cudles son los supuestos en los que la empresa puede contactar legitimamente con
sus empleados.

81 Dos analisis de gran interés en Barrios Baudor (2020) y Gil Plana (2022).
82 Molina Navarrete (2021a), para un encuadre de la cuestion:

[...] carece de sentido un cierto debate abierto en torno a si se puede (no solo si se debe) regular
el algoritmo, entre otras cosas porque, se dice, formaria parte del nicleo duro de la organizacion
digital del trabajo, por lo tanto, zona reservada a la direccién de la empresa [...]. El problema no
es si se debe o no regular, que es un falso debate, sino quién deberia asumir su protagonismo
(reparto de fuentes reguladoras), como deberia regularse el algoritmo y qué debe-puede regularse,
en el ambito sociolaboral, de la gestién analistica o algoritmica.
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Desde entonces, el comité de empresa tiene derecho a ser informado sobre la planifica-
cion de procesos de trabajo y flujos de trabajo, «incluido el uso de la inteligencia artificial»82.
En un estadio superior, se encuentra la codeterminacion de las directrices en materia de
seleccion de personal, especialmente reforzada en las empresas de mas de 500 personas
trabajadoras. Tras la reforma de 2021, esta facultad se aplica también en el caso de utiliza-
cion de mecanismos basados en la inteligencia artificial®*. Para todas estas tareas, el comi-
té de empresa tiene derecho a consultar a un experto externo®.

En este campo, Espafia ha sido pionera®. Como es bien sabido, el Real Decreto-
Ley 9/2021 (consolidado posteriormente como Ley 12/2021) introdujo en el ET un nuevo
contenido en el articulo 64.4 d), de caracter general. En él se reconoce un derecho de infor-
macién de la representacién unitaria sobre los algoritmos que puedan incidir en las condi-
ciones de trabajo, el acceso y mantenimiento del empleo®’. Desde el punto de vista formal,
se ha criticado su sistematica, ya que queda encuadrado en un ambito que no responde
ni a la naturaleza ni a la tipologia de los contenidos informativos que deben ser comunica-
dos a la representacion legal (Gomez Gordillo, 2021).

Si bien esta tutela ha sido considerada simplemente de un nivel basico (Saez Lara,
2022), e incluso de «desilusionante» (Molina Navarrete, 2021b), también se ha reconocido
que supone un avance novedoso frente al anterior derecho genérico de informacién de la
representacién de las personas trabajadoras, «un primer paso en el necesario avance de
los derechos de participacion sindical en la gestidon empresarial algoritmica» (Saez Lara,
2022)%. En la misma linea, se ha dicho que «la nueva obligacién si puede provocar un efec-
to expansivo sobre los deberes de informacion hasta ahora vigentes, cuando la empresa

o]

S Articulo 90.1.3 de la BetrVG.

84 Articulo 95.2 bis de la BetrVG.

8 Articulo 80.3 de la BetrVG.

El estudio global mas completo es el de Mercader Uguina (2022).
Sobre sus limites, Gomez Gordillo (2021):

No existe obligacion de informar cuando el uso de estas tecnologias no afecte a este tipo de deci-
siones, ni cuando afectandolas no tengan la capacidad de incidir sobre estas materias [...]. La obli-
gacion de informar se refiere a los criterios que gobiernan estas herramientas y a las érdenes que la
persona que los ha creado transmite a estos sistemas [...]. No parece desprenderse de la prevision
legal que la empresa esté obligada a facilitar a la representacion de los trabajadores todos los datos
que pueda poseer de las personas que prestan servicio en la empresa.

Méas escéptico, Gorelli Hernandez (2022):

Derecho que, a todas luces, es insuficiente: basta pensar que no tiene aplicacion en caso de
empresas sin representacion [...]. El uso de la inteligencia artificial con fines de organizar la presta-
cién de trabajo y tomar decisiones que afecta a derechos laborales encaja dentro del art. 64.5 ET.
Por lo tanto, hubiese bastado con una adaptacion a través de la negociacion colectiva de esta
cuestion, que deberia haber sido incentivada via concertacion social fomentada directamente por
el Gobierno.
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haga uso de algoritmos en cualquier fase del proceso de toma de decisiones» (Goémez
Gordillo, 2021), sefalando los ejemplos punteros del poder disciplinario, cuando en su ejer-
cicio intervenga la inteligencia artificial, o la preparacién de un procedimiento de consulta
en el marco de un despido colectivo.

El ambito subjetivo del precepto, no obstante, también ha sido objeto de criticas. Se ha
sefialado que el modelo de delegados de personal y comités de empresa no es el apropia-
do para un desarrollo eficaz de férmulas de participacion, especialmente en el marco del
trabajo en plataformas (Saez Lara, 2022). Se ha insistido en esta misma linea en la nece-
sidad de reforzar la capacidad de control de los sindicatos (Gémez Gordillo, 2021)%. Para
empezar, ha de tenerse en cuenta que esta informacién deberia ser transmitida a los dele-
gados sindicales en la empresa, pero solo en virtud de la clausula general de equiparacion
del articulo 10.3.1.° de la LOLS. Es decir, la mayoria de las empresas quedaran excluidas
de esta doble vigilancia.

Parece especialmente relevante el momento de efectividad del derecho y su modo de
implementacion (ampliamente Gomez Gordillo, 2021). La informacién previa a la puesta en
practica parece la hipotesis mas razonable, aunque también ha de tenerse en cuenta su
periodicidad, sobre la que nada se dice (Gorelli Hernandez, 2022). Una simple informacién
posterior sobre los resultados vaciaria de cualquier capacidad preventiva al derecho y vol-
veria inutil la previsién legal®.

En cuanto al contenido del derecho:

[...] se extiende a los parametros, reglas e instrucciones en los que se basan los
algoritmos o sistemas de inteligencia artificial, que afectan a la toma de decisio-
nes, que pueden incidir en las condiciones de trabajo, el acceso y mantenimiento
del empleo, incluida la elaboracién de perfiles (Saez Lara, 2022).

No se trata tanto de lineas de cédigo como de presupuestos y consecuencias:

Lo que se pretende es que haya transparencia en cuanto al funcionamiento para
detectar si el algoritmo no funciona de manera neutral. Poca transparencia habra
si lo que se facilita a los representantes de los trabajadores es un enorme conjun-
to de codigos que hacen funcionar internamente al sistema de inteligencia artifi-
cial (Gorelli Hernandez, 2022).

89 Tajante, Saez Lara (2022): «<En un planteamiento acusadamente individual, que incluso remite a la par-
ticipacion de las personas trabajadoras, y que ignora el modelo constitucional de relaciones laborales,
que articula la tutela de las personas trabajadoras a través de sus representantes sindicales».

90 Sobre el caracter de secreto empresarial y el alcance del deber de sigilo, Gorelli Hernandez (2022).
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Nada exige, por otra parte, la emisiéon de un informe por parte de la representacion de
las personas trabajadoras, al no tratarse de un procedimiento de consulta (para Gorelli
Hernandez, 2022, seria lo deseable, como minimo), ni, por supuesto, que la empresa pres-
te atencion a los reproches efectuados por ella. ;Qué sucede si uno de esos reproches es
la deteccion de un sesgo de caracter discriminatorio, como ha sucedido en diversas oca-
siones en diversos paises? (Saez Lara, 2022, para una sintesis). Parece dificil concebir otro
contenido peyorativo que tenga consecuencias legales.

¢ Coémo ha de reaccionar la representacion de las personas trabajadoras, ya no ante
la omision del deber de informacion, sino ante esta consideracion de la presencia de un
sesgo discriminatorio? En otros paises, ya se ha llevado a cabo esta tutela judicial (Saez
Lara, 2022, a propésito del algoritmo Frank en ltalia). En nuestro pais, una vez mas, la via
procesal indiscutible para la defensa por parte del comité de empresa seria el proceso es-
pecial de conflictos colectivos, al encajar facilmente el algoritmo en la nocién de «decision
empresarial de caracter colectivo» o de «practica de empresa».

Ahora bien, en este caso, al tratarse de la vulneracion de un derecho fundamental como
consecuencia del disefio del algoritmo, otra via posible, especialmente en el caso de los
sindicatos, seria el proceso especial de tutela de la libertad sindical y otros derechos fun-
damentales (arts. 177 a 184 LRJS). En este caso, no ha de pasarse por alto la legitimacién
extendida que recoge el articulo 17 de la LRJS para vulneraciones de derechos de deter-
minados grupos®!, asi como la posibilidad de actuar como coadyuvantes recogida en el ar-
ticulo 177.2 de la LRJS, si la discriminacion detectada tuviera, precisamente, estos rasgos.

En este marco, la negociacién colectiva puede estar llamada a desempefiar un gran papel
en la vigilancia de los algoritmos (Alvarez Cuesta, 2020; De la Puebla Pinilla, 2022). Legisla-
tivamente, no existe base alguna para ello, pero ya se ha visto a lo largo de este trabajo que
existen llamadas a su intervencion en otros campos «digitales». La inclusion de preceptos
que proporcionaran un fundamento legal a esta actuacion, haciéndola incluso obligatoria,
podria ser una nueva etapa en la regulacion paulatina de la digitalizacion en la empresa. En
todo caso, no es necesaria esta base si las partes sociales consideran necesario abordar
la regulacion de su tutela reforzada en el marco de su libertad negocial.

Tal ha sido ya la situacion en varios convenios colectivos, sin animo de exhaustividad
en la exposicion. En primer lugar, tanto el XXIV Convenio colectivo del sector de la banca®,
pionero, como el Convenio colectivo para los establecimientos financieros de crédito®, es-
tablecen, en sendas clausulas paralelas, la obligacion de proporcionar a la representacion

91 Sobre el caracter de secreto empresarial y el alcance del deber de sigilo, Gorelli Hernandez (2022).
92 BOE de 30 de marzo de 2021.

9 BOE de 15 de octubre de 2021. También lo establece su version actualizada del BOE de 28 de diciembre
de 2022.
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legal de las personas trabajadoras «como minimo [...] los datos que nutren los algoritmos,
la légica de funcionamiento y la evaluacion de los resultados». Por su parte, el Convenio
colectivo del sector comercio de alimentacién de la provincia de A Coruia 2022-2025%, en
el marco de un precepto dedicado a la transicion digital, reconocié un derecho de «infor-
macion y consulta periédica» (es decir, encarnando todo lo propuesto doctrinalmente como
avance minimo) a propoésito del «uso de algoritmos que afecten a la igualdad y no discrimi-
nacién por razones de género, edad y adaptabilidad tecnolégica, etc., con especial aten-
cion a la venta digital y salarial de género». Es original, a su vez, lo dispuesto en el Convenio
colectivo del sector de grandes almacenes para el periodo 2021-2022%, que crea un Ob-
servatorio Sectorial que, entre otros temas relacionados con la transicion digital, «prestara
especial atencion a la utilizacion de algoritmos que incidan en las condiciones de trabajo».

Por su parte, el XI Convenio colectivo de trabajo de establecimientos sanitarios de hos-
pitalizacion, asistencia, consulta y laboratorios de andlisis clinicos de Catalufia®® se limita
a reproducir el contenido del articulo 64 del ET. En linea similar discurre el XXII Convenio
colectivo de ambito estatal para las industrias extractivas, industrias del vidrio, industrias
ceramicas y para las del comercio exclusivista de los mismos materiales 2021-2024%". El
Convenio colectivo estatal para el comercio de distribuidores de especialidades y produc-
tos farmacéuticos®, sobre esa base, afiade la precisién «siempre y cuando existan en la
empresa los medios o criterios». Es dificil determinar si se esta recogiendo una obviedad o
si se esta excluyendo la informacion a propésito de algoritmos exteriores.

7. El camino sigue y sigue

Todo lo recogido en este trabajo no es mas que una muestra del desafio al que se en-
frenta la representacion de las personas trabajadoras en una década de digitalizacion.
Muchos de los temas han sido simplemente esbozados y merecerian un estudio monogra-
fico, como pone de manifiesto la bibliografia utilizada, cada vez mas abundante en Espana.
Se ha buscado aqui ofrecer una sintesis de la situacion, empleando el derecho comparado
como posible guia.

Pero esta claro que los problemas de la dimension colectiva de la digitalizacion no
terminan aqui. En los epigrafes anteriores se han expuesto leyes y convenios colectivos,
mencionando buenas practicas y pronunciamientos judiciales. En este epigrafe de cierre,

9 BOP de A Corufia de 31 de octubre de 2022.
9 BOE de 11 de junio de 2021.

9% DOGC de 1 de junio de 2022.

97 BOE de 24 de junio de 2022.

%8 BOE de 23 de septiembre de 2022.
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se va a afadir una duda territorial a ese catalogo de derechos. ¢En qué jurisdiccion, con
qué ley aplicable, pueden y deben ser aplicados? La existencia de empresas multinacio-
nales o la existencia misma del fenémeno del teletrabajo transnacional hacen indispen-
sable esta reflexion en un mundo como el digital, que borra las fronteras. La mayoria de
los Estados miembros de la Union Europea tienen en cuenta el volumen de la plantilla a
la hora de crear estructuras representativas o de asignar funciones a esta. Qué sucede
en el caso de empresas multinacionales o en aquellas donde parte de su plantilla elige
voluntariamente trabajar desde otro pais? ¢Siguen formando parte del censo a efectos
electorales? ;Qué sucede en el caso del trabajo en plataformas digitales donde se pro-
duce una auténtica diaspora transnacional y la Unica conexion es digital? ;Qué sucede
si se superan los umbrales de representacion en diversos Estados, como consecuencia
de estos movimientos? Es dificil sostener que los derechos de informacién y consulta,
consagrados en el articulo 27 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, puedan ser puestos en cuestion por el simple hecho de que el trabajo se desem-
pefie a través de medios electronicos.

Otra posible linea de continuacion de esta investigacion apunta al ambito subjetivo
de estos derechos. ¢{En qué medida las personas trabajadoras auténomas, en especial
las econdmicamente dependientes, seran susceptibles de beneficiarse de la tutela des-
crita? La mayor parte de los textos internacionales reconocen la extension de los de-
rechos colectivos comentados a los trabajos atipicos, insistiendo en muchos casos en
la necesaria proteccién de las formas novedosas de trabajo. Ahora bien, no queda clara la
extension real de los derechos de informacién y consulta. Algunos pronunciamientos su-
pranacionales han sefalado la posibilidad de que estos colectivos puedan beneficiarse
de la negociacion colectiva. Sera extensible el «derecho mayor» y no el «derecho ins-
trumental»? Esta cuestion tiene especial relevancia en los casos de dependencia eco-
nomica con una considerable integracién en la dinamica productiva del contratante. Se
trata de un tema que no ha sido abordado todavia de forma extensa por la doctrina y
ofrece un nuevo reto a la delimitacién de las fronteras del derecho del trabajo, en este
caso en su dimension colectiva.

Pero mas alla de estas posibilidades, poniendo la atencién, para terminar, en la regula-
cion existente en Espafa, el gran desafio es el desarrollo de la negociacion colectiva. Las
propuestas de lege ferenda que se han realizado en este trabajo son minimas, comparadas
con las aportaciones efectivas que puede traer una interaccion productiva entre los agentes
sociales. Para lograr este objetivo, es necesario un cambio, pero no de naturaleza legisla-
tiva, sino de mentalidades. Es necesario concebir, por ambas partes del didlogo social, la
existencia de un nuevo modelo que nos aproxime a otras realidades donde este ha engen-
drado prosperidad: una puesta en practica de los derechos de informacion y consulta 'y de
la negociacion colectiva que traiga colaboracion y productividad, en beneficio de empresas
y personas trabajadoras.
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1. La empresa multinacional, la proteccion de las personas
que provean de servicios y su impacto en el rumbo de la
actividad econdmica

El tema del gobierno de la empresa no puede dejar indiferente al derecho laboral, aun-
que tradicionalmente se haya centrado en la proteccién de las personas trabajadoras. En
la actualidad, no seria cierto considerar a la empresa tan solo como una estructura diame-
tralmente opuesta a la proteccién de sus personas empleadas. Al fin y al cabo, como pro-
ducto de la Revolucion Industrial, el derecho laboral se creo para influir eficazmente sobre
las estrategias de las empresas y el reequilibrio de las oportunidades. Si se basa en las dis-
posiciones legales y clausulas de los convenios colectivos en todo caso inderogables, la
cuestion de la efectividad es esencial, dado que estas disposiciones solo tienen un signifi-
cado organizativo y econdémico si se aplican. La estructura de las empresas y la presencia
de los grupos empresariales en mas Estados, a veces en decenas de ellos, condicionan la
relacién laboral y también sus obligaciones reciprocas.

El contrato individual no es indiferente al modelo de la empresa y a sus formas de orga-
nizacion. Debido a su actividad en diversos paises diferentes y a la inevitable confrontacién
con la opinién publica a nivel global, con sensibilidades y culturas con diferencias bastan-
te arraigadas, la empresa racionaliza su comportamiento, a menudo, de forma meritoria,
limitando unilateralmente sus poderes y espacios discrecionales y garantizando la transpa-
rencia de la actividad y el respeto de los intereses profesionales (Lyon-Caen, 2018). Sobre
todo, algunas empresas multinacionales no se caracterizan precisamente por sus grandes
dimensiones, sino por objetivos de produccion mas delimitados, aunque desarrollados a
escala global, y por sus recursos correspondientes, con la presencia en muchos Estados
de empresas de tamafio medio en cuanto a nimero de personas empleadas, pero con una
fuerte vocacion hacia la competencia internacional (Turner, 2016).

La contencion del arbitrio o, en todo caso, la autorregulacion son indices no solo de
la aceptacion de la legitimidad como objetivo empresarial, sino de una idea mas gene-
ral de igualdad, es decir, de compartir condiciones comunes para todas las personas que
provean de servicios, con independencia de los diferentes sistemas nacionales (Nizami y
Prasad, 2017, pp. 57 y ss.). Por lo demas, la potencial relevancia global del dafio reputacio-
nal deberia empujar a la empresa a una defensa consciente de su imagen, con una atenta
busqueda de la integridad. A menudo sucede lo contrario y la importancia de la empresa
amplia la divulgacion de noticias sobre comportamientos ilegales o cuestionables. Su tamafio
y notoriedad llaman la atencion sobre la autorregulacion unilateral, destinada a cualquier
ordenamiento, independientemente de las leyes nacionales (Davidsson, 2002).
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Es mejor no sobrevalorar la cuestion de la reputacion como garantia indirecta de la ra-
cionalidad de las decisiones de las empresas multinacionales (con una tesis convincente,
Sanguineti Raymond, 2019, pp. 35y ss.). De hecho, este componente sigue estando presen-
te y es significativo (McWilliams et al., 2006), pero no se puede sobrevalorar, ya que afecta
a las formas de gobierno empresarial de manera asimétrica, especialmente para aquellas
que no producen bienes destinados al consumo y que, aunque estan presentes en muchos
paises, tienen una notoriedad que se circunscribe a circulos econdémicos sectoriales y cua-
lificados, y que no aspiran a un reconocimiento mundial.

En el plano del contrato individual de trabajo, un método organizativo unitario debe com-
binarse con diferentes sistemas de regulacion; garantizar un minimo de igualdad de trato
en diferentes contextos significa aceptar un concepto parcial de igualdad en la gestion
de las relaciones con la parte asalariada. El dialogo entre una misma empresa y decenas de
derechos nacionales plantea una cuestion de gestion de la relacion en un sentido juridico,
de modo que se pueda entender la forma en la que el contrato individual se ve afectado
por esta perspectiva multinacional en relacién con los conflictos (Turner, 2016). Nacido con
el Estado y su manifestacion, incluso en lo que se refiere a la regulacion de la naturaleza
y los efectos de los convenios colectivos, el derecho del trabajo conserva hoy en dia esta
caracteristica, independientemente de las prescripciones parciales de las instituciones su-
pranacionales y, en particular, las europeas, o de los esfuerzos generosos, pero a menudo
en vano, de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT). Sigue existiendo un vinculo es-
tructural fundacional entre el pais concreto y la proteccién del trabajo dependiente.

En cuanto al gobierno de la empresa multinacional y su (inevitable) posicionamiento
como sujeto regulador de sus propios comportamientos, la cuestion de la igualdad se torna
central (Murgo, 2017, pp. 11 y ss.), sobre todo porque el centro propulsor empresarial inte-
ractla con los mas dispares ordenamientos juridicos, y debe observar sus prescripciones,
pero, al mismo tiempo, estableciendo una disciplina interna, con diferente articulacion y
basada en una logica propia. Surge una idea transversal de igualdad, con la consideracién
de la compleja insercion de las personas trabajadoras en un proyecto organizativo (Dahan
et al., 2016). El punto crucial es en qué medida la empresa quiere aprovechar las diferentes
disposiciones nacionales, en particular sobre los niveles salariales, para reducir los costes,
con la concentracion de las actividades industriales en las zonas de menor proteccién social.
Estos fenédmenos de reasignacion de las funciones productivas a nivel mundial ofrecen una
oportunidad de empleo bien acogida por quienes proveen de servicios en los contextos terri-
toriales de menores ingresos y bienestar.

2. Lalimitacion de los poderes empresariales, el establecimiento
de las normas y los recursos procesales de cada Estado

El derecho laboral contribuye indirectamente a la regulacion del gobierno de la empre-
sa, dado que contiene su poder originario y no lo fundamenta. No hay necesidad de ello, ya
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que este poder deriva de la posiciéon de supremacia de la organizaciéon empresarial desde la
Revolucién Industrial y la correlativa aparicion de los procesos de produccién en masa. El
derecho laboral ha sido una respuesta al desafio asi establecido, con modos de produccion
tales que hacen indiferente, para el nivel competitivo de la empresa, la calidad del trabajo
prestado por la persona trabajadora individualmente considerada. Esto ha hecho que las
protecciones ofrecidas por el sistema privatista clasico, que recurre a disposiciones obliga-
torias, sean insuficientes e incluso estén obsoletas para garantizar una proteccién general.
Fue escrito con notable claridad:

¢Cuales son [...] los costes de produccion del trabajo? Son los costes necesarios
para mantener al trabajador como tal o para formarlo como tal. Cuanto menor sea
el tiempo necesario para aprender un trabajo, menores seran los costes necesa-
rios para producir al trabajador, es decir, para su salario. En los ramos industriales,
en los que no es necesario aprendizaje alguno y basta con la mera existencia fisi-
ca del trabajador, los costes de produccién necesarios para formarlo se reducen
casi exclusivamente a los bienes necesarios para mantenerlo en vida con condi-
ciones de ser apto para el trabajo. De este modo, el precio de su trabajo estara
determinado por el precio de los medios de subsistencia indispensables (Marx,
2008, pp. 166 y ss.).

La enorme diferencia entre el contexto econdémico contemporaneo y el idealizado por
Marx nos lleva a recordar estas reflexiones sobre los procesos que, por un lado, han evoca-
do una ley obligatoria y, por otro, un convenio colectivo que, obligando a la empresa frente
a todas las personas trabajadoras actuales y futuras que contratase, pudiera conllevar el
mismo resultado de proteccidn social. Por una parte, el convenio sindical ha sido la crea-
cion juridica mas original de la sociedad del siglo XIX, resultado de una espontanea res-
puesta al desafio del mundo protocapitalista. Por otra parte, este contrato nacié con una
combinacion precaria con las iniciativas heterénomas y cuestioné inmediatamente el papel
del Estado como ente reequilibrador de posibles desigualdades. A pesar de los generosos
intentos de la OIT (Papadakis et al., 2008, pp. 85 y ss.) y de las experiencias de la Unién
Europea (Borzaga, 2021), el derecho laboral ha sido, y sigue permaneciendo, nacional, ba-
sado en su respectiva legislacién y con éxito diferente en cuanto a sus limites, segun las
opciones politicas de cada pais y su historia.

El Estado es el horizonte maximo del convenio colectivo, si es que alcanza a prote-
gerlo con suficiente credibilidad. De hecho, las experiencias supranacionales han tenido
escaso protagonismo hasta hace unos afios y tampoco los comités de empresa euro-
peos han tenido un papel relevante. El fundamento de los convenios colectivos en la le-
gislacién nacional es ahora un punto central, y dichos convenios siempre tienen como
presupuesto la regulacion estatal. Esta es una de las principales razones de la crisis del
sindicato, el cual, en los paises de capitalismo tradicional y avanzado, aunque con una
creciente apertura a las cuestiones transnacionales, se compromete con algun sector de
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la produccion, mientras que las premisas de su accién son esquivas, debido al caracter
global de la lucha econémica. La empresa multinacional encuentra (en las diferentes dis-
ciplinas estatales del contrato individual y de los convenios colectivos) los presupuestos
para potenciar su libertad de accidon, no siempre con fines que sean encomiables y en
muchos contextos sin una contencion real.

Actualmente no faltan parametros para determinar una protecciéon minima, y no tanto
en las indicaciones de la Union Europea sobre los salarios, sino en los diversos instrumen-
tos de la OIT, a los que podemos afadir los no menos significativos parametros derivados
de los tratados de libre comercio o, en todo caso, del derecho internacional convencio-
nal (Harrison et al., 2019). El problema es su escasa efectividad y, sin ella, su falta de im-
pacto en la gobernanza de la empresa multinacional, que es libre de aprovecharse de las
diversas estrategias estatales y, en particular, de las mas timidas y atrasadas, con el con-
tinuo aumento del nimero de agentes econémicos capaces de establecerse y competir
en decenas de mercados, incluso para grupos de tamano limitado o pequefio, al menos
a escala mundial.

La paradoja de la empresa multinacional es la de estar destinada, por tradicion, a enfren-
tarse con diferentes sistemas juridicos, en gran numero, al extremo con la mayoria de los
ordenamientos estatales presentes en el contexto contemporaneo (Dahan et al., 2016) y, al
mismo tiempo, ser en potencia un sujeto regulador, capaz de establecer reglas obligatorias
en su completo ambito organizativo, precisamente con independencia de las fronteras de
los paises (o0 de los sistemas normativos supranacionales), con el restablecimiento de un
minimo de igualdad, sobre los perfiles abordados a nivel agregado, a veces con la solicitud
de sistemas de verificacion de la responsabilidad social (Turner, 2016). Es imposible para
los grupos multinacionales resistirse a la tentacion de aprovechar las diferencias salariales
que ofrece cada ordenamiento juridico, a pesar de que la regulacién unilateral y centraliza-
da a nivel mundial comporte una parcial justicia distributiva.

La determinacion de la ley aplicable al contrato individual de trabajo, confiada a los
tradicionales criterios del derecho internacional privado, no es una salvaguarda suficiente
de la eficacia de las normas transnacionales e internacionales de proteccion de los pres-
tadores de servicios €, incluso, refuerza indirectamente la actuacién empresarial incontro-
lada, ya que, en los casos del ejercicio del poder econdmico mas carente de escrupulos,
los Estados con sistemas de proteccién mas reducida atraen inversiones deseosas de
escapar a una proteccion social mas sofisticada y completa (Nogler, 2022). De ninguna
manera la empresa aspira a la igualdad total, debido a su exclusiva vocacion hacia el
beneficio; sin embargo, para su propia existencia y por erigirse como parcial factor de
autodisciplina (Katz et al., 2015, pp. 27 y ss.), logra un minimo de justicia distributiva,
debido al conflicto siempre latente entre el derecho nacional y la autorregulacién global
y unitaria de la propia empresa.
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3. La regulacion unilateral de las empresas multinacionales
y el impacto en la reputacion

Frente a la extendida crisis de efectividad del derecho laboral, muchas empresas multina-
cionales han confiado en la nocion de responsabilidad social y en sus modos de certificacion
asociados, con el fin de dar una amplia visibilidad a la adhesion consciente a las prescripcio-
nes juridicas (Ballestero et al., 2015, pp. 27 y ss.). Cabe preguntarse si la propia importancia
asumida por estos sistemas no es un signo de los tiempos, por la confirmacion indirecta
de laiirrupcion de actividades ilicitas y por la necesidad de alguna identificacion consolidada de
la legitimidad como objetivo consciente y reconocible de la actuacién privada. Si no existie-
ra una arraigada ilicitud, la propia responsabilidad social y sus métodos de verificacion no
tendrian mucho sentido (Doh y Guay, 2004). Estos fendmenos muestran cémo las empresas
quieren un reconocimiento mutuo de la legitimidad de sus comportamientos (Borelli, 2018),
en las relaciones comerciales y en la interaccion entre estructuras llamadas al didlogo (com-
petitivo o colaborativo), en areas geograficas y de mercado a menudo muy distantes entre si.

Si las instituciones publicas son incapaces de controlar por si mismas la eficacia de sus
disposiciones (Mantouvalou, 2011, pp. 15y ss.), la necesidad de identificar a los sujetos dis-
puestos a mantenerse en la legitimidad explica los sistemas de responsabilidad social. Su
declaracion solemne da lugar a una expectativa razonable de la credibilidad de la persona
que afirme ser y que se le reconozca como un sujeto juridico de confianza, en cumplimiento
de la ley vy, en particular, de la normativa de proteccion laboral. La cuestion reputacional es
fundamental (Lonel, 2004); la decision de actuar de manera legitima no es la consecuencia,
sino la premisa de que la entidad econdmica se presente como responsable.

Si los sistemas de responsabilidad social quisieran crear o defender las normas, caerian
en las mismas contradicciones y tensiones que los sistemas estatales o supranacionales y
tendrian los mismos problemas de efectividad, o quizas los sufririan incluso en mayor me-
dida, porque su correlativo mecanismo de sancién es mas débil. Por el contrario, el reco-
nocimiento de los sujetos responsables afecta a la gobernanza empresarial, porque se fija
un objetivo mas circunscrito, pero mucho mas realista, a saber, la delimitacién del grupo
de operadores que rechazan la ilegalidad deliberada de las conductas y se fijan como ob-
jetivo la observancia sistematica de las normas, como garantia de un proceso productivo
sereno y creible. Sin embargo, esta importancia reputacional se limita a las empresas que
no se dirigen a un publico amplio y tienen una notoriedad menor.

En un sistema local basado en las relaciones personales, esta acreditacion siempre se
ha conseguido sin dificultad. En la economia globalmente integrada, la identificacién de
interlocutores afines con objetivos y sentimientos comparables requiere un cambio hacia
mecanismos formales y codificados para asignar una legitimidad moral (Trébulle, 2011). El
reconocimiento de la responsabilidad social (o conceptos similares, todos ellos reconduci-
bles a la misma matriz) no pretende estimular el cumplimiento de la ley (Grayson, 2003), ni
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introducir (a través de la autorregulacion empresarial) preceptos innovadores, ya que, por
el contrario, los contenidos dispositivos de la disciplina unilateral son modestos en sus ob-
jetivos y repetitivos en su expresion (De Quenaudon, 2014, pp. 25y ss.).

Por lo tanto, son cuestionables las frecuentes criticas a la certificacion de la responsabi-
lidad social, a la que se acusa de poner en entredicho la inclinacién natural de las empresas
a la busqueda del beneficio (McWilliams et al., 2006) y de introducir mezclas equivocas entre
parametros organizativos y morales (Husted y De Jesus Salazar, 2006). Solo en las historias
cinematograficas mas tradicionales es facil distinguir a los «buenos» de los «malos», mien-
tras que los canones de valoracion ética y juridica estan fragmentados y, a menudo, dejan
lugar a las sorpresas. Los mecanismos de seleccion de responsables los identifican y no los
persuaden para que sean buenos empleadores; el énfasis no debe estar en el comando, sino
en el estudio del organismo certificador, su profundidad y minuciosidad. El objetivo es dejar
claro quién acepta y quién rechaza el riesgo de ilicitud o, si se prefiere, cudl es la relacion
originaria entre la ley y la planificacién de la iniciativa econémica. Sin embargo, las implica-
ciones para la gestion de la empresa son considerables (Husted y De Jesus Salazar, 2006);
si la deteccion es precisa, la legitimidad general de la empresa queda en entredicho. El esta-
blecimiento de la responsabilidad social deberia, en parte, remediar o incluso compensar la
falta de eficacia de los ordenamientos nacionales, por ejemplo, limitando las consecuencias
de la falta de credibilidad de las actuaciones de inspeccion (Mantouvalou, 2011, pp. 15y ss.).

De ninguna manera la certificacién conlleva un solapamiento ambiguo entre la organiza-
ciony la ética (Husted y De Jesus Salazar, 2006), ya que recae unicamente sobre la primera.
El verdadero objetivo de estas instituciones no es mostrar como debe estructurarse la
empresa concreta, sino, dada su libertad para planificar sus controles internos, evaluar los
resultados, precisamente al suplir la falta de capacidad de los ordenamientos nacionales en
cuanto al control del cumplimiento de sus preceptos. La responsabilidad social de las empre-
sas debe determinarse de manera concreta, para la plena adhesion a los criterios de legitimi-
dad (Gil y Gil, 2016) y los actos regulativos societarios no encuentran respuesta en ninguna
estructura judicial coherente, ya que la aplicacion judicial se deja en manos de cada Estado
(Davidsson, 2002). El resultado es un derecho privado, de gestacion unilateral, opuesto al
nacional (y destinado a superar sus correspondientes niveles) (Lynch-Wood y Williamson,
2007), pero, en caso necesario, necesitado de la intervencion de los tribunales de cada pais.

La regulacién unilateral percibe desde el principio el déficit de efectividad del sistema es-
tatal y trata de remediarlo recurriendo a instrumentos de matriz reputacional. Esto no tiene
nada que ver con la moral. La autodisciplina, sustraida a una dimension ética, se sittua en
la frontera entre la accion del Estado y la de la empresa, atenta a su imagen planetaria, y la
manifestacion de la responsabilidad social presupone la autolimitacion del poder empre-
sarial capitalista, no por razones éticas, sino por la afirmacién de un prestigio organizativo
funcional vinculado a los objetivos productivos. No hay contraposicién posible, y mucho
menos sobre el plano juridico, entre la autorresponsabilidad y el beneficio (Husted y De Jesus
Salazar, 2006), ya que el primero busca facilitar el segundo. Sin embargo, la confianza en
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las repercusiones reputacionales, como medio para garantizar la eficacia de la regulacion,
no ha tenido el éxito esperado, ya que solo una parte de las empresas multinacionales se
han mostrado interesadas en ello y, en cualquier caso, la autorregulacion las lleva a evitar
los temas mas delicados; las pequenas estructuras, si bien arraigadas en varios Estados
y diferentes continentes, se muestran menos preocupadas por las reacciones del publico,
sobre todo si no operan en un mercado amplio.

4. Las estructuras transnacionales de produccidn y logistica,
los mecanismos procesales de los paises de capitalismo
avanzado y el control diligente de los grupos multinacionales

Especialmente en la Unién Europea (Edelman, 2016, pp. 57 y ss.), se ha dejado sentir la
naturaleza precaria de la promocion de la efectividad de la proteccion laboral, ya esté enco-
mendada a la jurisdiccion de los distintos paises en los que se desarrolla la actividad, o esté
basada en sistemas de aseveracion de la responsabilidad social, ya que, en cualquier caso,
los resultados son limitados y estan condicionados por numerosas variantes, con una redu-
cida proteccién de la igualdad entre las personas que provean de trabajos de diferentes Es-
tados, y no alcanzada gracias a las decisiones unilaterales. La solucién adoptada en Francia
(Barraud de Lagerie et al., 2020) consiste en la centralizacion del conocimiento de los posi-
bles litigios en los tribunales del pais en el que se encuentra radicada la empresa matriz, en
referencia a su obligacion de ejercer un control diligente, congruente y verificable sobre las
sociedades que controla, con el fin de alcanzar objetivos minimos de proteccion laboral, siem-
pre con remision a los parametros y disposiciones de la OIT (Barraud de Lagerie et al., 2020).

Esencialmente, si el perfil reputacional es considerado demasiado débil y si se ha ma-
nifestado una desconfianza compartida en la cognicién de los jueces de todos los Estados
donde operan las estructuras multinacionales, la estrategia francesa es innovadora (Lyon-
Caen, 2019); el ejercicio de la accién ante los tribunales del pais de la empresa matriz debe
asegurar una valoracion procesal equilibrada y autorizada, asi como permitir a las personas
trabajadoras perjudicadas en los contextos geograficos mas alejados una oportunidad rea-
lista de defensa de sus pretensiones, aunque con un coste muy elevado, dado el cambio de
cognicion hacia los Estados europeos y, en todo caso, de capitalismo avanzado. Ademas,
la responsabilidad de la empresa matriz de ejercer sus poderes de direccion y coordinaciéon
de forma diligente y de verificar la aplicacion efectiva de los derechos de las personas tra-
bajadoras deberia conducir a una importante transformacion organizativa, al menos a medio
plazo, con un reequilibrio de las oportunidades (Barraud de Lagerie et al., 2020). Confiada
en la imparcialidad y la competencia de sus jueces, para Francia la efectividad podria ga-
rantizarse, en su vertiente sustantiva, mediante la configuracion de una responsabilidad de
la empresa matriz y, en el aspecto procesal, mediante la centralizacion de determinadas
pretensiones, que pueden ser interpuestas, de manera directa, frente al vértice de la orga-
nizacion (Murgo, 2017, pp. 37 y ss.).
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Si la redaccién actual de la Directiva 2014/95/UE deja poco espacio para las cuestio-
nes de derecho laboral, se imagina una nueva versiéon que, basada en el modelo francés
(Daugareilh, 2021; Sachs, 2017), considere la responsabilidad de la empresa matriz en
prevision de las acciones de las personas empleadas ante los tribunales europeos. La
evaluacion completa de estas soluciones debe posponerse a una fase posterior, cuando
sea posible verificar en qué medida las personas trabajadoras de los Estados con escasa
proteccion social pueden interponer demandas ante los tribunales europeos y con qué re-
sultado (Barraud de Lagerie et al., 2021), mientras, se deberian especificar las directrices
finales de la Union (en un sentido pesimista, Aranguiz, 2018).

Resulta poco convincente (Murgo, 2017, pp. 37 y ss.) referirse a algunos antecedentes
jurisprudenciales sobre situaciones especialmente graves (como las catastrofes ocurridas
en plantas industriales); eventos que son capaces de suscitar reacciones emocionales y
provocar acciones innumerables y concomitantes en los tribunales, por los dafios perso-
nales y los cuantiosos resarcimientos. Por el contrario, la efectividad de las normas de la
OIT deberia basarse en la proteccion de la infinidad de acciones individuales, en decenas
de paises, por limitadas pretensiones salariales, pero significativas en conjunto. La modifi-
cacion de la gobernanza de los grupos multinacionales se deberia vincular a la proteccion
de las pretensiones individuales de todas las personas que provean de servicios, mas que
sobre acciones derivadas de hechos dramaticos, como los dafios a la vida y a la salud.

Sin perjuicio del riesgo de que los acontecimientos futuros puedan desmentirlo (Moreau,
2017), resulta poco aceptable un ejercicio generalizado ante los tribunales europeos de
acciones de las personas trabajadoras de los Estados con menores garantias retributi-
vas y laborales, en tanto que esta comprension de la efectividad sentaria las bases para
un reequilibrio de las compensaciones y de las oportunidades profesionales. Si bien se
suma a las amenazas a la reputacion, la disciplina sobre el control de la empresa matriz
subestima las dificultades organizativas y econdémicas inherentes al desplazamiento de la
jurisdiccion de los Estados donde se desarrolla la actividad hacia aquellos donde se en-
cuentran las estructuras empresariales centrales. Los costes parecen desproporcionados
con respecto a las oportunidades, al menos en el caso de los litigios habituales, por ejem-
plo, los relativos a la remuneracion, los despidos y las érdenes empresariales ordinarias,
donde la entidad patrimonial del conflicto no se corresponde adecuadamente con las ini-
ciativas procesales desplegadas a muchos miles de kildbmetros de distancia de los lugares
donde se han producido las conductas lesivas.

Aparte de la referencia al deber de control diligente y de direccién coherente de la em-
presa matriz, poco importa subrayar el caracter vinculante de las indicaciones de la OIT o
de las fuentes del derecho internacional de los convenios si queda imprejuzgada su esca-
sa efectividad (Sobczak, 2012). Por muchas ganas que tengan de organizarse a nivel mun-
dial, las organizaciones sindicales no parecen ser capaces de emprender acciones legales
en otros continentes que no sean los habituales de su actividad, con costes y dificultades
desproporcionados para muchos de los objetivos de las pretensiones procesales. Esto
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solo podria desencadenar cambios realistas si se generaliza. Las dificultades organizativas
actuales de las personas trabajadoras y de sus érganos de representacion para dirigirse a
jueces situados lejos de la sede de la empresa periférica son enormes; de hecho, estas so-
luciones pueden ser interesantes sobre todo para los acontecimientos dramaticos, en los
que se discuten reclamaciones de un valor proporcional al esfuerzo a realizar.

5. Convenios colectivos, empresas multinacionales y su
direccidén

Una alternativa a las medidas prescriptivas, como las que se dirigen a centralizar la com-
petencia de determinados litigios en los tribunales del pais donde se encuentra la empre-
sa matriz, la representan los acuerdos sindicales orientados a una disciplina consensuada
y vinculante para toda la organizacion de la empresa, con la expectativa de sustituir a los
actos unilaterales que se hayan acordado, aunque fuera de las vias tradicionales de consti-
tucion y actuacion de los sujetos colectivos (Kun, 2018), que, a pesar de sus proclamacio-
nes, no pretenden ni pueden pretender de forma realista la representacion de las personas
trabajadoras ubicadas en distintos continentes y con costumbres, ambiciones y necesida-
des muy diferentes (para el exceso de optimismo, Topo y Tardivo, 2021). Estos acuerdos
expresan las reivindicaciones de las asociaciones presentes en paises de capitalismo avan-
zado y suplen la imposible tarea de crear grupos que sigan la dinamica de las empresas en
los numerosos paises en los que estan implantados.

Estas estrategias colectivas son importantes no solo en el plano simbélico, sino para su
condicionamiento parcial de la actividad productiva, que en todo caso se ve obligada a en-
frentarse al didlogo social, aunque sea en los Estados de origen de los grupos multinaciona-
les y, en su mayor parte, con los sujetos sindicales tradicionales, investidos de una misién
general de expresion de las reivindicaciones de las personas trabajadoras de todo el planeta
(Hadwiger, 2015). Al menos frente a la tradicion de las regulaciones unilaterales, la interven-
cion sindical abre una confrontacién, aunque imperfecta y suavizada en sus componentes
reivindicativos, de facto privada de la amenaza de la huelga, con un conocimiento limitado
de los multiples contextos geograficos y de sus correspondientes necesidades, a veces di-
ficiles de comprender para las personas que habitan las zonas prosperas del mundo, por
muy animadas que estén por sentimientos altruistas.

Estos acuerdos solo pueden denominarse acuerdos sindicales en una vision amplia del
fendémeno, ya que se celebran en ausencia de un ejercicio efectivo de la representacion,
con una consulta y un conocimiento reciproco sedimentado entre los actores colectivos y el
conjunto de las personas trabajadoras; no existe una plena comprension de las exigencias
de las personas que trabajan y del interés colectivo perseguido. Aunque los medios de co-
municacién son cada vez mas amplios, la experiencia sindical no solo presupone esto Ulti-
mo, sino, de forma mucho mas compleja, la participacion en un disefio organizativo comun,
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basado en la pertenencia a un mismo contexto social (Kun, 2018). La mayoria de las veces,
el intento de regular consensuadamente el comportamiento de las empresas se centra sobre
dinamicas reputacionales; en consecuencia, estas experiencias son mas tipicas de las em-
presas que operan en mercados caracterizados por una fuerte implicacion de la opinién pu-
blica, que puede valorar negativamente el repliegue de la empresa en la defensa exclusiva del
beneficio (Klein y Dawar, 2004). Frente a la extension del grupo multinacional mucho mas alla
de estos ambitos, la confrontacién sindical cuenta con recursos asimétricos y, en su mayor
parte, implica a grandes interlocutores necesitados de la amplia acreditacién de los medios
de comunicacién a nivel mundial (Hadwiger, 2015).

En gran medida apoyadas sobre la base de la experiencia del derecho estadouniden-
se (sobre experiencias diferentes, pero reconducibles al mismo modelo, véase Sanguineti
Raymond, 2021) y en escasa sintonia con los esquemas europeos opuestos (especialmente
los de los paises con tradicion de derecho civil escrito), los acuerdos globales (si acepta-
mos la expresion) tratan de resolver el problema de la eficacia de sus disposiciones con el
uso frecuente de clausulas de arbitraje (Hadwiger, 2015), a pesar de que, al menos en ltalia,
el arbitraje es casi desconocido en los conflictos laborales individuales y colectivos. Por lo
tanto, este enfoque estd mas en contraste que en consonancia con el pensado en Francia
y, Si acaso, esta dirigido a centralizar los procesos en el pais de la empresa matriz (Lyon-
Caen, 2019). Por un lado, la confianza en el arbitraje comporta una difusién indirecta de los
modelos de resolucion de conflictos propia de la tradicién estadounidense; por otro lado,
aparecen grandes bufetes profesionales con vocacion internacional, deseosos de repre-
sentar a las personas empleadas dispersas en las regiones mas lejanas (Sobczak, 2012).

Para los grupos multinacionales, los problemas que plantean estos convenios pueden
ser, en perspectiva, mayores que los suscitados por el enfoque francés (Murgo, 2021), no
tanto por el papel de los sindicatos, sino por la presencia de estos bufetes que se dedican a
ofrecer un recurso procedimental mas extensible que el manifestado hasta ahora mediante
la aplicacion de los principios franceses; el arbitraje es mas prometedor que cuanto pueda
ofrecer el acceso a los tribunales de los Estados del capitalismo avanzado, ya que podrian
crearse condiciones mas faciles para el arraigo de las controversias. Aunque estos avances
son cuestionables, frente a escenarios en permanente transformacion, el enfoque de origen
estadounidense muestra mas vitalidad y sugiere perspectivas mas atractivas.

Sobre todo, la experiencia de los convenios colectivos (Hadwiger, 2018, pp. 97 y ss.),
pero, al fin y al cabo, las mismas sugerencias del ordenamiento juridico francés vuelven a
proponer como objetivo central la eficacia de la regulacion (vinculada a las indicaciones de
la OIT y al derecho internacional publico) (Hodges, 2015, pp. 75 y ss.), en la precisa con-
viccion de que, sin tales transformaciones, no podria producirse un impacto realista en la
estructura y en la actuacioén de la empresa multinacional, a diferencia de lo que ocurre con
sus actos e instrumentos unilaterales que se despliegan Unicamente sobre el perfil reputa-
cional (Sanguineti Raymond, 2021). El asunto esta bien fundamentado, con una clara dife-
rencia cualitativa respecto a la creencia tradicional (y excesivamente optimista) sobre los
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efectos beneficiosos de las declaraciones de responsabilidad social, incapaces por si mis-
mas de afectar al gobierno de las empresas, incluso para las mas sensibles y expuestas a
las reacciones de los medios de comunicacion.

Estas transformaciones muestran diferencias internas, debido al protagonismo en un
caso de las sugerencias francesas y, en el otro, de los acuerdos sindicales, pero en estos
diferentes enfoques ponen una creciente carga en la accién de las personas trabajadoras.
A pesar de que el modelo estadounidense concede un espacio considerable al conve-
nio colectivo, cabe preguntarse si estas experiencias son el preludio a largo plazo de
una jurisdiccionalizacién (por ahora inexistente) de la relacién entre las estructuras mul-
tinacionales y las personas trabajadoras de los paises con menor proteccion social, con
una proteccién mas significativa de sus derechos (Sanguineti Raymond, 2021). Como se
puede imaginar, esta no es la intencion de las empresas, que estan deseosas de contro-
lar el fendmeno, de obtener ventajas reputacionales de este, asi como conceder mejoras
moderadas en la igualdad de trato de los proveedores de servicios de que se nutren en
los numerosos Estados implicados y de preservar sus prerrogativas habituales, es decir,
explotar la disimil proteccién de los derechos individuales y colectivos, con el fin de que
crezcan los altos beneficios.

Sin embargo, si se adopta una vision pragmatica de las cuestiones que se devuelven ante
los tribunales europeos (Barraud de Lagerie et al., 2020) con relacién al ejercicio negligente
de las facultades de coordinacién y control de la sociedad matriz o a los desarrollos plau-
sibles de los acuerdos de inspiracién estadounidense, la efectividad depende, no obstante,
de la justiciabilidad. En primer lugar, esto implica una falta de confianza en las actuaciones
inspectoras y sancionadoras de la Administracion publica. En segundo lugar, no se consi-
deran suficientes las vias voluntarias o incentivadas, sino que se basan en la afirmacion pri-
vada de la responsabilidad social. Se deja entrever una promocion de las pretensiones de
las personas trabajadoras asentada en la tutela jurisdiccional y, por lo tanto, en la iniciativa
de sus defensores, no hoy, sino en un futuro no demasiado lejano. Por el contrario, estas
dinamicas sobrepasan la mediacion colectiva y, en cierta medida, la sitian en un segundo
plano, a pesar de la estipulacion de significativos convenios colectivos (Sanguineti Raymond,
2019, pp- 35y ss.), no basados en una representacion efectiva, imposible en contextos geo-
graficos y sociales articulados de este modo, a pesar de las comunicaciones rapidas y eco-
némicas a grandes distancias.

Estas dificultades son las mas faciles de afrontar, en comparacioén con la diferencia cul-
tural y de expectativas e intereses economicos (Barraud de Lagerie et al., 2020). Frente a
esta precariedad dificilmente subsanable de la accién sindical, la intervencion de los des-
pachos de abogadas y abogados y el correspondiente encargo profesional pueden tener
mejores perspectivas, debido a la sencillez e inmediatez en los contactos con la clientela.
Si no pueden comprender los sofisticados mecanismos de centralizacion de la cognicion en
los tribunales de sede de la empresa matriz o ante los paneles de arbitraje, no deberia ser
imposible para nadie concebir el sentido y la importancia de la cognicién judicial.
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En todo caso, solo hara falta tiempo para mitigar los obstaculos provocados por el temor
reverencial frente a la empresa, el deseo de ser optimista y, por tanto, de excluir las iniciati-
vas de represalia, que son muy probables y, quizas, en algunos ambitos, se dan por supues-
tas y son peligrosas. Ademas, mientras la representacion colectiva tiene una implantaciéon
nacional que no ha sido socavada por la extension de las correspondientes estructuras ni
por los intentos de la OIT (Sanguineti Raymond, 2019, pp. 27 y ss.), el proceso busca ahora
mitigar estas limitaciones, tanto desde una perspectiva europea como estadounidense.
Puede parecer contradictoria la idea por la cual, en este Ultimo aspecto, la difusién de los
convenios de grupos multinacionales sea favorable para la implantacién de los bufetes de
abogadas y abogados frente al de las asociaciones contratantes. Sin embargo, el mayor
peso de la promocion de los valores laborales a nivel mundial recae en la iniciativa de los
paises de capitalismo maduro y no en formas de representacion arraigadas a nivel planetario,
y mucho menos con igual conciencia y fuerza expansiva en cada zona.

Por consiguiente, el punto de partida de la transformacion social es siempre la conviccién
propia de ciertas areas culturales de los paises con tradicional vocacion capitalista acerca de
la necesidad de establecer un reequilibrio de oportunidades a nivel mundial. Mas que a un
contraste radical, se asiste a una cierta autorreforma del grupo multinacional, guiada por el
marco juridico de los Estados europeos y norteamericanos. Esto tampoco deberia sorprender
si se acepta la idea mas general y comun de que la socialidad expresada por estos ordena-
mientos es el fruto de una autorreforma progresiva e incesante del capitalismo, iniciada en la
segunda mitad del siglo XIX 'y nunca amenazada por la perspectiva de una subversion radical,
independientemente de la evolucion politica y economica. Se anuncian nuevas etapas de esta
autorreforma, caracterizadas por una inspiracion planetaria merecedora de atencion. Sin em-
bargo, tal y como estan las cosas, si se mantiene la confianza en las sanciones de reputacion
y en el papel de los medios de comunicacion, se anuncian nuevos sujetos juridicos protago-
nistas, que se corresponderan mas con los tribunales o con el arbitraje que con los sindicatos.

6. Los derechos de las personas trabajadoras de los paises con
menor proteccion social y la organizacion de la empresa
multinacional

En la actualidad, es modesto el impacto directo de los instrumentos que promueven
la eficacia de las directrices de matriz internacional en relacion con la organizacion de los
grupos empresariales, los cuales siguen siendo en gran medida auténomos en la deter-
minaciéon de sus estrategias y, aunque condicionados tanto por la perspectiva francesa
como por la estipulacion de convenios colectivos, pueden realizar elecciones poco limita-
das y establecer sus actos unilaterales de autorregulacién sin demasiadas limitaciones. A
menudo, se trata de la legislacién de cada pais en el que se aplican, como ocurrié con al-
gunas disposiciones unilaterales (mas conocidas de lo que merecen), basadas en los prin-
cipios de ciertos Estados de los Estados Unidos, es decir, la prohibicion de las relaciones
romanticas entre personas empleadas de la misma empresa, independientemente de sus
deseos. Tanto en Brasil como en ltalia, clausulas similares han sido consideradas nulas

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 478 (enero-febrero 2024), pp. 61-80 | 75



E. Gragnoli E

por entrar en conflicto con la libre determinacién individual, con una solucién bastante
obvia, al menos en el ordenamiento juridico italiano, en el que se considera que una regu-
lacion de las relaciones afectivas viene afectada por una intrinseca e irremediable ilicitud.

Sin embargo, aunque sigue existiendo una dialéctica entre la autorregulacion de la em-
presa y el derecho nacional del lugar de ejecucién, el contexto esta en transformacion
(Perulli, 2021). Aunque diferentes en sus planteamientos y enfoque, las experiencias euro-
peay estadounidense apuntan a posibles cambios a medio plazo. Los dos modelos podrian
conducir en unos afios a una centralizacion en la jurisdiccion de los tribunales o paneles de
arbitraje de los paises de las empresas matrices, con la consiguiente e inevitable prevalencia
de su sistema juridico. Al fin y al cabo, estas implicaciones son bien conocidas por quienes
cultivan el enfoque francés y el estadounidense, lo que explica la relativa y contenida opo-
sicion de las estructuras multinacionales a las referidas experiencias, y que, en todo caso,
estan llamadas a reducir su poder discrecional y organizativo.

Si la reforma hubiera sido drastica, los intentos no habrian tenido margen, ya que, por
un lado, no se habrian celebrado acuerdos sindicales y, por otro, los paises europeos no
tendrian la fuerza politica y la conviccién institucional para aventurarse por caminos total-
mente indeseados para las grandes empresas. Por el contrario, la progresiva mejora de las
condiciones profesionales de las personas trabajadoras y el reconocimiento de una mayor
eficacia de los criterios derivados del derecho internacional van acompafados de una pro-
gresiva atraccion de la regulacién de las relaciones laborales hacia los ordenamientos de
las empresas matriz, con evidentes simplificaciones, sobre todo si se protegen los sala-
rios solo en los minimos y se mantienen sus actuales diferencias en los distintos ambitos
territoriales. En los paises capitalistas maduros, los avances en materia de remuneracion
no son tan drasticos para la economia de las empresas si son graduales y se refieren a las
personas empleadas con mayores competencias, que, en cualquier caso, son capaces de
desarrollar un cierto nivel profesional, con sus aspiraciones correspondientes.

La atribucion de los litigios a los tribunales o paneles de arbitraje de los Estados de origen
de las empresas simplifica la toma de decisiones y refuerza la eficacia de la autorregulacién
empresarial, lo que reduce el protagonismo de la legislacion laboral de los paises donde se
ejecutan las prestaciones y hacen mas sencillo y, por lo tanto, mas eficaz y menos costoso
el ejercicio de los poderes directivos empresariales. La expansion de los canones juridicos
de las empresas matrices, inevitable y consolidada desde hace varias décadas, se puede
acompanfar de la atraccion de ciertos litigios, los mas importantes, hacia légicas que les
son habituales. A largo plazo, esto no deberia ser desagradable para las empresas multi-
nacionalesy, si la efectividad de los parametros de proteccién laboral de matriz internacio-
nal puede reducir los margenes operativos en lo inmediato, la progresiva acentuacion de
la operatividad del ordenamiento de la empresa matriz puede introducir todavia una mayor
colonizacion juridica, apreciable y fuente de muchos ahorros, aunque sea a medio plazo.

Seria un error concebir la autorreforma del sistema capitalista (inherente tanto a las posi-
bles previsiones europeas como a muchos convenios colectivos) solo como una concesién a
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las demandas salariales, aunque este componente existe. Si la empresa multinacional es un
centro de produccién de normas y, hasta la fecha, tiene que asistir a su aplicacion en varios
sistemas y, a menudo, de diferentes matrices, la imposicion, incluso en el ambito del derecho
laboral, de las convicciones y de los canones fundamentales del ordenamiento de la empre-
sa matriz puede conducir a una directa simplificacion organizativa y tener lugar a través de
la atraccion de las controversias. Estas pueden encontrar jueces o arbitros de mayor acredi-
tacion institucional y cultural, pero, al mismo tiempo, los grupos multinacionales pueden ele-
gir el campo de juego, si se acepta la metafora. Esto no deberia desagradar especialmente
a las empresas mas escrupulosas y menos inclinadas a explotar las inevitables ventajas de
operar en continentes lejanos y en contextos de menor proteccion social. En gran medida,
dentro de la Unién Europea, estos fendmenos ya se han producido; la regulacién uniforme
compensa la mejora generalizada de las condiciones de trabajo y de vida en todo el territorio
comunitario, con una importante facilitacién de la circulacion de capitales y en el estableci-
miento de estrategias de produccion integradas y mas homogéneas. Lo que ha ocurrido du-
rante décadas en la Unién Europea puede repetirse en un contexto mas amplio, a largo plazo.

Quienes pierden no son en absoluto las empresas multinacionales, especialmente las
que tienen una actitud realista y coherente respecto a las cuestiones salariales y sociales
(Palladini, 2021, pp. 529 y ss.), ni tampoco, con mayor motivo, lo son los proveedores de
servicios de los paises con menor desarrollo capitalista y de menor proteccion, ya que solo
pueden alegrarse de la creciente y limitada efectividad de la disciplina que los protege, in-
dependientemente de la forma en que se logre o incluso meramente prometida. El perjuicio
fundamental recae sobre los sistemas institucionales y judiciales de los Estados de mas re-
ciente asentamiento industrial, ya que son incapaces de garantizar una aplicacién suficien-
te de las normas que promueven los intereses de sus ciudadanos personas trabajadoras;
hay indicios de que el conocimiento sobre los litigios derivados de los derechos de su ciu-
dadania se lleva a cabo fuera de sus fronteras. No puede existir peor destino. No solo hay
una centralizacion de las regulaciones laborales de las empresas multinacionales hacia los
sistemas juridicos de las empresas matrices, sino una especie de suplencia judicial planifi-
cada, en beneficio de los Estados con tradicional vocacion capitalista.

Los de menor proteccion social podrian perder la misma regulacion laboral que las empre-
sas extranjeras en su territorio o, en todo caso, ver debilitadas sus competencias legislativas
y judiciales de forma progresiva (quizas no rapida), no solo para las personas trabajadoras de
mayor cualificacion (este proceso esta ya muy avanzado, incluso completo en algunos casos),
sino para las personas trabajadoras con tareas mas modestas, que en todo caso estan con-
dicionadas por esta atraccion laboral hacia la fuerza reguladora del ordenamiento de la em-
presa matriz. A largo plazo, estos procesos privan a muchos Estados de la fuerza necesaria
para establecer una politica industrial racional y estrategias de redistribucion de la renta, mas
alla del comprensible deseo de atraer capital extranjero. Una especie de colonizacion juridica
progresiva y creciente guiada por las empresas multinacionales reduce el espacio de actua-
cion de los legisladores de cada pais y provoca una mercantilizaciéon de todo el sistema de
proteccioén social. El didlogo entre las empresas y las personas trabajadoras podria ver reduci-
das, si no marginadas, las diversas perspectivas de los Estados de reciente industrializacion.
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Extracto

El Real Decreto-Ley 16/2022, de 6 de septiembre, para la mejora de las condiciones de trabajo
y de Seguridad Social de las personas trabajadoras al servicio del hogar, acometié una reforma
en profundidad del Real Decreto 1620/2011, en materia de extincion del contrato. Ante el
«terremoto» provocado por la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 24 de
febrero de 2022, asunto C-389/20, y tratando de evitar el planteamiento de futuras cuestiones
prejudiciales, el Gobierno puso fin al trato discriminatorio que suponia la existencia del
desistimiento y de un despido improcedente més barato. Aunque estas fueron las «cuestiones
estrella» de la reforma, existian controversias juridicas importantes, en torno a los efectos del
despido y de la compatibilidad de las causas de extincion del articulo 49 del Estatuto de los
Trabajadores con esta relacién laboral especial, que habian dividido a los tribunales y que
esperaban una respuesta legal. Por otro lado, la desaparicion del desistimiento y la creacién
de unas nuevas causas objetivas de extincion del contrato en el articulo 11.2 del reglamento
obligan a hacer una reflexién sobre la necesidad de reformular el régimen de extincion del
contrato de servicio del hogar familiar para que sea coherente y proporcionado.
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Abstract

The Royal Decree-Law 16/2022, of September 6, for the improvement of working conditions and
Social Security of domestic workers, undertook an in-depth reform of Royal Decree 1620/2011,
regarding extinction of the contract. Given the "earthquake" caused by the Ruling of the Court
of Justice of the European Union of February 24, 2022, case C-389/20, and trying to avoid the
referring of future preliminary ruling, the Government put an end to the discriminatory treatment
that the existence of withdrawal and foresight implied of lower compensation in the event of
unfair disciplinary dismissal. Although these were the "star issues" of the reform, there were
important legal controversies, regarding the effects of the dismissal and the compatibility of the
causes of termination of article 49 of the Workers' Statute, that had divided the courts and that
should also have received a response in the new rule. On the other hand, the disappearance of
withdrawal and the creation of new objective causes of termination of the contract in article 11.2
force us to reflect on the need to reformulate the regime for the termination of the family home
service contract so that it is coherent and proportioned.
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A. Roldén Martinez E

1. Introduccion

La relacion laboral especial del servicio de hogar familiar se regula en el Real Decre-
to 1620/2011, de 14 de noviembre (RDSHF). La especialidad de la relacién, «incuestionable»
para el mismo Tribunal Constitucional (Sentencia del Tribunal Constitucional -STC—-26/1984,
de 24 de febrero —FJ 3.°-), se ha justificado por las especiales condiciones en que realizan
su actividad las personas que trabajan en el servicio doméstico’. Como se explica en la ex-
posicion de motivos del RDSHF, el principal elemento diferenciador se encuentra en el am-
bito donde se presta la actividad, el hogar familiar, un espacio estrechamente vinculado a
la intimidad personal y familiar (art. 18.1 Constitucién espafiola -CE-) y «por completo ajeno
y extrafio al comun denominador de las relaciones laborales, que se desenvuelven en
entornos de actividad productiva presididos por los principios de la economia de mercado».
Como consecuencia de lo anterior, existe un «vinculo personal basado en una especial re-
lacion de confianza que preside, desde su nacimiento, la relaciéon laboral entre el titular del
hogar familiar y los trabajadores del hogar».

Dado que nos encontramos ante un sector hiperfeminizado, la perspectiva de género ha
de presidir la interpretacién y aplicacion de las normas que lo regulan, debiendo desapare-
cer las diferencias que no respondan a un motivo justificado y que podrian, incluso, tener
caracter discriminatorio (Sentencia del Tribunal Supremo —STS- 1/2022, de 11 de enero).
Esta labor de depuracion se ha llevado a cabo por los tribunales ordinarios espafioles, aun-
que en fechas recientes ha tenido un papel muy relevante el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea. En su Sentencia de 24 de febrero de 2022, asunto C-389/20, concluyé que el ar-
ticulo 251 d) de la Ley general de la Seguridad Social (LGSS), al excluir a este colectivo de
la prestacion por desempleo, entranaba una discriminacion indirecta por razon de sexo, a
menos que estuviera justificado por factores objetivos ajenos a cualquier discriminacion por
razon de sexo, por responder a un objetivo legitimo de politica social, adecuada y necesaria.
El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 2 de Vigo, que habia presentado la
cuestion prejudicial, en su Sentencia 68/2022, de 17 de marzo, confirmoé que, de acuerdo
con el derecho europeo, la exclusion de la cobertura de desempleo era discriminatoria. Los
sucesivos pronunciamientos judiciales precipitaron la actuacién del Gobierno. De este modo,
el 9 de junio de 2022, Espana ratifico el Convenio 189 de la Organizacién Internacional del
Trabajo, sobre las trabajadoras o los trabajadores domésticos, y, con ello, la Recomenda-
cion numero 201 que lo complementa, sobre el trabajo decente para las trabajadoras y los

" Desde el punto de vista formal, utilizaremos el término «empleada de hogar», dado que nos encontra-
mos ante un sector hiperfeminizado.
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trabajadores domésticos. 3 meses después, se aprobo el Real Decreto-Ley 16/2022, de 6
de septiembre, para la mejora de las condiciones de trabajo y de Seguridad Social de las
personas trabajadoras al servicio del hogar, que incluy6 la proteccién frente al desempleo
dentro de la accion protectora de la Seguridad Social, pero puso también fin a otras discri-
minaciones que se percibian por la falta de cobertura del Fogasa y en el régimen de extin-
cion del contrato. En este ultimo punto se modifico de forma muy sustancial el articulo 11
del RDSHF con el fin de eliminar las peculiaridades del despido disciplinario improcedente
y la figura del desistimiento, de modo que la extincién, sin perjuicio de las causas comunes
previstas en el Estatuto de los Trabajadores (ET), solo pudiera producirse por causa justi-
ficada en atencion a las particularidades de la relacién laboral en el hogar. De esta forma,
se describieron en el articulo 11.2 tres causas especificas, valorables objetivamente, que
justificaran la decision extintiva. Con este estudio nos proponemos ofrecer criterios apli-
cativos e interpretativos para la comprension del nuevo régimen juridico de extincion del
contrato. Pero resulta necesario también hacer una reflexion sobre si dicho régimen resul-
ta coherente y completo. Por ello, comprobaremos si las lagunas que existian antes de la
reforma de 2022 han sido solventadas por la norma de urgencia y si, con la supresion del
desistimiento, que «absorbi¢» a otras causas de extincion del contrato, es preciso realizar
una reformulacién general de las causas del articulo 49 del ET en el ambito de la relacién
laboral especial de servicio del hogar familiar. Por ello resulta necesario hacer una referen-
cia al régimen legal anterior a septiembre de 2022, que consideramos imprescindible para
poder interpretar y entender el verdadero alcance de los nuevos preceptos.

2. Régimen juridico de la extincidon del contrato de servicio
doméstico antes de la reforma de 2022

2.1. Las causas comunes de extincion del contrato del articulo 49
del ET

Antes de la reforma de 2022, el RDSHF no recogia un listado especifico de causas de
extincién, sino que el articulo 11.1 se remitia al articulo 49.1 del ET, aunque excluia las
causas sefialadas en las letras h) (fuerza mayor), i) (despido colectivo por causas econémi-
cas, técnicas, organizativas y productivas —causas ETOP-) y |) (extincion del contrato por
causas objetivas), por considerar «que no resulta[baln compatibles con la naturaleza de la
misma». La mayoria de la doctrina considerd que la incompatibilidad de las causas ETOP
era correcta, pues, tal como estan configuradas en el ET, son esencialmente mercantiles y
dificilmente extensibles a la realidad de un hogar familiar (Benavente Torres, 2019, p. 257;
Rodriguez Cardo, 2015, p. 70). Mas criticable se consideré la exclusion de la fuerza mayor
y de la posibilidad de despedir por ineptitud sobrevenida o por no adaptacién a las modifi-
caciones técnicas introducidas en el puesto de trabajo (Benavente Torres, 2019, p. 257; Ro-
driguez Cardo, 2015, p. 70; Rodriguez Sanz de Galdeano, 2023, pp. 226-227). Para algunos
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autores fueron razones de conveniencia las que llevaron al Gobierno a derivarlas hacia el
desistimiento, de forma que se evitaba al empleador tener que seguir el procedimiento
de los articulos 51 y 52, a la vez que se rebajaba la indemnizacién (Ayala del Pino, 2017;
Benavente Torres, 2019, p. 257; Garcia Testal, 2019, p. 285; Mifarro Yanini, 2013, p. 62;
Rodriguez Cardo, 2015, p. 70). A sensu contrario, el resto de las causas si eran compatibles
con la relacion laboral especial, aunque la aplicacion de algunas de ellas planted algunos
problemas. Veamos por qué:

En el caso de la dimision, la falta de una comunicacién clara de dimitir generé
con mucha frecuencia situaciones confusas, cuando la empleada se ausentaba
intempestivamente de forma prolongada o retrasaba su reincorporacion sin fijar
un plazo para la misma o cuando abandonaba el hogar familiar tras una fuerte
discusién. En estos casos, el empleador no podia cursar la baja en la Seguridad
Social sin comunicacién formal, pues podia considerarse como un despido tacito
(STS 145/2022, de 14 de febrero). La inseguridad juridica que provocaron estas
situaciones explica que algunos empleadores optaran por extinguir el contrato
realizando un desistimiento, asumiendo el coste de la indemnizacion.

En otro orden de cosas, el articulo 7.2 del RDSHF dispone que el incumplimien-
to grave por parte del empleador de los deberes en materia de seguridad y salud
«sera justa causa de dimisiéon del empleado». Aunque el reglamento utilice el térmi-
no «dimisién», realmente deberia ser una justa causa para solicitar la extincién del
contrato por incumplimiento grave del empresario, por la via del articulo 50.1 c)
del ET (Ayala del Pino, 2022, p. 22; Benavente Torres, 2019, p. 271; Desdentado
Daroca, 2016, p. 137; Llano Sanchez, 2012; Minarro Yanini, 2013, p. 42).

La muerte, jubilacién, en los casos previstos en el régimen correspondiente de la
Seguridad Social, o incapacidad del empresario también han sido causas espe-
cialmente conflictivas. Empezando por la jubilacion, la doctrina mayoritaria rechazé
su aplicacién con el argumento de que el articulo 49.1 g) del ET piensa en el cierre
de una empresa o en la conclusion de la actividad profesional como consecuencia de
la jubilacion del empresario (Benavente Torres, 2019, p. 258; también Garcia
Gonzalez, 2022, p. 29; Garcia Testal, 2019, p. 286; Rodriguez Sanz de Galdeano,
2023, p. 229). Continuando con la incapacidad del empleador y el fallecimiento,
aunque seria l6gico pensar que han sido causas habituales de extincion del con-
trato debido a la condicion de persona fisica de aquel, la realidad demuestra que
han tenido «un reducidisimo ambito» (Benavente Torres, 2019, p. 258), ya que en
muchas ocasiones se canalizaron a través de la figura del desistimiento, incluso
en relaciones laborales de larga duracién donde, por aplicacion del articulo 49.1 g)
del ET, la indemnizacién habria sido inferior (1 mes de salario). Los motivos son
varios. Una primera razén puede encontrarse en la dificultad para identificar en al-
gunas situaciones quién es el empleador real, mas alla del dato formal de quién fi-
gura como titular del hogar familiar ante la Tesoreria General de la Seguridad Social
(TGSS). Resulta habitual que la persona fallecida o incapaz figure como empleador,
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mientras que otros familiares, que pueden vivir o no en el hogar familiar, sean los
que imparten las érdenes y retribuyen los servicios, actuando como empresarios
reales (Llano Sanchez, 2012), en cuyo caso el fallecimiento del empleador formal no
deberia ser causa de extincién del contrato?. Otra razén tiene que ver con las uni-
dades familiares cuyos miembros se benefician de los servicios de la empleada de
hogar y ejercen de forma indistinta el poder de direccion, aunque legalmente solo
uno de ellos puede inscribirse como empleador ante la TGSS. En buena légica, el
hecho de que solo uno de los miembros de la familia pueda figurar como titular del
hogar familiar en los tramites con la Seguridad Social no significa que sea él quien
asuma en exclusiva las obligaciones del contrato y las eventuales responsabilida-
des o sanciones por incumplimiento y, en consecuencia, su muerte tampoco seria
causa de extincion del contrato (Benavente Torres, 2019, p. 259)%.

La extincion por voluntad del trabajador, fundamentada en un incumplimiento con-
tractual del empresario, planteaba ciertas dificultades aplicativas, ya que la em-
pleada doméstica estaba obligada a permanecer en el hogar familiar hasta que
recayera sentencia declarando extinguido el contrato (De Sande Pérez-Bedmar,
2011, p. 151). Ante la necesidad de garantizar el derecho a la intimidad familiar del
titular del hogar, y quebrada la confianza entre las partes, se interpretdé que podia
considerarse aplicable la jurisprudencia que, en casos de graves incumplimientos
empresariales, permite que el trabajador declare por si mismo la resolucion del
contrato después de haber iniciado el ejercicio de la accion mediante la presen-
tacion de la papeleta de conciliacion, sin necesidad de solicitar la cesacion de la
prestacion de servicios como medida cautelar (Benavente Torres, 2019, p. 273)%

Al margen de las causas de extincion del articulo 49 del ET, fue polémica la posibi-
lidad de aplicar la extincion del contrato prevista en los articulos 41.3 y 40.1 del ET.
El principal obstaculo se encontraba en que ambos preceptos exigen la concurren-
cia de unas causas que tienen caracter empresarial «por lo que este tipo de cam-
bios requerian, al menos a nivel tedrico» el acuerdo de las partes (Benavente
Torres, 2019, p. 272; Rodriguez Sanz de Galdeano, 2023, p. 244)°. El problema era
que, si la empleada no estaba de acuerdo, solo el empleador tenia abierta la via
del desistimiento, por lo que la libertad de aquella no era real. El articulo 10.2 del
RDSHEF si recogia un régimen especial para el caso de traslado definitivo del hogar
familiar, que se basaba en el acuerdo y que equilibraba la posicion de ambas partes,

2 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Extremadura 585/2013, de 19 de diciembre;
SSTSJ de Catalufia 2765/2023, de 3 de mayo, 4884/2020, de 10 de noviembre, y 4049/2020, de 23 de
septiembre.

Esta es la interpretacion que parece defender la STSJ de Catalufia 4263/2020, de 7 de octubre.

4 STSJ de Madrid 315/2023, de 22 de mayo.

Algunos TSJ aplicaron el articulo 41 del ET sin plantearse si era procedente (Galicia 3458/2021, de 22

de septiembre).
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de modo que si no existia acuerdo (bien de forma expresa o tacita) ambos podian
desistir del contrato, percibiendo la empleada la indemnizacion del articulo 11.3. Lo
razonable era interpretar, como hizo la STSJ de Madrid 615/2016, de 10 de octubre,
que debia aplicarse la misma solucion a la modificacién sustancial de condiciones
de trabajo (también, Benavente Torres, 2019, p. 272).

2.2. Especialidades del despido disciplinario

El articulo 11.2 del RDSHF establecia algunas peculiaridades en relacién con los efectos
de la calificacion del despido disciplinario como improcedente, ya que la indemnizacion era
equivalente «al salario correspondiente a 20 dias naturales multiplicados por el nUmero de
afos de servicio, con el limite de 12 mensualidades». A pesar del silencio legal, los tribunales
aplicaron la regla comun a todo despido contenida en el articulo 56.1 del ET, del prorrateo
por meses de los periodos inferiores a 1 afic®. La razén de ser de la menor indemnizacién,
que coincidia con la del despido por causas objetivas (art. 53.1 b) ET), podia encontrarse en
la que se presume menor capacidad econémica del hogar familiar, pero también, como ha
sefialado Benavente Torres (2019, pp. 254-255), en la prevalencia del derecho a la intimidad
«en tanto una alta indemnizacién podria suponer un limite desproporcionado al ejercicio de
un derecho instrumental a los del articulo 18 CE»". Un ultimo factor a tener en cuenta es que
el titular del hogar familiar respondia con sus bienes personales de las deudas contraidas
con la empleada, estando excluida la proteccion del Fogasa en el antiguo articulo 3 b) del
RDSHF (Benavente Torres, 2019, pp. 254-255).

El hecho de que el reglamento Unicamente mencionara la indemnizacion hizo dudar de
la posibilidad de que el empleador tuviera la opcién de readmitir a la empleada. Doctrina
judicial consolidada, apoyandose en la interpretacion que realizé la STS de 5 de junio de
2002 (rec. 2506/2001), concluyd que no procedia, por considerar que el derecho a la in-
violabilidad del domicilio impedia en todo caso que se pudiera obligar al titular del hogar a
tener en su domicilio a quien no deseaba, aunque lo fuera en condiciéon de empleado®. No
faltaron autores, como De Sande Pérez-Bedmar (2011, p. 143) y sentencias de suplicacion
que si reconocieron la opcién, tras rechazar que la sentencia del Tribunal Supremo de 2002
hubiera unificado doctrina sobre la cuestion®. De hecho, la STS 145/2022, de 14 de febrero,

6 STS de 5 de junio de 2002 (rec. 2506/2001).
" En el mismo sentido, STSJ de Galicia de 7 de junio de 2019 (rec. 1418/2019).

8 Por todas, y de fechas mas recientes, SSTSJ de Andalucia/Sevilla 411/2019, de 13 de febrero; Madrid
699/2021, de 5 de noviembre; Catalufia 1066/2021, de 19 de febrero, 6748/2021, de 17 de diciembre, y
467/2023, de 30 de enero.

® STSJ de la Comunidad Valenciana 1401/2020, de 27 de abril. En el mismo sentido, SSTSJ de la Comu-
nidad Valenciana 2296/2019, de 1 de octubre, y Andalucia/Sevilla 411/2019, de 13 de febrero.
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en un caso de despido tacito improcedente, condend al empleador a optar entre la readmi-
sioén o el abono de indemnizacion, si bien no entrd a justificar la procedencia de la opcion. A
nuestro juicio, desde el punto de vista del empleador y de su derecho a la inviolabilidad del
domicilio, no hay problema en reconocer el ejercicio de la opcidn entre readmision e indem-
nizacién, ya que siempre puede optar por esta Ultima'™ (de la misma opinién es Rodriguez
Sanz de Galdeano, 2023, p. 236). El hecho de que la indemnizacion prevista para el despi-
do improcedente fuera muy inferior a la del articulo 56 del ET favorecia que los empleado-
res eligieran la extincién indemnizada. El verdadero problema se encuentra en la empleada
de hogar interna, ya que la imposicién de la readmision podria afectar a su derecho a elegir
su residencia (art. 19 CE), no en vano las condiciones que existian cuando dio su consen-
timiento para residir en el domicilio del empleador habrian variado sustancialmente tras el
despido. Una posible solucion seria acudir al articulo 110.1 b) de la Ley reguladora de la
jurisdiccién social (LRJS), permitiendo que la empleada solicitara al juez que se entendiera
hecha la opcién por la indemnizacién en la sentencia, por no ser realizable la readmision.

El reglamento también guardaba silencio sobre la posibilidad de calificar como nulo el
despido por los motivos sefalados en el articulo 55.5 del ET, incluidos los supuestos de
nulidad objetiva y automatica de su segundo parrafo. La aplicacién supletoria de este pre-
cepto fue confirmada por la STS 1/2022, de 11 de enero (aclarada por el Auto del TS de
4 de febrero de 2022, rec. 2099/2019). Mas problematica resulté la cuestion relativa a los
efectos del despido nulo y, en concreto, si procedia imponer la readmision a ambas par-
tes de la relacion'. A favor y en contra se manifesto la doctrina cientifica mas cualificada
(Garcia Gonzalez, 2022, p. 42, recoge las distintas posturas doctrinales a este respecto).
Estamos ante dos derechos fundamentales en conflicto: de un lado, el atinente a la prohi-
bicion de trato discriminatorio y de vulneracion de derechos fundamentales; y de otro, el
referido a la intimidad personal y familiar de los integrantes del hogar. No resulta facil con-
jugar ambos derechos, si bien los tribunales han considerado que el que debe prevalecer,
al menos en lo que toca al alcance y efectos del reproche que merece el despido discri-
minatorio, es el segundo, precisamente por el sacrificio tan desmesurado que supondria
para los integrantes del hogar familiar tener que admitir en ambito tan privado e intimo la
presencia fisica de una persona extrafa al nucleo familiar una vez quebrada la confianza
anteriormente existente; obligacion que ni siquiera judicialmente cabe imponer a nadie. En
la doctrina judicial encontramos una solucion practicamente unanime: se declarara la nu-
lidad «<mas Unicamente a efectos declarativos», ya que esta declaracién tendra las conse-
cuencias propias del despido improcedente, sin que quepa la readmision forzosa, a la que
la STSJ del Pais Vasco 2184/2022, de 28 de octubre, llega a calificar de «innecesaria e in-
deseable». Esta interpretacion también favorece a la empleada, quien podria encontrarse

10 STSJ de Andalucia/Sevilla 411/2019, de 13 de febrero.

" La STS 1/2022, de 11 de enero, no entré a valorar la procedencia de no imponer la readmision ni hasta
donde llegaban los salarios de tramitacion, ya que la trabajadora en la impugnacién del recurso mostro
expresamente su conformidad con la extincién.
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en una situacién violenta en un hogar cuya confianza ha perdido (Ayala del Pino, 2019,
p. 49)'2, violentandose su derecho a la intimidad, especialmente si es interna (Benavente
Torres, 2019, p. 258) y, como se ha comentado lineas arriba, su derecho a la libertad de
residencia recogido en el articulo 19 de la CE (Garcia Gonzalez, 2022, p. 46). No faltaron
sentencias que se pronunciaron a favor de la imposicién de la readmision, entre las que
cabe destacar la STSJ de Andalucia/Sevilla 2108/2022, de 14 de julio, que, a pesar de que la
empleada hubiera solicitado en la demanda que se condenara al empleador al abono de
la indemnizacion, condend a la readmision por considerar inalienable el derecho recono-
cido en el articulo 55.5 del ET (a favor de la interpretacion de esta sentencia y, por tanto,
de la readmision, se muestran Beltran de Heredia, 2022, y Rodriguez Sanz de Galdeano,
2023, pp. 240-241). En opinidén, que compartimos, de Mifiarro Yanini y Molina Navarrete
(2022, pp. 189-190), la sentencia peca por exceso, ya que la resolucion olvida que «en nues-
tro derecho ni la Unica solucion justa y correcta cuando se vulnera la dignidad humana, e
incluso derechos fundamentales personalisimos, seria la preservacién del puesto, admitién-
dose decisiones unilaterales y tutela indemnizatoria (por ejemplo, articulo 50 ET —extincién
causal por incumplimiento que viola la dignidad—; articulo 286.2 LRJS —derecho de opcién
en caso de despido por acoso o violencia de género-)», y porque deja en el mas absoluto
silencio «la concurrencia de otro derecho fundamental de la persona empleadora: la invio-
labilidad de su domicilio ex articulo 18 de la CE».

Siendo mayoritaria la corriente que negaba la posibilidad de imponer la readmision, la
discusién se centré en determinar si la indemnizacion era la prevista para el despido impro-
cedente en el RDSHF'® o una superior prevista en la legislacién comun. Dentro de quienes
defendian esta ultima interpretacion, a su vez, podemos identificar dos posturas: 1) Un sec-
tor abogaba por la aplicacion de la indemnizacion prevista en el articulo 56 del ET, compu-
tandose, por tanto, la antigliedad hasta la fecha del despido™. 2) De forma, a nuestro juicio,
mas acertada, otro sector defendia la aplicacién de lo establecido con caracter general para
los despidos cuando no resulta viable o pertinente la readmisién, aplicando por analogia el
articulo 110.1 b) de la LRJS en conexién con el 286.2 de la norma adjetiva, lo que se tradu-
ce en el abono de la indemnizacién del articulo 56 del ET, pero computandose la antigliedad
del trabajador hasta la notificacion de la sentencia que por primera vez declare la nulidad del
despido (Benavente Torres, 2019, p. 271; De Sande Pérez-Bedmar, 2011, p. 144)'. Si exis-
ti6 unanimidad en torno a la procedencia de abonar los salarios dejados de percibir desde la

2. STSJ de Catalufia 4057/2022, de 7 de julio.
18 SSTSJ de Madrid 882/2016, de 26 de octubre, y Andalucia/Malaga 1983/2017, de 29 de noviembre.

4 SSTSJ de Madrid 767/2018, de 20 de noviembre, y 598/2016, de 26 de septiembre; Catalufia 2483/2013,
de 8 de abiril, entre otras.

5 SSTSJ del Pais Vasco 1233/2018, de 12 de junio —confirmada por la STS 1/2022, de 11 de enero-, y
1968/2015, de 20 de octubre; Madrid 882/2016, de 26 de octubre; y Andalucia/Sevilla 2012/2018, de 21
de junio.
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fecha del despido hasta la fecha de la notificacion de la sentencia que por primera vez decla-
rara la nulidad, ya que no existiria la readmisién'®.

2.3. Una singular figura juridica de extincion: el desistimiento

2.3.1. Concepto

El desistimiento, regulado en el articulo 11.3 del RDSHF, constituia la manera especial
de finalizar un contrato en la relacion laboral de servicio de hogar familiar. Se justificaba
por la «profunda introduccién de la empleada en el circulo de mayor intimidad de la fami-
lia» que la tarea desempefiada conllevaba (STS de 5 de junio de 2002, rec. 2506/2001). La
disposicién adicional segunda del RDSHF entendia el desistimiento del empleador como
una extincion debida a la «pérdida de confianza en el empleado», sin aclarar mas. Los mo-
tivos podian explicitarse o no en la comunicacion escrita, aunque no habia obligacién de
hacerlo ni tampoco de probarlos'. El hecho de que los motivos explicitados por el emplea-
dor tuvieran acomodo en alguna de las causas del articulo 49 del ET o incluso resultaran
improcedentes en el régimen comun, como podia ser la baja por enfermedad de la emplea-
da, no suponia que los tribunales dejaran de aplicar el régimen de desistimiento'®, salvo que
existieran indicios de discriminacién o de vulneracién de derechos fundamentales™. En la
practica, como se ha visto anteriormente, no solo sirvié para cubrir la dificil acreditacion de
las bases de la pérdida de la confianza (Benavente Torres, 2019, p. 255), sino para canali-
zar otras causas de extincién recogidas en el articulo 49 del ET.

2.3.2. Forma

El reglamento compensaba la falta de exigencia de una causa para extinguir el contrato
con unos requisitos procedimentales, que acercaban el desistimiento a la extincién por cau-
sas objetivas del articulo 53 del ET hasta el punto de que, como explica De Sande Pérez-
Bedmar (2011, p. 153), un sector de la doctrina llegd a considerar la pérdida de confianza
como una causa objetiva automatica. Los requisitos eran los siguientes:

a) Exigencia de comunicacion por escrito, donde, ademas, debia constar, «de modo
claro e inequivoco», la voluntad del empleador de dar por finalizada la relacién
laboral «por esta causa». Esta exigencia adicional obedecia a la necesidad de

N

5 STS 77/2020, de 29 de enero.

7 SSTSJ de la Comunidad Valenciana 4346/2020, de 10 de diciembre, y La Rioja 37/2022, de 17 de febrero.
8 SSTSJ de Madrid 347/2012, de 8 de mayo, y Pais Vasco 1672/2021, de 2 de noviembre.

9 SSTSJ de Galicia 1922/2022, de 22 de abril, y Castillay Ledn de 12 de diciembre de 2022 (rec. 2445/2022).

-

-

Y
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que la trabajadora supiera si estaba ante un despido con defectos formales que
la obligaba a reaccionar en el plazo perentorio de 20 dias o ante un desistimien-
to, que le otorgaba el derecho a un plazo de preaviso y una indemnizacion redu-
cida, cuya eventual reclamacion se permitia durante plazos mas dilatados que,
por otro lado, eran de prescripcion (STS de 5 de junio de 2002, rec. 2506/2001).

Concesién de un plazo de preaviso con licencia para busqueda de empleo. En
el caso de que la prestacion de servicios hubiera superado la duracién de 1 afo, el
empleador debia conceder un plazo de preaviso cuya duracién debia ser como
minimo de 20 dias. En los demas supuestos, el preaviso era de 7 dias. Durante
el periodo de preaviso, la empleada que prestara servicios a jornada completa
tenia derecho a una licencia retribuida de 6 horas semanales con el fin de bus-
car nuevo empleo. A diferencia del articulo 53.2 del ET que recoge esta licencia
para todos los trabajadores, el RDSHF reconocia el derecho solo a las emplea-
das que prestaran servicios «a jornada completa», lo que implicaba que las tra-
bajadoras con contrato a tiempo parcial no podian pedirla (Benavente Torres,
2019, p. 265), aunque también se defendid, de forma mas correcta a nuestro
entender, que la licencia debia ser proporcional a la jornada (Ayala del Pino,
2017).

Junto con la comunicacion debia ponerse simultaneamente a disposicion de la
empleada una indemnizacion en cuantia equivalente al salario de 12 dias naturales
por afio de servicio, con el limite de 6 mensualidades?. Al igual que en el despi-
do disciplinario, no se preveia el prorrateo de la indemnizacién por meses o dias.
El problema es que no procedia «complementar» la disposicién con la regulacion
comun, ya que se trataba de una figura distinta del despido?'.

2.3.3. Efectos: sobre la posibilidad de calificar el desistimiento como
improcedente o nulo

El articulo 11.4 del RDSHF establecia que «se presumira que el empleador ha optado por
el despido del trabajador y no por el desistimiento», con la aplicacion de las consecuencias
establecidas en el articulo 11.2 —que se referia al despido disciplinario- en dos supuestos:
1) Cuando en la comunicacién del cese hubiera incumplimiento de la forma escrita en los
términos indicados en el parrafo primero del articulo 11.3. 2) Cuando no se hubiera pues-
to a disposicion del trabajador la indemnizacion del articulo 11.3, con caracter simultaneo

20 Es preciso tener en cuenta que la disposicidn transitoria primera del RDSHF excluia de la cuantia indemni-
zatoria fijada en el articulo 11.3 el desistimiento de contratos anteriores a la entrada en vigor de esta norma
(17 de noviembre de 2011), al que se habrian de aplicar los articulos 10.2 y 9.3 del Real Decreto 1424/1985,
que estaba al médulo indemnizatorio de 7 dias por afno, con el limite de 6 mensualidades.

21 STSJ de Galicia de 7 de junio de 2019 (rec. 1418/2019).
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a la comunicacion, lo que ocurria cuando hubiera una falta total de puesta a disposicion?
0 se entregara una cantidad inferior, debido a un error inexcusable, o cuando se retrasara
la puesta a disposicion del trabajador a la fecha de efectos de desistimiento (si se hubiera
dado el preaviso)?. Aunque resultaba de aplicacion la doctrina del TS recaida en relacién
con el articulo 53 del ET respecto de lo que puede calificarse como error «excusable», los
tribunales se mostraron mas flexibles, ya que valoraron que los empleadores no tenian
los conocimientos juridicos y econémicos de un empresario?.

Sin embargo, la no concesién del preaviso o el error excusable en el calculo de la in-
demnizacién no suponia que el empleador hubiera optado por el despido, sin perjuicio de
la obligaciéon de abonar los salarios correspondientes a dicho periodo o al pago de la in-
demnizacion en la cuantia correcta.

Si bien el reglamento indicaba que se «presumiria» que el empleador habia optado por
el despido, en la practica la mayoria de los tribunales no admitieron la prueba en contra-
rio, por considerar que los requisitos formales tenian caracter ad solemnitatem (Benavente
Torres, 2019, p. 267; Llano Sanchez, 2012). En consecuencia, no cabian las figuras del de-
sistimiento verbal y tampoco del desistimiento tacito, debiendo «configurarse el acto reso-
lutorio dentro del instituto del despido» (STSJ del Pais Vasco 1233/2018, de 12 de junio),
lo que significaba que se aplicaba el régimen juridico de una figura distinta, incluidos los
efectos de la declaracién de nulidad discriminatoria y de la objetiva (STS 1/2022). Pese a la
similitud del desistimiento con la extincién por causas objetivas del articulo 52 del ET, las
consecuencias eran las propias del despido disciplinario improcedente del articulo 11.2 del
RDSHF, no las del articulo 53 del ET, que, por otro lado, figuraba entre las causas exclui-
das en el articulo 11.1 del RDSHF. Asi, pues, en caso de calificarse el desistimiento como
un despido improcedente, no era necesario abonar los salarios de preaviso, siendo el Unico
efecto el abono de una indemnizacién de 20 dias de salario por afio de servicio con un limite
de 12 mensualidades?® cuya compensacion con la indemnizacién previamente recibida en
concepto de desistimiento debia ser ordenada por el juez, ya que ambas indemnizaciones
tenian su origen en el mismo acto extintivo®.

2 Vid., por ejemplo, SSTSJ de Madrid 200/2018, de 5 de marzo; Asturias 808/2016, de 19 de abril; Pais
Vasco 1695/2015, de 19 de abril; y Andalucia/Mélaga 508/2013, de 14 de marzo.

23 gentencia del Juzgado de lo Social (SJS) niimero 2 de Cuenca 136/2021, de 30 de septiembre.

24 3STSJ de Madrid 357/2020, de 14 de mayo, y 332/2020, de 28 de abril; Catalufia 4778/2022, de 20
de septiembre; Canarias 919/2019, de 25 de septiembre; y Castilla y Ledn de 27 de enero de 2016
(rec. 2320/2015).

25 3STSJ de Catalufia 4263/2020, de 7 de octubre, y Madrid 882/2016, de 26 de octubre. En contra, la SJS
numero 3 de Talavera de la Reina 308/2022, de 24 de noviembre.

26 En contra de la compensacién se manifestaron algunos tribunales por considerar que en el despido

disciplinario no se contenia «legalmente una previsién sobre compensacion en el fallo en estos casos,
a diferencia de lo que sucede para el despido objetivo en el articulo 123.4 de la LRJS, sin perjuicio de
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Aunque el reglamento guardaba también silencio sobre la posibilidad de calificar el
desistimiento como nulo, resultaba pacifica en la doctrina judicial y cientifica la conclu-
sién de que como todo acto extintivo del empleador tenia un limite en el respeto a los
derechos fundamentales y libertades publicas y en la prohibicidon de discriminacion por
los motivos de los articulos 14 de la CE y 17 del ET?". La consecuencia, como en el des-
pido, era la sustitucion de la obligacién de readmitir por el abono de una indemnizacion y
de los salarios de tramitacién. De nuevo, los TSJ no se mostraron unanimes respecto de
cual debia ser el quantum indemnizatorio. Mientras unos tribunales se inclinaron por la
indemnizacion del articulo 11.228, la mayoria se mostré favorable a la indemnizacién del
articulo 56 del ET, aunque existia divergencia en torno a la fecha limite del cémputo de la
antigledad (hasta la fecha del cese? o hasta la fecha de notificacion de la sentencia que
por primera vez declarara la nulidad®).

Hay que tener en cuenta que, una vez que la empleada aportaba indicios de discrimi-
nacién o de vulneracion de un derecho fundamental, se producia la inversion de la carga
de la prueba (art. 96.1 LRJS), lo que obligaba al empleador a revelar en sede judicial cuales
habian sido los verdaderos motivos de la extincién. A modo de ejemplo, en las sentencias
analizadas se han considerado causas razonables y justificadas que permitian calificar como
procedente el desistimiento: la pérdida del trabajo por parte del titular del hogar familiar; la
pérdida de confianza, que se habia explicitado a otras personas a las que se les ofrecio el
puesto de la empleada antes de que esta presentara la denuncia en la Inspeccién de Tra-
bajo®'; la desaparicion de la necesidad que justifico la contratacion, por ejemplo, en el caso

lo que pueda oponerse sobre esto en la ejecucion de la sentencia. Vid., STSJ de Catalufa 5398/2022,
de 18 de octubre. Otras sentencias de suplicacion si ordenan la compensacion de ambas indemni-
zaciones, sin necesidad de que hubiera sido solicitado por el empleador, como las SSTSJ de Catalu-
fa 5670/2022, de 27 de octubre, y 4263/2020, de 7 de octubre; y Canarias 638/2022, de 20 de octubre.
También se compensa la indemnizacién por despido nulo con la previamente percibida por despido
improcedente en la STSJ de Madrid 882/2016, de 26 de octubre. En la STSJ del Pais Vasco 1233/2018,
de 12 de junio —confirmada por la STS 1/2022-, |la sentencia de instancia descont6 de la indemnizacion
por despido improcedente la previamente obtenida por desistimiento, posteriormente el TSJ declard
el despido nulo y desconté de la indemnizacién por despido nulo la correspondiente a la de despido
improcedente.

27 STSJ del Pais Vasco 1233/2018, de 12 de junio, confirmada por la STS 1/2022, de 11 de enero. Las
decisiones de desistir se adoptaban, en ocasiones, tras una reclamacioén extrajudicial de mejora de con-
diciones de trabajo o, incluso, tras la presentacion de denuncia ante la Inspeccién de Trabajo (SSTSJ de
La Rioja 37/2022, de 17 de febrero, y Cataluiia 3930/2019, de 22 de julio).

28 3STSJ de Extremadura 383/2016, de 15 de septiembre; y Andalucia/Malaga 1983/2017, de 29 de no-
viembre, y 1501/2019, de 18 de septiembre.

29 3STSJ de Asturias 2232/2018, de 27 de septiembre, y Catalufia 3930/2019, de 22 de julio.
30 STSJ del Pais Vasco 1233/2018, de 12 de junio (confirmada por la STS 1/2022, de 11 de enero).

31 3JS ntimero 1 de Logrofo 273/2021, de 16 de diciembre (confirmada por la STSJ de La Rioja 37/2022,
de 17 de febrero).
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de un niflo que empieza a ir a la guarderia o que puede ser cuidado por un familiar®2; moti-
vos econémicos®® o disciplinarios®.

Admitida la posibilidad de que el desistimiento se calificara como nulo por los motivos
del articulo 55.5, primer parrafo, del ET, era necesario preguntarse si también cabria la apli-
cacion de la nulidad objetiva y automatica a un desistimiento realizado habiendo cumplido
los requisitos formales. La exposicion de motivos del propio Real Decreto-Ley 16/2022 en-
tiende que no, ya que apunta que «la inaplicacion en el caso de desistimiento del principio
de nulidad objetiva del despido de la trabajadora embarazada, cuya finalidad es la de pro-
porcionar una tutela mas enérgica que la ordinaria frente a la discriminacion, es prueba pal-
pable de ello [de que la tutela de los derechos fundamentales era muy inferior]». De forma
mayoritaria, los TSJ se mostraron contrarios a admitir la nulidad objetiva, por considerar que
la proteccion que se recoge en el segundo parrafo del articulo 55.5, letras a), b) y ¢), del ET
esta prevista para aquellas decisiones extintivas que, por ser causales, podrian calificarse
de improcedentes®. Realizando una interpretacion del reglamento desde la perspectiva de
género, como exigio la STS 1/2022, es razonable concluir que la proteccién objetiva del em-
barazo debia aplicarse a la extincion del contrato de trabajo de una empleada doméstica,
ya fuera por despido o por desistimiento (Benavente Torres, 2019, p. 264), y asi lo aprecio
un sector minoritario de la doctrina de suplicacién®. ;Quiere ello decir que en caso de
desistimiento de trabajadora que se encontrara en alguna de las situaciones descritas en las
letras a), b) y c) del articulo 55.5 del ET el empleador deberia haber indicado la causa en la
notificacién escrita? Dado que el articulo 11.3 del RDSHF no lo exigia, el acto de concilia-
cién administrativa previa o el mismo acto del juicio, eran los momentos adecuados para
que el empleador explicara los motivos objetivos y razonables que habian provocado la ex-
tincion del contrato, a no ser que hubiera explicado dichos motivos en la comunicacion
extintiva, en cuyo caso tal especificacion causal si le vincularia en la posterior fase judicial,
por aplicacion del articulo 105.2 de la LRJS —afirmacion que hace Sola i Monells (2020, p. 21)
en relacion con el desistimiento en periodo de prueba, pero que resulta aplicable también
a este supuesto-. A modo de ejemplo, respecto de cuales podian ser esos «motivos no re-
lacionados con el embarazo o con el ejercicio del derecho a los permisos y excedencia»,
cabe citar la STSJ de Asturias 1718/2014, de 12 de septiembre, donde la sala aprecia que

32 STSJ de Galicia 1621/2021, de 20 de abril.
33 STSJ de Madrid 714/2015, de 26 de octubre.
34 Como hace la STSJ de Madrid 767/2018, de 20 de noviembre.

35 Por todas, SSTSJ de la Comunidad Valenciana 2491/2018, de 26 de julio, y Extremadura 314/2019, de
30 de mayo. Para justificar esta interpretacion se citaba la STC 173/2013, de 10 de octubre, que prohibia
aplicar por analogia la proteccion del articulo 55.5 b) del ET al desistimiento en periodo de prueba. Este
argumento perdié virtualidad tras la reforma del articulo 14 del ET, donde se introdujo un supuesto de
nulidad objetiva durante el embarazo de la empleada.

36 SSTSJ de Madrid 442/2019, de 8 de mayo, y 237/2019, de 6 de marzo; y Andalucia/Sevilla 2108/2022,
de 14 de julio.
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el panorama indiciario aportado por la demandante quedé desvirtuado por el hecho de que
su cese vino motivado «no por su estado de gravidez, sino por la quiebra de la confianza
que las vejaciones, el ultimatum, las mentiras y el resto de las manifestaciones conteni-
das en la comunicacion provocaron en el empleador al verse retratado a sus 100 afos de
edad como un negrero del siglo XXI». En la STSJ de Madrid 363/2015, de 21 de abril, el
marido de la empleada, que prestaba servicios en la empresa del empleador y convivia
con su mujer en el hogar de este, fue despedido por causas disciplinarias, comunicando-
se el mismo dia el desistimiento a la empleada para evitar tanto la convivencia «<como las
dificultades que inevitablemente iban a surgir en el trato con la empleada de hogar por
el hecho del despido de su marido, que sin duda iba a minar la relacion de confianza».
En la STSJ de Cataluia 5670/2022, de 27 de octubre, a la empleadora se le ofrecié por
parte de su empresa una estancia internacional de 3 afios en Alemania, mientras que en
la STSJ de Madrid 143/2014, de 14 de febrero, el desistimiento coincidié con el despido
de la esposa del titular del hogar familiar.

3. Régimen juridico de la extincion del contrato de servicio
doméstico tras la reforma de 2022

3.1. Las causas comunes de extincion del contrato del articulo 49
del ET

De acuerdo con lo dispuesto en la nueva redaccion del articulo 11.1 del RDSHF, el con-
trato podra extinguirse por las causas establecidas en el articulo 49.1 del ET «aplicandose
la normativa laboral comun salvo en lo que resulte incompatible con las peculiaridades de-
rivadas del caracter especial de esta relacion». Hay que preguntarse si la incompatibilidad
hace referencia a las causas, como ocurria en el reglamento anterior, o a los respectivos
procedimientos de extincion y sus efectos 0 a ambos motivos. La desaparicion de la exclu-
sion expresa de las causas sefaladas en las letras h), i) y |) del apartado 1 del articulo 49
permitiria concluir que el Gobierno ya no las considera incompatibles con la relacion la-
boral especial (Quintero Lima, 2022, p. 127), lo que avalaria la primera interpretacion. Sin
embargo, la doctrina continda considerando que, al menos, las causas ETOP siguen sien-
do incompatibles con esta relacién laboral. Al tradicional argumento de que son causas
empresariales (Garcia Gonzélez, 2022, p. 55) cabe anadir uno nuevo: la introduccion de
una nueva causa especifica de extincion de la relacion laboral especial en la letra 11.2 a)
que es muy similar y que consiste en «la disminucion de ingresos de la unidad familiar o
incremento de sus gastos por causa sobrevenida» (Rodriguez Sanz de Galdeano, 2023,
p. 224). Desaparece, si, el impedimento legal para invocar la falta de adaptacion del tra-
bajador (Rodriguez Sanz de Galdeano, 2023, p. 226) y la ineptitud sobrevenida. En lo refe-
rente a la fuerza mayor, tras la experiencia vivida durante la crisis sanitaria de la COVID-19,
resulta evidente que las empleadas de hogar también pueden perder el trabajo por este
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motivo. En aquellos duros momentos, y para no dejar en situacion de desamparo a este
colectivo, el Gobierno cred un subsidio extraordinario de desempleo para quienes con pos-
terioridad al 14 de marzo y durante el estado de alarma hubieran cesado temporalmente
en la prestacion de servicios de forma parcial o total o hubieran visto extinguido su con-
trato por despido disciplinario, por el desistimiento del empleador, por muerte «o cualquier
otra causa de fuerza mayor imputable al empleador» que hubiera imposibilitado definitiva-
mente la prestacion del trabajo, siempre que las causas que determinaron la extincion del
contrato hubieran sido ajenas a la voluntad de la empleada y se hubiera debido a la cri-
sis sanitaria de la COVID-19%. Sin mencionarlo de forma expresa, se referia a situaciones
que se entendieron como supuestos de suspension, reduccién de jornada o extincion del
contrato por fuerza mayor (Garcia Testal, 2020, p. 718). En la actualidad, la admision de la
fuerza mayor permitiria que el empleador pudiera beneficiarse de la previsién del articulo 51.7
del ET, de modo que toda o parte de la indemnizacién fuese satisfecha directamente por el
Fogasa. En definitiva, las razones de conveniencia que pudieron explicar la derivaciéon de
la fuerza mayor hacia el desistimiento carecen en la actualidad de justificacion razonable,
por lo que debe concluirse que no existe incompatibilidad (Rodriguez Sanz de Galdeano,
2023, p. 228), aunque se ha apuntado la necesidad de que el legislador realice algunas
adaptaciones en el procedimiento (Garcia Gonzalez, 2022, p. 30).

En lo referente a la extincidn del contrato por voluntad de la empleada, sigue sin corre-
girse el articulo 7.2 del reglamento, que continta hablando de dimisién. Urge modificar este
precepto si realmente la norma esta pensando en la extincion del contrato ex articulo 50
del ET, como hemos defendido, no Unicamente porque la trabajadora tendria derecho a in-
demnizacion, sino porque solo asi se encontraria en situacion legal de desempleo y podria
cobrar la correspondiente prestacion. Por otro lado, pese a suprimir el desistimiento, el Go-
bierno ha mantenido intacto el articulo 10.2 con su referencia al desistimiento del empleador
y de la empleada de hogar. Como veremos posteriormente, la extincion por desistimiento
del empleador podria reconducirse a la nueva causa de extincion del articulo 11.2 b), sin
embargo, el desistimiento indemnizado de la empleada necesitaria ser objeto de una regu-
lacién expresa que fuese coherente con el nuevo régimen juridico de la extincion. Respecto
de la extincion del contrato por incumplimiento grave del empresario, se aplica el régimen
comun, lo que significa que se eleva la indemnizacioén, ya que se aplica la prevista en el ar-
ticulo 56 del ET. Se ha perdido, sin embargo, la oportunidad de aclarar si es necesario que
la empleada de hogar, especialmente la interna, continle prestando servicios hasta que el
juez declare extinguido el contrato.

37 Resolucion segunda de la Resolucion de 30 de abril de 2020, del Servicio Publico de Empleo Estatal,
por la que se desarrolla el procedimiento para la tramitacion de solicitudes del subsidio extraordina-
rio por falta de actividad para las personas integradas en el sistema especial para empleados de hogar
del régimen general de la Seguridad Social regulado en el Real Decreto-Ley 11/2020, de 31 de marzo,
por el que se adoptan medidas urgentes complementarias en el ambito social y econémico para hacer
frente al COVID-19.
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Mantienen su vigencia los argumentos que rechazaban la aplicacion del articulo 49.1 g)
0, al menos, la matizaban.

En el despido disciplinario se suprimen las peculiaridades que recogia el antiguo ar-
ticulo 11.2 del RDSHF, lo que significa que la indemnizacién por despido improcedente se
eleva situandose en 33 dias de salario por afio de servicio con un limite de 24 mensualida-
des, como prevé el articulo 56 del ET. Debemos preguntarnos si la remision al régimen legal
comun implica también la aplicacion de la disposicién transitoria undécima del ET para los
contratos celebrados antes del 11 de febrero de 2012. En un principio, la respuesta seria
negativa, toda vez que las empleadas de hogar nunca tuvieron derecho a la indemnizacién
de 45 dias, por lo que no habria que respetar ningin derecho adquirido®. Sin embargo, hay
argumentos para defender una respuesta afirmativa, ya que la regulacién anterior ha sido
derogada por suponer una diferencia de trato no justificada®. Por otra parte, se aclara de-
finitivamente que se aplica el prorrateo por meses de los periodos de tiempo inferiores al
ano. Subsisten, sin embargo, las dudas acerca de las consecuencias de la declaracion del
despido como improcedente o nulo, en concreto sobre si la readmision, ya sea como op-
cion del empleador o como obligacion, puede ser el efecto de tales calificaciones (Garcia
Gonzélez, 2022, p. 54; Quintero Lima, 2023, p. 122). El Gobierno demuestra en la exposi-
cién de motivos del real decreto-ley que conoce en profundidad la jurisprudencia recaida
en relacion con este especial contrato y las dudas interpretativas que planteaba la anterior
redaccion. Si hubiese considerado correcta esta jurisprudencia, deberia haberla incorpora-
do ala norma, y lo cierto es que no lo ha hecho, por lo que seria razonable interpretar que
no ha querido que exista ninguna peculiaridad en cuanto a los efectos del despido. No obs-
tante lo dicho, en el articulo 11.1 podria haber dejado una puerta abierta a la posibilidad de
considerar que el efecto de la readmisién puede ser incompatible con las caracteristicas
propias de la relaciéon especial (Benito Benitez, 2022, p. 283; Rodriguez Sanz de Galdeano,
2023, p. 236). Pero si esta ultima interpretacion es la correcta, significaria que el legislador
ha renunciado a establecer una regulacion general y que remite a las circunstancias de cada
caso concreto la valoracién sobre si la readmisién es compatible o no con este contrato
(esta parece ser también la interpretacion de Rodriguez Sanz de Galdeano, 2023, p. 236).
Podria darse el caso, por ejemplo, de que las partes estuvieran de acuerdo en la read-
mision. Ademas, la entrada en escena del despido objetivo del articulo 52 del ET podria intro-
ducir motivos para defender que la readmisién no siempre sera imposible ni vulneradora de

38 Reflexion que realiza la STSJ de Galicia 3097/2023, de 27 de junio, en un supuesto en que la empleada
de hogar alegaba trato discriminatorio (discriminacion indirecta), porque la disposicién transitoria pri-
mera del RDSHF no fijaba un calculo indemnizatorio por tramos como si se recoge en la disposicion
transitoria undécima del ET.

39 La calculadora de indemnizacion derivada de la extincion de contrato de empleadas de hogar familiar del

Consejo General del Poder Judicial calcula la indemnizacién en dos tramos (https://www.poderjudicial.
es/cgpj/es/Servicios/Utilidades/ch.Calculo-de-indemnizaciones-por-extincion-de-contrato-de-trabajo.
formato2/).
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derechos fundamentales y es que, en este despido, precisamente porque las causas son ob-
jetivas, no tiene por qué producirse una ruptura de la relacion de confianza entre las partes.

3.2. Lasespeciales y novedosas causas de extincion del articulo 11.2
del RDSHF

3.2.1. Causas

Ademas de la equiparacion del despido disciplinario al régimen laboral comun, las otras
dos grandes novedades del Real Decreto-Ley 16/2022 en materia de extincion del contrato
han sido la eliminacién del desistimiento por considerarlo discriminatorio* y la paralela inclu-
sion en el nuevo apartado 2 del articulo 11 de tres nuevas causas «justificadas» de extincion
del contrato, que son exclusivas de esta relacion laboral. La norma se limita a enunciarlas,
pero no las incluye dentro de las categorias extintivas tradicionales, lo que plantea dudas
sobre su consideracién como un subtipo de la extincién del contrato por causas objetivas
del articulo 49.1 1) del ET (Sanchez Pujalte, 2022) o como un tertium genus que seria una
modalidad de despido sui generis por causas objetivas adaptadas a la realidad doméstica
(Garcia Gonzalez, 2022, p. 25; Quintero Lima, 2022, p. 127). Avalaria esta ultima opcion el
hecho de que se haya creado una nueva situacion legal de desempleo, diferente del despi-
do disciplinario y de la extincion del contrato por causas objetivas, en el articulo 267.1 a),
apartado 8, de la LGSS. Lo que separa radicalmente a esta nueva forma de extincion del
contrato del desistimiento es su caracter causal, no tanto el procedimiento que parece cal-
cado de aquel. La norma ha querido enfatizar que el contrato solo podra resolverse por una
de las tres causas que se recogen en el articulo 11.2 «siempre que estén justificadas», lo que
exigira no solo que el motivo concreto de la extincion se refleje en la comunicacién escrita,
sino también que sea probado (Quintero Lima, 2023, p. 110). Las causas son las siguientes:

a) La «disminucion de los ingresos de la unidad familiar o incremento de sus gastos por
circunstancia sobrevenida». Parece que lo que ha hecho la norma es adaptar la circunstan-
cia econoémica del articulo 52 c) del ET a una relacién laboral especial donde el empleador
es una persona fisica que no lleva a cabo una actividad econémica (Quintero Lima, 2023,
p. 110). Lo que se exige en este supuesto es que, bien porque hayan disminuido los ingre-
sos 0 bien porque hayan aumentado los gastos, la renta de la familia, no exclusivamente la
del titular del hogar, haya disminuido. Ademas, esa variacién debe haber tenido lugar por
circunstancias sobrevenidas. Aunque no se defina, lo légico es interpretar que esa unidad
familiar esta formada por las personas que integran el «<hogar familiar», quienes no deben

40 |a nueva norma se aplica a las extinciones realizadas a partir del 9 de septiembre de 2022. Pese a que
el motivo para suprimir el desistimiento fuera su caracter discriminatorio, la norma de urgencia no tiene
cardcter retroactivo, como aclara la STSJ del Pais Vasco 1254/2023, de 18 de mayo.
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estar unidas necesariamente por vinculos familiares y, en el caso de que los tengan, no es
importante el grado de parentesco, ya que lo relevante es la convivencia. Resulta acerta-
do tomar como parametro la renta de la unidad, ya que, como se vio anteriormente, a los
efectos laborales, lo importante es quién sea el empresario en sentido material y no tanto
quién figura como empleador ante la TGSS. Precisamente la exposicion de motivos, para
justificar la razonabilidad de la extensién de la cobertura del Fogasa, recuerda que en la ac-
tualidad es posible la insolvencia de «las unidades familiares», en la Ley de segunda opor-
tunidad (Ley 5/2015, de 28 de julio).

De modo didactico, la exposicion de motivos del propio real decreto-ley explica que en
este supuesto se incluiria «la pérdida del trabajo o la declaracion de incapacidad para el
trabajo de la persona empleadora». El primer motivo es el clasico ejemplo de disminucion
de ingresos que se produce porque el titular del hogar familiar u otros miembros de la fa-
milia que ayudan a sustentarla econdmicamente pierden el trabajo. Respecto de la decla-
racion de la incapacidad para el trabajo, obsérvese que el autor de la norma no la remite al
articulo 49.1 g) del ET. Pero los ingresos perdidos pueden proceder de otras fuentes distin-
tas del trabajo, como podrian ser subvenciones o ayudas por contrataciéon de empleadas
de hogar, de pensiones, ayudas, subsidios, alquileres, becas, etc. (Quintero Lima, 2022,
p. 128). También encontrarian acomodo en este supuesto las pérdidas en la actividad eco-
ndémica o empresarial que sufren los trabajadores autébnomos o profesionales liberales*'. La
norma también habla de incrementos de gastos de la unidad familiar. En un principio, como
la norma exige que obedezca a circunstancias sobrevenidas, podria interpretarse que esta
pensando en la aparicidon de gastos extraordinarios e imprevisibles. Esta lectura de la norma
No Nos convence, ya que la misma merma de la renta familiar se produce cuando aumenta
la cuantia de los gastos ordinarios, previsibles y periédicos sin que venga acompafnada de
un incremento paralelo de ingresos. Tampoco se indica en el articulo si la pérdida de ingre-
sos 0 el aumento de gastos tienen que ser graves y definitivos. Lo razonable es interpretar
que el juez debe realizar un juicio de razonabilidad y proporcionalidad, valorando la capa-
cidad econdémica de cada familia y la entidad de la pérdida econémica (Garcia Gonzalez,
2022, p. 62; Rodriguez Sanz de Galdeano, 2023, p. 232)*? ; Podria considerarse que exis-
te un incremento de gastos debido a la baja por incapacidad temporal de la empleada de
hogar y la necesidad de contratar a un sustituto? Por muy costosa que pueda resultar para
el empleador la sustitucion, especialmente en economias débiles, en la actualidad, una ex-
tincion del contrato por este motivo sera improcedente o, incluso, nula.

b) La «modificacion sustancial de las necesidades de la unidad familiar que justifica que
se prescinda de la persona trabajadora del hogar». Ejemplifica la exposicion de motivos del

41 En el caso de la STSJ de Andalucia/Sevilla 2108/2022, de 14 de julio, la titular del hogar era abogada y
se vio obligada a despedir a trabajadores de su empresa. Ofrecié a la empleada reducir la jornada y, ante
su negativa, procedio a realizar el desistimiento.

42 Tampoco se exige que para valorar la pérdida de ingresos se establezca una comparacion anual, como
se hace en el articulo 52 c) del ET.
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Real Decreto-Ley 16/2022 que seria el caso de la asuncién de las citadas tareas por enti-
dad publica (¢ necesariamente publica? Légicamente, no) o el cambio en las necesidades
de cuidado de algun miembro de la unidad familiar. Cuando analizamos los motivos por los
que el desistimiento de una empleada de hogar embarazada se habia considerado proce-
dente, pudimos identificar algunas de estas necesidades: el ingreso en una residencia de la
persona mayor, el traslado por razén de trabajo fuera de Espafa, el crecimiento de los hijos
que ya no exigen una cuidadora, muerte de la persona cuidada, los abuelos ya no viven en
el hogar o vienen a vivir al hogar y cuidan de los nifios... Podriamos anadir mas: el hecho de
que algun adulto pase a teletrabajar en el hogar o solicite y disfrute alguna medida de con-
ciliacion de la vida familiar y laboral (Quintero Lima, 2022, p. 128)*; la marcha definitiva de
los hijos o de alguno de los convivientes; la jubilacion del empleador que le permite atender
personalmente las labores del hogar (Rodriguez Sanz de Galdeano, 2023, p. 229); la sepa-
racion o ruptura de la pareja. Otro supuesto que podria reconducirse a esta causa, tras la
supresion del desistimiento, es el previsto en el articulo 10.2 del RDSHF que se refiere al
traslado del hogar familiar. En cualquier caso, lo que se produce es una modificacion sus-
tancial de las necesidades del hogar que vienen determinadas por el objeto que se pacté
en el contrato. En él debera especificarse si la empleada realizara Unicamente labores de
limpieza, de cuidados o de ambos.

c) El «comportamiento de la persona trabajadora que fundamente de manera razonable
y proporcionada la pérdida de confianza de la persona empleadora». Ya la STSJ de Astu-
rias 625/2002, de 1 de marzo, habia sefalado que el empleador podia decidir la extincion
del contrato por desistimiento «con base en sus propios sentimientos de satisfaccién con
el servicio recibido y con todas las difusas e ilocalizables —en abstracto y por su propia na-
turaleza- circunstancias que determina el hecho de la convivencia de la trabajadora bajo el
techo familiar y el grado de intimidad que ello comporta». En la anterior redaccion del regla-
mento, estas causas tan «difusas e ilocalizables» no estaban sometidas a control judicial.
La gran novedad es que ahora si pasaran a estarlo.

Pese a los interrogantes que han surgido en torno a su consideraciéon como una causa
de despido disciplinario (Rojo Torrecilla, 2022), se trata de una causa distinta de la comi-
sion de una «falta muy grave a los deberes de lealtad y confianza» a la que se refiere el
apartado 4 del articulo 11 del RDSHF, que justificaria un despido disciplinario proceden-
te, con base en el articulo 54.2 d) del ET (Garcia Gonzdalez, 2022, p. 35; Rodriguez Sanz de
Galdeano, 2023, p. 230). Podria tratarse de comportamientos que merecieran un reproche
inferior por tratarse de faltas leves o graves (Rodriguez Sanz de Galdeano, 2023, p. 230),
por ejemplo, la embriaguez ocasional o la toxicomania que no repercuta negativamente en
el trabajo. Hay que tener en cuenta que el reglamento no prevé un listado de infracciones y

43 En la SJS nuimero 2 de Palencia 246/2022, de 22 de noviembre, se admite obiter dicta que el hecho de
que la titular del hogar hubiera obtenido una excedencia para cuidado de su madre encajaba en este
supuesto.
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de sanciones ni existe en la actualidad convenio colectivo*. En esta linea, la STSJ de An-
dalucia/Sevilla 1430/2023, de 18 de mayo, ha considerado que «las ausencias o retrasos
en la incorporacion al puesto de trabajo» constituyen un incumplimiento que podria ser in-
cardinado en la letra c) del articulo 11.2. Pero existen otro tipo de comportamientos que sin
constituir faltas laborales pueden hacer perder la confianza en la empleada, por ejemplo,
las mentiras o las malas contestaciones que no llegan a ser ofensas verbales graves o el
no realizar el trabajo con la diligencia y comportamiento habitual, a pesar de las correccio-
nes del titular del hogar familiar (Rodriguez Sanz de Galdeano, 2023, p. 233). Podria refe-
rirse también a la «falta de entendimiento» o incluso a discusiones fuertes sobre la forma
de realizar el trabajo*® o, como se ha admitido en el contrato civil de alimentos (art. 1.792
Cadigo Civil), la incompatibilidad de caracteres, la falta de entendimiento, o que las partes
«no congenien»*® (Berenguer Albaladejo, 2012, pp. 595-596). Si la prestacion de servicios
consiste en el cuidado de nifios o de personas mayores o dependientes, hay que tener en
cuenta que «el grado de satisfaccion en la relacion tiene que ser plena» (Monereo Pérez
y Rodriguez Iniesta, 2022, p. 44). Ya no tiene sentido, sin embargo, que los empleadores,
como hicieron con el desistimiento, acudan a esta nueva causa de extincién cuando no
tengan pruebas para probar la comision de una falta muy grave y culpable merecedora
de despido, ya que, de todas formas, van a tener que acreditar también el comportamiento de
la empleada (Rodriguez Sanz de Galdeano, 2023, p. 233)*.

Las letras a) y b) del articulo 11.2 del RDSHF obedecen a causas objetivas en las que
debera probarse la conexién de funcionalidad entre la causa y el efecto pretendido. Si son
varias las empleadas (lo que resulta habitual en los cuidados de personas dependientes

En la SJS ndmero 1 de Murcia 146/2022, de 9 de mayo, la empleadora habia despedido disciplinaria-
mente por pérdida de confianza, ya que consideraba que en el divorcio la empleada se habia puesto del
lado del marido y la acusaba de una serie de hechos que resultaron no ser ciertos. El tribunal declara
el despido improcedente, pues «bien puede entenderse que a esta no le gustase su actuacion, pero
bastaba con una mera correcciéon mediante una orden expresa y concreta para futuras situaciones». Lo
sucedido no «representa una conducta de la gravedad pretendida por la demandada como para justifi-
car la pérdida objetiva de confianza en la trabajadora».

45 Como en la STSJ de Asturias 905/2023, de 27 de junio.

46 Para la STS (Sala 1.%) 683/2002, de 9 de julio, el término «congeniar» hace referencia al «ajuste de dos o

mas personas en caracter, costumbres o aficiones para lograr la convivencia».

47 Sin embargo, en la STSJ de Galicia 4292/2023, de 5 de octubre, se extingue el contrato con base en

la letra c) del articulo 11.2 del RDSHF como consecuencia del trato descortés y amenazante utilizado
por la empleada contra la empleadora y contra otros miembros de la unidad familiar. La sala considera
que dicha conducta «es constitutiva de una falta muy grave, supone una clara trasgresion de la buena
fe contractual que motiva y justifica el despido». Consecuentemente, sefiala, «habiendo cumplido la
empleadora con todos los requisitos formales que impone la norma, comunicacion escrita, puesta a dis-
posicién de la indemnizacion, la causa de la extincion de la relacion laboral por la pérdida de confianza
esta sobradamente acreditada». En el caso analizado, la empleadora tuvo que probar lo imputado en la
carta, pese a lo cual no acudié a un despido disciplinario.
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que pueden exigir hasta tres turnos continuados), deberia acreditarse suficientemente que la
causa obijetiva que sustenta el despido requiere concretamente la extincion del contrato de
la persona referida (aplicando por analogia el art. 53.4 ET). A diferencia del desistimiento, y
salvo el supuesto de la letra c), no sera posible contratar a otra persona sin solucién de con-
tinuidad, salvo que cambien sustancialmente las causas que motivaron la extincion“. Ello
sera asi, salvo que no sea necesario prescindir totalmente de la empleada y se haya intentado
una novacion del contrato en otro a tiempo parcial o una reduccién de jornada y/o salarios
que no haya sido aceptada por la empleada, en cuyo caso si podria extinguirse su contrato
y realizar uno a tiempo parcial con otra persona. En este sentido, seria necesario reformar
el articulo 12.4 €) del ET anadiendo a la posibilidad de extinguir el contrato con base en el
articulo 52 c) del ET una referencia expresa a la extincidon segun el articulo 11.2 del RDSHF.
Respecto de la modificacion de la jornada o del salario, si se quiere mantener la coherencia
del régimen, lo mas adecuado seria que, de la misma forma que se ha regulado una extincién del
contrato por especiales causas objetivas, estas mismas sirvieran para justificar un régimen
especial de modificacion sustancial de condiciones de trabajo, lo que, ademas, permitiria a
la trabajadora extinguir el contrato con la indemnizacion del articulo 11.2, y en su caso la del
articulo 50.1 a) del ET (Rodriguez Sanz de Galdeano, 2023, p. 244).

A diferencia de las anteriores, la causa de la letra c) es mas bien subjetiva (Garcia Gon-
zélez, 2022, p. 35), pues resulta evidente que lo que para una familia sera un comporta-
miento susceptible de hacer perder la confianza (por ejemplo, que la persona no cumpla
las obligaciones de limpieza con el rigor que lo hacia antes) para otra no lo sera (Sanchez
Pujalte, 2022). Sera suficiente con que el empleador pruebe el comportamiento de la em-
pleada, ya que la pérdida de confianza depende exclusivamente de él, al ser algo subjetivo.
Correspondera al juez realizar «un juicio de razonabilidad o proporcionalidad entre la con-
ducta adoptada por la empleada del hogar -y si esta es de suficiente entidad para ser sus-
ceptible de mermar la confianza otorgada- y la decisién de dar por finalizada la relacion
laboral» (Sanchez Pujalte, 2022).

3.2.2. Forma

El articulo 11.2 del RDSHF reproduce casi literalmente el tenor del antiguo articulo 11.3,
en cuanto a la exigencia de forma escrita, la entrega simultanea de la indemnizacion, de
cuantia idéntica, y la obligacion de preavisar en unos plazos también idénticos, durante
los cuales se mantiene sin ningun cambio la licencia retribuida para buscar nuevo empleo.
Como puede observarse, los requisitos formales vuelven a acercar esta nueva causa de
extincion al despido objetivo del articulo 52 del ET. Respecto del requerimiento de forma
escrita, continda diciéndose que debera constar «de modo claro e inequivoco la voluntad

48 ge aplica la jurisprudencia recaida en relacion con el articulo 52 del ET (STS de 21 de mayo de 2014,
rec. 249/2013).
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de la persona empleadora de dar por finalizada la relacién laboral y la causa por la que se
adopta dicha decision». Esta exigencia, como se explicé anteriormente, estaba justifica-
da en el desistimiento, pero resulta innecesaria en esta nueva figura de extincién causal.
La norma deberia conformarse con que en la comunicacion escrita se indicara la concreta
causa del articulo 11.2 en la que se basa la extincién. Por razones de seguridad juridica,
también seria oportuno que la norma exigiera que en la carta se fijara la fecha de efectos
de la extincién (Garcia Gonzalez, 2022, p. 65).

Una vez que no parecen existir limitaciones para aplicar otras causas de extincion del
contrato, como la fuerza mayor o la ineptitud sobrevenida, el establecimiento de una in-
demnizacion de 12 dias para el articulo 11.2, que es inferior a la prevista para aquellas, pro-
duce un desequilibrio interno en el régimen de extincién del contrato, ya que, por ejemplo,
no tiene sentido que, si hay una modificacion sustancial de las necesidades de la familia,
la indemnizacion sea de 12 dias por afio de servicios, mientras que, si la causa es la inep-
titud sobrevenida de la empleada, la indemnizacion sea de 20 dias. Podria hablarse de un
«agravio comparativo», no ya con la relacién laboral comun, sino dentro de las causas de
extincion de la misma relacion laboral especial.

3.2.3. Efectos

Se recogen en el articulo 11.3 del RDSHF. Para el supuesto de que la empleada im-
pugne la extincién del contrato, se reproduce lo que previamente establecia el anterior
articulo 11.4 para el desistimiento. Asi, vuelve a decirse que, de incumplirse los requisitos
relativos a la forma escrita de la comunicaciéon de extincion o la puesta a disposicién de la
indemnizacion, se presumird que el empleador «ha optado por la aplicacién del régimen
extintivo del despido regulado en el Estatuto de los Trabajadores». Nuevamente, esta pre-
suncion no resultara aplicable por la no concesion del preaviso o el error excusable en el
calculo de la indemnizacion. Pese al silencio del reglamento, la solucién debe ser idénti-
ca cuando la causa alegada en la carta no ha sido probada o resulta insuficiente (Garcia
Gonzdlez, 2022, p. 69; Rodriguez Sanz de Galdeano, 2023, p. 235; Sanchez Pujalte, 2022).
Hay, sin embargo, una diferencia con el antiguo 11.4 que puede pasar desapercibida. En
él se decia que se presumiria que el empleador habia optado por el despido disciplinario
del trabajador y no por el desistimiento. El nuevo articulo 11.3 dice que se entendera que
el empleador ha optado por la aplicacion del «régimen extintivo del despido», pero no in-
dica a qué despido se refiere, ¢al objetivo o al disciplinario? Ante el silencio de la norma
de urgencia sobre la via procesal adecuada para impugnar la extincion del contrato por las
nuevas causas del articulo 11.2 del ET, resultaria de aplicacién el articulo 103.3 de la LRJS,
de modo que deberia seguirse la tramitacién del despido disciplinario. En consecuencia,
los efectos de la declaracion judicial seran los propios de dicho despido (Garcia Gonzélez,
2022, p. 68), sin perjuicio «de las consecuencias sustantivas» de este tipo de extincién con-
tractual (art. 103.3 LRJS). Pero tampoco hay que descartar la posibilidad de que el legis-
lador no se haya expresado con el rigor y claridad que cabria esperar y quisiera referirse a
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la extincion del articulo 52, como ha interpretado un sector de la doctrina que defiende la
aplicacion de los articulos 52 y siguientes (Baylos Grau, 2022). De hecho, la exposicion de
motivos del Real Decreto-Ley 16/2022 utiliza el término «despido objetivo» y explica que
con la supresion del desistimiento se querian introducir los limites garantistas del despido
objetivo*. Es indudable que la via que mejor se adaptaria a la nueva modalidad extintiva es
la de la extincion del contrato por causas objetivas, regulada en el articulo 120 de la LRJS,
ya que, en definitiva, el articulo 11.2 define unas causas objetivas propias (Rojo Torrecilla,
2022), existe un plazo de preaviso y se abona una indemnizacién simultaneamente a la en-
trega de la comunicacion; circunstancias todas ellas que se tienen en cuenta para fijar el
fallo de la sentencia en el articulo 123 de la LRJS.

Continuando con el andlisis de la presuncion, la norma ha querido dar a los defectos
formales el mismo tratamiento que tienen en el despido disciplinario y en la extincién del
contrato por causas objetivas, esto es, la calificacion como improcedente y, ademas, con
la indemnizacion superior prevista en el articulo 56 del ET. En este sentido hay una despro-
porcion entre la indemnizacién por extinciéon procedente que es de 12 dias con un limite de
6 mensualidades y la indemnizacién por extincién improcedente que llega a los 33 dias con
un limite de 24 mensualidades, es decir, casi el triple. Si comparamos con el desistimiento,
el salto es todavia mayor, sobre todo si atendemos a los contratos anteriores a la entrada
en vigor del reglamento de 2011, que han pasado de una indemnizacion de 7 dias (proce-
dente) a otra que puede llegar a 45 dias (improcedente), si finalmente se aplica el régimen
de la disposicion transitoria undécima del ET.

Como consecuencia de la revision judicial de las causas, la sentencia podra declarar
nula la extincion, bien sea por discriminacién o por nulidad objetiva (Rodriguez Sanz de
Galdeano, 2023, p. 238). Si la extincion del contrato tiene lugar en uno de los periodos «blin-
dados» de los articulos 55.5, segundo parrafo, y 53.4, segundo parrafo, los motivos que
podran enervar la calificacién de nulidad objetiva no podran ser diferentes de los concreta-
dos en la comunicacion escrita (a diferencia del desistimiento donde podian ser alegados
en el momento del juicio).

Se reproducen los problemas interpretativos que hemos expuesto anteriormente en el
despido disciplinario y en el despido objetivo, en lo referente a la readmision.

4. Conclusiones

La reforma llevada a cabo por el Real Decreto-Ley 16/2022 ha dado cumplimiento a
las peticiones de que se pusiera fin a lo que se consideraba un trato discriminatorio para

49 También para la STSJ de Asturias 905/2023, de 27 de junio, las nuevas causas «bien podrian asemejarse
al despido objetivo».
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las empleadas de hogar. Se ha eliminado la peculiar modalidad de extincién acausal del
contrato y se ha equiparado el régimen del despido disciplinario al de la relacién laboral
comun. Sin embargo, tras el estudio realizado, podemos concluir que la regulacién resul-
tante no es del todo coherente ni completa, no ha dado contestacion a las cuestiones mas
polémicas que estaban recibiendo respuestas muy diferentes de los tribunales, y, ademas,
perviven diferencias de trato que no han sido explicadas suficientemente por el autor de
la norma. Llama la atencién la creacién de unas nuevas causas objetivas de extincion
del contrato en el articulo 11.2 del reglamento que tienen una indemnizacién inferior a la del
despido objetivo procedente. Parece tratarse de un tertium genus, que no sustituye a la
extincion por causas objetivas del articulo 52 del ET y que no ha sido suficientemente jus-
tificado. El autor de la norma se ha limitado a introducir unas causas objetivas de despi-
do, reproduciendo los requisitos formales del desistimiento y la presunciéon de que se ha
optado por el despido en caso de que dichos requisitos se incumplan. Bajo la vigencia
de la anterior redaccién del reglamento, la tramitacion de la impugnacion del desistimien-
to a través del proceso especial de despido disciplinario planteé problemas a la hora de
determinar el fallo de la sentencia, en concreto en lo que hace referencia a la compen-
sacién de indemnizaciones y el abono de salarios de preaviso cuando el despido se de-
clara improcedente. Las dudas se mantienen. Si, como creemos, la verdadera intencién
del Gobierno era crear un «despido objetivo atenuado», llamémoslo asi, lo mas adecuado
habria sido establecer que, en lo no previsto expresamente en el reglamento, se aplicaria
supletoriamente el articulo 53 del ET y reconducir su impugnacién al proceso especial de
extincion del contrato por causas objetivas de los articulos 120 y siguientes de la LRJS.

En el nuevo reglamento no queda claro el encaje del articulo 10.2 con sus referencias al
«desistimiento» del empleador y de la empleada en caso de traslado del hogar familiar. Da
la impresion de que los autores de la norma tenian como Unica preocupacion modificar el
articulo 11, sin tener en cuenta que el régimen extintivo se completaba con otros preceptos
con los que aquel estaba perfectamente cohesionado. La entrada en escena de la cober-
tura del Fogasa y de la proteccion frente al desempleo son dos factores que deben tener-
se en cuenta a la hora de identificar correctamente la causa de extincion del contrato, de
modo que debe ser revisada la interpretacion que remitia ciertas cuestiones, como la falta
de aceptacion del cambio de empleador o de una modificacion sustancial de las condicio-
nes de trabajo, al acuerdo entre las partes o a la dimision de la empleada. Por otro lado, ad-
mitido como causa de extincién del contrato el comportamiento de la empleada y, como en
su momento propuso Benavente Torres (2019, p. 273), de la misma manera que la pérdida
objetiva de confianza en la empleada es causa de extincion del contrato para el empleador,
deberia reconocerse el mismo derecho a la empleada, con la indemnizacion prevista en el
articulo 11.2 del RDSHF. Mientras no se haga asi, los desencuentros que terminan con la
marcha de la empleada de hogar, quedando clara su voluntad de no volver, seguiran califi-
candose como un abandono que, ademas, no abre la puerta a la prestacién de desempleo.
También el régimen de dimisioén necesita ser revisado para encuadrar la «justa causa de di-
misién» del articulo 7.2 del RDSHF en el articulo 50 del ET.
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En otro orden de cosas, la creacion de unas nuevas causas objetivas de extincion del
contrato exige, para que la regulacion sea coherente y proporcionada, la creacién de un
régimen especial de modificacion sustancial de condiciones de trabajo y de traslado, que
incorpore dichas causas y con ello el derecho de la empleada a extinguir el contrato con la
indemnizacion del articulo 11.2 del RDSHF, cuando la modificacion le ocasiona un perjui-
cio o cuando no esta conforme con el traslado. De la misma manera, el articulo 12.4 €) del
ET deberia reformarse para establecer que, en caso de que no haya acuerdo para novar un
contrato a tiempo completo en otro a tiempo parcial, el empleador podra extinguir el con-
trato por la via del articulo 11.2 del RDSHF.

Los tribunales van a continuar desempefiando un papel esencial en la interpretacion de
las nuevas causas de extincidn del contrato que recoge la norma, plagada de conceptos ju-
ridicos indeterminados, y en la determinacion de los aspectos de la relacion laboral comun
que resultan incompatibles con esta relacién laboral especial. Quizéa la cuestién mas pre-
ocupante sea la necesidad de que se aclarare definitivamente si procede la readmision en
caso de despido improcedente o nulo. Ante el silencio de la norma, deberemos esperar a
que el TS se pronuncie y unifique doctrina sobre esta cuestion que tiene repercusiones en
otros aspectos, ya que la aplicacion de varios preceptos de la legislacion comun, como la
posibilidad de hacer un nuevo despido que dé cumplimiento a los requisitos formales omi-
tidos, depende de la admision de la figura de la readmision.

El desistimiento se habia convertido en un cajon de sastre donde no solo cabian las ex-
tinciones motivadas por la pérdida de confianza en la empleada, sino todo tipo de motivos
que obedecian a causas objetivas, algunas de las cuales se han incorporado a las letras a)
y b) del articulo 11.2. Atrajo hacia si, ademas, al resto de las causas del articulo 49 del ET,
precisamente para evitar tramites burocraticos, por ser mas barato, por la dificultad de pro-
bar las causas o por la preocupacion por no hacer publicas cuestiones que afectan a la
economia e intimidad familiares. Ante esas dificultades, que no han desaparecido, el em-
pleador puede inclinarse por realizar un despido reconociendo su improcedencia, lo que le
resultara méas costoso.

Una vez que ha desaparecido el desistimiento, estan llamadas a cobrar mayor impor-
tancia el resto de causas de extincion del articulo 49 del ET, pero algunas de ellas deben
ser adaptadas. Si, como parece, se admite la fuerza mayor como causa de extincion, pa-
ralelamente deberia reconocerse al empleador la posibilidad de solicitar autorizacion para
suspender el contrato o reducir la jornada, debiendo valorarse la necesidad de adaptar el
procedimiento de los articulos 51 y 47 del ET. En lo referente a la extincion del contrato por
fallecimiento o incapacidad del empresario, hay que tener en cuenta que, a diferencia de
la relacion laboral comun, no es ni mucho menos una causa marginal de extincion del con-
trato. Tienen razén las asociaciones de empleadas del hogar cuando denuncian la injusti-
cia que supone cobrar una indemnizacion de solo 1 mes de salario, cuando se ha estado
al servicio del empleador durante muchos afos. Seria mas adecuado incluir este supuesto
en el articulo 11.2 del RDSHF. Resulta también injustificado que, en los casos de unidades
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familiares donde varios miembros de la familia son cuidados por la empleada, tengan dis-
tinto tratamiento el fallecimiento o incapacidad del titular del hogar familiar, que no deja de
ser una ficcion juridica, y el de otro miembro de la unidad. Ambos casos deberian, a nuestro
parecer, considerarse como causas objetivas de extinciéon del contrato, incluidas en la letra b)
del articulo 11.2. No olvidemos que el parametro que tiene en cuenta la norma no es el de
las necesidades del titular del hogar, sino las de la unidad familiar en cuanto receptora de los
servicios de la empleada.

Para concluir, aunque la modificacion del reglamento ha sido muy beneficiosa para las
empleadas de hogar, existe el peligro de que el cambio en el régimen de extincion del con-
trato, unido a la elevacion del salario minimo interprofesional y de las cuotas de Seguridad
Social, asi como la proyectada obligacion de realizar una autoevaluacion de riesgos labo-
rales, puedan terminar conduciendo a las empleadas de hogar hacia la economia informal
o hacia una externalizacion a empresas privadas, como han apuntado Monereo Pérez y

Rodriguez Iniesta (2022, p. 44).
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Extracto

El presente trabajo analiza la naturaleza juridica de la renta activa de insercién (RAl) desde el punto
de vista normativo y, en especial, el doctrinal. Las diferentes sentencias del Tribunal Supremo
(TS) y de los tribunales superiores de justicia (TSJ) han establecido premisas metodolégicas que
coadyuvan a definir esa naturaleza juridica de la RAl y a suplir la indefinicion provocada por los
diferentes reales decretos reguladores de la RAI. Ademas, esta doctrina judicial ha permitido:
(1) equiparar el agotamiento de la RAI al agotamiento de una prestacién de desempleo, exigida
para poder acceder al subsidio de desempleo para mayores de 55 afios, y (2) relativizar el
requisito de situacion de asimilada a la de alta para acceder a una prestacion contributiva. Sin
embargo, encontramos casuisticas que todavia no han llegado al conocimiento del TS, pero que
si han sido resueltas por los TSJ, aunque con pronunciamientos dispares y bajo una ausencia
de homogeneidad de criterio. Siendo deseable, por ello, la existencia de un criterio comun
adoptado por el poder legislativo y/o judicial, que ahonde en una mayor seguridad juridica para
este colectivo que, precisamente, por sus circunstancias personales debemos evitar apartarlo
de la sociedad y ampararlo de su situacion de pobreza o exclusién social.
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Abstract

The present paper analyzes the legal nature of the active insertion income (RAI) from a normative
perspective, and especially from a doctrinal point of view. Different judgments from the Supreme
Court (TS) and the High Courts of Justice (TSJ) have established methodological premises that
contribute to defining the legal nature of RAI and to overcoming the ambiguity caused by the
different royal decrees regulating RAI. Furthermore, this judicial doctrine has allowed: (1) equating
the exhaustion of RAI to the exhaustion of unemployment benefits, which is required to access
unemployment benefits for individuals over 55 years old, and (2) relativizing the requirement of
being in a situation assimilated to being registered as employed in order to access contributory
benefits. However, there are specific cases that have not yet come before the TS but have been
resolved by the TSJ, albeit with varying pronouncements and a lack of uniformity of criteria.
Therefore, it is desirable to have a common criterion adopted by the legislative and/or judicial
authorities, which would provide greater legal certainty for this group, precisely because of their
personal circumstances, we should avoid excluding them from society and protect them from
poverty or social exclusion.

Keywords: active insertion income; legal nature; unemployment subsidy; assimilated to employment;
welfare benefit; contributory benefits; Social Security.

Received: 29-09-2023 / Accepted: 17-11-2023 / Published: 04-01-2024

Citation: Blanco Pérez, J. L. (2024). Legal nature of active insertion income. The gateway to contributory
benefits of Social Security. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 478, 111-143. https://doi.org/
10.51302/rtss.2024.19433

12 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 478 (enero-febrero 2024), pp. 111-143


mailto:joseluisblanco@icam.es
https://orcid.org/0000-0003-2861-7005
https://doi.org/10.51302/rtss.2024.19433
https://doi.org/10.51302/rtss.2024.19433

E Naturaleza juridica de la renta activa de insercién.

Estudios La puerta de acceso a prestaciones contributivas de la Seguridad Social

Sumario

7.

Introduccién
Fundamento de la renta activa de inserciéon
Naturaleza juridica de la RAI en la jurisprudencia

El TS asimila la RAI al subsidio por desempleo a los efectos de poder acceder al subsidio
especial de prejubilacion

El acceso a prestaciones contributivas de la Seguridad Social desde una situacion de
asimilada a la de alta

El TS declara en situacion de asimilada a la de alta al perceptor de la RAIl a los efectos
de acceder a una prestacién contributiva: STS de 5 de mayo de 2014 y otras sentencias
posteriores

Reflexiones finales

Referencias bibliograficas

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 478 (enero-febrero 2024), pp. 111-143 | 13

B



B

J. L. Blanco Pérez E

1. Introduccion

Es ampliamente aceptado en el ambito de las ciencias sociales en nuestro pais que el
estado de bienestar en Espana es el resultado histérico de la transicion politica y se sostie-
ne que el sistema de proteccion social se desarrollé en respuesta a los impulsos sociales
y politicos de ese periodo. Esta idea se basa en la falsa premisa cientifica de que el estado
de bienestar y la democracia politica evolucionaron como parte de un mismo proceso, lo
cual histéricamente no es cierto, ya que los origenes de los sistemas de proteccion social
varian de un pais a otro. Ademas, el hecho de que el estado de bienestar predominara en
muchos paises después de la Segunda Guerra Mundial no debe hacernos ignorar la gran
diversidad historica en la evolucion de los sistemas de proteccion social.

Sin embargo, descubrimos que los cimientos histéricos del estado de bienestar en Es-
pafa se remontan a la década que siguid a 1964, durante la cual se estableci6 la estructu-
ra institucional de los diferentes sistemas de proteccion social. Estos sistemas, con pocas
modificaciones significativas, han perdurado hasta el dia de hoy, con la preservacion de
normativas preconstitucionales en lo que respecta a las prestaciones de la Seguridad Social.

Mas tarde, entre 1975 y 1988, el estado de bienestar en Espafa experimenta un proceso
de universalizacion que ocurre al mismo tiempo que se observa un deterioro relativo de los
servicios publicos, en particular, la sanidad y la educacion, y, en general, a expensas de la
calidad de las prestaciones en el conjunto de los sistemas de proteccion social.

En efecto, durante el periodo de autarquia, el sistema de seguros sociales se expandié
constantemente, generando sistemas muy diversos y descoordinados entre si, ademas de
enfrentar numerosos problemas financieros. Al mismo tiempo, el gasto en servicios publicos
era insignificante en comparacion con otras areas de gasto dentro del Estado.

La crisis del sistema de autarquia y la apertura de Espana a la competencia internacio-
nal impulsaron la formulacion de un modelo de crecimiento capitalista y de reproduccién
social con la intervencion estatal. Este modelo combinaba elementos de la politica econé-
mica keynesiana con la estructura autoritaria del franquismo.

Las intermitentes politicas de ajuste restrictivas en el terreno de la politica social no fre-
nan el avance y la progresiva ampliacién de las politicas de proteccién social. Mas cuando
se sucede la incorporacion de Espafa a las comunidades europeas que supuso un nuevo
horizonte de transformacion social y econémico.
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Fruto de esa transformacion, el apartado 4.° de la disposicién final quinta del texto
refundido de la Ley general de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto legis-
lativo 1/1994, de 20 de junio, establecia:

Se habilita al Gobierno a regular, dentro de la accién protectora por desempleo
y con el régimen financiero y de gestion establecido en el capitulo V del titulo 1lI
de esta ley, el establecimiento de una ayuda especifica, denominada renta activa de
insercion, dirigida a los desempleados con especiales necesidades econdémicas y
dificultad para encontrar empleo que adquieran el compromiso de realizar actua-
ciones favorecedoras de su insercion laboral.

Habilitacién que fructificd en sucesivas convocatorias de acceso al llamado «Programa
de Renta Activa de Insercién» que se regularon en los afilos 2000 a 2006; un programa que
integra medidas activas y pasivas de empleo. Los resultados de estos programas han de-
mostrado que es necesario mantener el doble propdsito de reintegracion laboral y proteccién
contra el desempleo, tal como se ha concebido en los mismos, para lograr una aplicacion
mas efectiva para los diversos grupos amparados.

En esa linea, el ultimo Real Decreto 1369/2006, de 24 de noviembre, por el que se regula
el programa de renta activa de insercion para desempleados con especiales necesidades
econdémicas y dificultad para encontrar empleo, es objeto de analisis en este trabajo, no en
sus requisitos de acceso, sino su naturaleza juridica a la luz de la normativa de Seguridad
Social y de la jurisprudencia, y ello puesto en relacion con el acceso a prestaciones contri-
butivas de la Seguridad Social.

2. Fundamento de la renta activa de insercion

En general, el siglo XX en Espafia ha auspiciado un sistema de proteccion e integracién
social que contempla una oferta amplia y diversa para los diferentes colectivos que inte-
gran nuestra sociedad. Por ejemplo, el salario minimo interprofesional, las mejoras de las
prestaciones, también la mayor oferta que se dispensa no solo desde el Estado a través de
los organismos de la Seguridad Social, sino también a través de las propias comunidades
auténomas que en el ejercicio de sus competencias en materia de asistencia social amplian
la oferta de prestaciones a colectivos en riesgo de exclusién social.

Empero, el desempleo y la precariedad laboral —bajos salarios, eventualidad, trabajos a
tiempo parcial, trabajos irregulares, etc.—y, en determinados supuestos, el endurecimiento
de los requisitos para acceder a la proteccién dispensada por la Seguridad Social, la baja
calidad de las prestaciones o limitacion temporal de la mismas han comportado mayores
desigualdades entre las capas sociales, pero también una sensacion generalizada de ma-
lestar y fendmenos de pobreza y exclusion social. La polarizacion de las politicas y el vaivén
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legislativo —segun el color politico— contribuyen en parte al agravamiento de las medidas
sociales y a esos procesos de exclusién social, pero también es causa la mutacién de la
estructura familiar en su sentido mas tradicional.

Dentro de los procesos de exclusion social que afectan profundamente a amplios sec-
tores de la sociedad, podemos identificar dos grupos distintos.

El primer grupo esta formado por trabajadores precarios que ingresan y salen periodi-
camente del mercado laboral, dependiendo de las circunstancias y sin garantia de acceso
a la proteccién proporcionada por la Seguridad Social. Este grupo de trabajadores se en-
frenta al riesgo de caer en situaciones cercanas a la pobreza y la exclusién social, especial-
mente si su situacion laboral se prolonga en el tiempo y dependiendo de la cobertura que
reciban de la Seguridad Social.

El segundo grupo esta compuesto por personas que no han participado o han tenido
una participacion muy limitada en el mercado laboral, ya sea a través del empleo no regis-
trado, el trabajo por cuenta propia o el trabajo doméstico, entre otros. Como resultado, no
han tenido acceso a la proteccion proporcionada por la Seguridad Social. Este grupo ya se
encuentra en una situacion real de pobreza y exclusion social, que lo aleja no solo del mer-
cado laboral, sino también de la sociedad en su conjunto. Esta situacién puede facilmente
derivar en marginacion, adicciones, falta de vivienda, delincuencia y otros problemas graves.

Ambos colectivos se subsumen en la nueva forma de pobreza, en contraposicion a
la pobreza tradicional (analfabetos o personas con bajo nivel de estudios, inmigrantes,
desempleados de larga duracioén, hogares encabezados por mujeres, jévenes menores
de 29 afios, etc.).

Esa situacién de exclusion social no es Unica del siglo XX, sino que ha existido siempre,
la diferencia estriba en que esa situacion se ha transformado en un fenémeno estructural
de nuestra sociedad, que excluye a una parte de la poblacion de las oportunidades econo-
micas y sociales mas basicas. En un sentido amplio, la exclusién social no solo deriva de
una carencia de ingresos —pobreza absoluta o relativa—, sino de la mera ausencia de parti-
cipacion del sujeto en los diversos ambitos de la vida laboral e incluso social (Moreno Do-
minguez, 2004, pp. 38-427).

Ante estas situaciones de exclusién social, la Seguridad Social tradicionalmente se ha
mostrado ciertamente estéril e inoperante, por ejemplo, si atendemos a su nivel contribu-
tivo, los requisitos de acceso a la proteccién contintian siendo contributivos, excluyentes,
por tanto, de determinados colectivos que no se han incorporado al mercado de trabajo
0, de hacerlo, lo han hecho de forma muy irregular. En otras palabras, es sabido que las

" La autora distingue entre pobreza —relativa y absoluta- y exclusion social.
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prestaciones contributivas se basan en la previa cotizacion que origina el derecho a una
prestacion, la proteccion queda ligada a la previa participacion en el mercado laboral, cons-
tituyendo un requisito determinante a los efectos de no solo dar derecho a la prestacion,
sino también a su cuantia y duracién de percepcion. En consecuencia, estando en crisis
econdmica, las casuisticas sobre las que se apoya la proteccién social de caracter contri-
butivo, es decir, un trabajo mas o menos estable y un periodo de cotizacion suficiente, rei-
teran las previas desigualdades y exclusiones del mercado laboral del cual depende. Ergo,
la proteccién social sobre la base en el principio contributivo imita las exclusiones y no es
util para evitar la pobreza (Noguera, 2001, pp. 71-72).

Manifestada la inoperancia de los resortes a nivel contributivo de la Seguridad Social para
combatir la problematica social devenida con las nuevas situaciones de exclusién social,
surgio la pension no contributiva cuyo propdsito es el de proteger a colectivos en situacion
de necesidad y que hasta la fecha habian sido huérfanos de proteccion. Existen diferentes
tipologias de pensiones no contributivas: de jubilacién, de invalidez y de prestacién por hijo
a cargo. Sin embargo, al tiempo se encontraban fuera del ambito de proteccion de la Se-
guridad Social las personas comprendidas entre los 18 y los 65 afios que tienen la capaci-
dad de trabajar o, en cualquier caso, una discapacidad inferior a la requerida para acceder
a la pensién no contributiva por invalidez, estando en una situacion en la que, debido a su
falta de participacion en el mercado laboral o a su participacion insuficiente, no tienen la
posibilidad de solicitar prestaciones de caracter contributivo ni tampoco pueden acceder a
prestaciones de caracter no contributivo.

Justamente, es ese el espacio que requeria atencion y que finalmente ha sido aborda-
do, aunque de manera limitada, a través de las rentas de insercién®. La renta activa de in-
sercion (RAI) se encuentra regulada en el ya mencionado Real Decreto 1369/2006, de 24
de noviembre, con sucesivas modificaciones®.

El preambulo del Real Decreto 1369/2006 justifica la RAl como parte de la accién protecto-
ra por desempleo del régimen publico de Seguridad Social, pero con un caracter diferenciado

2 En este punto, el Consejo de Estado en su Dictamen al proyecto de Real Decreto por el que se regula
el programa de renta activa de insercion para desempleados con especiales necesidades econémicas y
dificultad para encontrar empleo, de 11 de octubre de 2006, ya indicaba que:

El trazado de fronteras entre la Seguridad Social estatal, descrita tan ampliamente en el articulo 41
de la Constitucion, y otras formas de proteccién social, de competencia autonémica, tiene un
criterio delimitador de caracter negativo, en el sentido de que los espacios de asistencia social
son, ante todo, espacios «vacios» de proteccion de la Seguridad Social e incluye a personas en
situaciones de riesgo o necesidad que el sistema publico de Seguridad Social no cubre o no cubre
suficientemente. En este sentido, existe una frontera movil, que depende de la decision del Esta-
do, en funcion de sus medios y posibilidades y opciones politicas, de ampliar la esfera de sujetos
y objetos protegidos por el sistema publico de Seguridad Social.

3 Para un estudio de la RAI, vid. Esteban Legarreta (2006) y Moreno Gené y Romero Burillo (2007).
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y especifico del nivel contributivo y asistencial a los que se refiere el articulo 265 del Real
Decreto legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley general de la Seguridad Social (LGSS) (ex art. 206.1 RDleg. 1/1994, de 20 de junio),
pero a la que es de aplicacion el apartado 2 de los citados articulos, cuando establece
que esa accioén protectora comprendera acciones especificas de formacion, perfeccio-
namiento, orientacion, reconversion o insercion profesional en favor de los trabajadores
desempleados.

El programa de RAI se dirige a personas desempleadas que se comprometen a buscar
activamente empleo y a participar en las iniciativas proporcionadas por los servicios publicos
de empleo para mejorar sus perspectivas de insercion laboral. Este compromiso implica su
plena disposicién para trabajar. El programa implementa diversas politicas de empleo, tanto
activas como pasivas, que se adaptan a las necesidades especificas de diferentes grupos
de destinatarios que se encuentran en una situacion de desempleo y tienen menos oportu-
nidades de encontrar trabajo. Esto incluye a personas mayores de 45 afios, desempleados
de larga duracion, emigrantes retornados, asi como desempleados de cualquier edad con
discapacidad o victimas de violencia de género o doméstica, siempre que cumplan con los
requisitos necesarios para ser beneficiarios de este programa.

La renta de insercion se configura como una politica mixta y no exclusivamente pasi-
va en la que sustituyen los ingresos del sujeto por un mero subsidio econémico, sino que
contribuye a la falta de motivacion de los trabajadores, a la falta de incentivos para la bus-
queda activa de trabajo, y a erradicar la marginalidad, dependencia, etc. La RAI apuesta
también por medidas activas, entre las que se incluye la formacion al trabajador con acce-
so a cursos de «reciclaje» y permite a su beneficiario resolver su situacion de desempleo
por sus propios medios, dotandolo de plena autonomia laboral o social a fin de permitirle
su insercion en la sociedad.

Debido a su naturaleza dual, la RAI se clasifica, desde una interpretacion juridica li-
teral, como un subsidio o prestacién no contributiva por desempleo, ya que reemplaza 'y
compensa los ingresos del trabajo. Por lo tanto, forma parte del ambito de la Seguridad
Social, aunque tiene un claro propdésito de politica activa de empleo y un caracter pres-
tacional en relacién con las responsabilidades y obligaciones de empleo del beneficiario
del programa.

Precisamente han sido los tribunales que, en clara evolucion de criterio, han contribui-
do a delinear la naturaleza juridica de la RAl y lo han hecho con una doble declaracion: por
un lado, la RAI puede ser asimilada al subsidio por desempleo y satisfacer la exigencia de
haber agotado una prestacion de desempleo —contributiva o asistencial- exigida para poder
acceder al subsidio de desempleo para mayores de 55 afios (también denominado «sub-
sidio especial de prejubilacion»); y, por otro lado, la percepcién de la RAI constituye una
situacion asimilada a la de alta a los efectos de acceder a prestaciones contributivas de la
Seguridad Social.

18 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 478 (enero-febrero 2024), pp. 111-143



E Naturaleza juridica de la renta activa de insercion.
Estudios La puerta de acceso a prestaciones contributivas de la Seguridad Social

3. Naturaleza juridica de la RAI en la jurisprudencia

Respecto a la naturaleza juridica de la RAI, si atendemos al predambulo del primer Real
Decreto 781/2001, de 6 de julio, por el que se regula un programa para el afio 2001 de
renta activa de insercion para trabajadores desempleados de larga duracion, esta se defi-
ne como una prestacion que forma parte de la accién protectora por desempleo del régi-
men publico de Seguridad Social, si bien, con caracter especifico y diferenciado del nivel
contributivo y asistencial de las prestaciones referidas en el articulo 265 de la LGSS (ex
art. 206 RDleg. 1/1994). Definicién que se ha mantenido en el predmbulo de los sucesivos
reales decretos, incluido el ultimo Real Decreto 1369/2006.

El Tribunal Supremo (TS) ha venido desarrollando en sus diferentes sentencias la natu-
raleza juridica de la RAIl, complementando y encajando en diferentes casuisticas la indefi-
nicion provocada por esos reales decretos. Siendo, a titulo ilustrativo, las sentencias mas
resefiables las siguientes:

e Sentencia del TS (STS) de 28 de octubre de 2009 (rec. 3354/2008):

[...] el hecho de que tanto la prestacién no contributiva como la pres-
tacion asistencial de desempleo tengan naturaleza semejante [por
su condicién de prestaciones de proteccién social no directamente
dependientes de unas concretas y determinadas cotizaciones pre-
vias] no comporta por si mismo que su régimen juridico haya de ser
idéntico.

Analizando el modo en que deben computarse las rentas percibidas, razona que:

[...] la situacion de necesidad que comporta el requisito de ausencia de
ingresos y el importe de su proteccion econémica mensual son idénti-
cos en ese segundo grado [subsidio de desempleo] y en el tercero que
significa la RAI [0 «segundo grado asistencial», segun se ha denomi-
nado a veces].

e STS de 3 de marzo de 2010 (rec. 1948/2009):

[...] se configura decididamente ya como una modalidad de la accion
protectora por desempleo, en el marco de lo dispuesto en el art. 206.2
del texto refundido de la Ley general de la Seguridad Social; y ello, por
mas que se contemple como una medida adoptada con vigencia anual
y pese a que su régimen normativo no se incluya en las disposiciones
de rango legal, sino que tenga naturaleza reglamentaria.
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Examinando la «naturaleza y finalidad de la accion protectora» y la evolucién nor-
mativa, concluye que:

[...] el abanico de proteccién dispensado a quienes carecen de empleo
—integrada tradicionalmente por las prestaciones de nivel contributivo y
asistencial- se ha venido a completar a través de la renta activa de inser-
cion (RAI). Esta afiade un plano mas en la cobertura de las necesidades
generadas por la falta de empleo: la insercién profesional -medio intima-
mente ligado al de la insercion social- de quienes se hallan fuera del mer-
cado de trabajo por razén de determinadas caracteristicas personales.

A tal efecto, considera el Alto Tribunal que:

[...] todos estos individuos comparten una caracteristica comun, a la
que se pretende atender, consistente en una inactividad no voluntaria
«strictu sensu», sino motivada por especiales dificultades en ellos con-
currentes, como circunstancia que los coloca en peligro de exclusion
social. Estamos ante una modalidad de la accion protectora por desem-
pleo que presenta autonomia propia y que ha de abordarse en atencion
a los fines que le son propios.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Andalucia de 21 de octubre
de 2010 (rec. 893/2010).

Nos encontramos ante un supuesto en que la trabajadora, tras percibir la RAI,
presenta solicitud de alta inicial de subsidio por desempleo, que inicialmente le es
reconocida por resolucion de la Direccion Provincial del Servicio Publico de Em-
pleo, pero, posteriormente, se inicia expediente de revision de oficio por el mo-
tivo de habérsele reconocido el derecho al subsidio sin encontrarse en ninguno
de los supuestos previstos por la ley para tener derecho al mismo y se declara
como indebida la prestacion percibida.

El TSJ de Andalucia llega a la conclusién de que, aunque la RAI forma parte
de la proteccién econémica por desempleo, tiene una naturaleza distinta de la
prestacién contributiva y del subsidio asistencial y, por tanto, su agotamiento no
puede equipararse al agotamiento bien de la prestacion, bien del subsidio, como
requisito de acceso al subsidio especial para mayores de 52 afos (art. 215.3
RDleg. 1/1994).

STS de 23 de abril de 2015 (rec. 1293/2014).

EI TS confirma la doctrina que contiene la sentencia recurrida y argumenta asi:

120 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 478 (enero-febrero 2024), pp. 111-143



E Naturaleza juridica de la renta activa de insercion.
Estudios La puerta de acceso a prestaciones contributivas de la Seguridad Social

La[...] RAI, en cuantia igual al 80 % de indicador publico de renta de efec-
tos multiples (IPREM) mensual vigente en cada momento, es una presta-
cion —si bien con caracter especifico y diferenciado del nivel contributivo
y asistencial- que forma parte de la accién protectora por desempleo del
régimen publico de Seguridad Social. Asi se desprende [...], que lo con-
figura «como un derecho mas y con la misma financiacion que el resto
de las prestaciones y subsidios por desempleo, también se establece
la cotizacion a la Seguridad Social durante la percepcion de la renta, en la
forma recogida en el articulo 218.1.4 de la Ley general de la Seguridad
Social (exposicion de motivos del Real Decreto 1369/2006) [...].

e STS de 2 de febrero de 2016 (rec. 2835/2014)%.

La sentencia aborda la cuestion relacionada con el requisito de carencia de
rentas a la hora de acceder a la RAI. A tal efecto, el TS aplica los mismos crite-
rios interpretativos que cuando se trata de franquear el acceso al subsidio por
desempleo.

e STS de 21 de junio de 2016 (rec. 1342/2015):

Tanto porque la RAI se integra en la protecciéon de desempleo cuan-
to porque asi lo indica la reproducida disposicion final quinta debemos
acudir al capitulo V del titulo lll de la LGSS, donde se regula el remitido
«régimen financiero y gestion de las prestaciones».

e STS de 20 de diciembre de 2018 (rec. 1723/2018).

Esta sentencia analiza si se puede considerar actividad lucrativa por cuenta pro-
pia el promover la instalacion de dos placas fotovoltaicas que generan un ingreso
anual de 3.000 euros y razona que la RAIl se establece «para desempleados con
especiales necesidades econdmicas y dificultad para encontrar empleo».

4. EITS asimila la RAI al subsidio por desempleo a los efectos
de poder acceder al subsidio especial de prejubilaciéon

Las SSTS de 27 de marzo de 2019 (rec. 2966/2017) y de 23 de octubre de 2019
(rec. 733/2019), cuyo contenido y fallo es practicamente idéntico, aclaran de manera decisiva

4 La STS de 27 de noviembre de 2017 (rec. 468/2016) aborda nuevamente el problema de la carencia de
rentas y reitera el criterio acogido por la STS de 2 de febrero de 2016 (rec. 2835/2014).
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que la RAI puede ser asimilada al subsidio por desempleo. Nuestro andlisis, empero, parte
de la base de la STS de 23 de octubre de 2019 (rec. 733/2019)° por constituir la mas reciente
sentencia que reitera doctrina en esa materia.

La sentencia de referencia no solo aclara cudl es la naturaleza juridica que cabe atribuir
a la RAIl, sino, en especial, si la RAl puede ser asimilada al subsidio por desempleo a los
efectos de cumplir con los requisitos establecidos para el acceso al subsidio por desempleo
para mayores de 55 afios (conocido como subsidio especial de prejubilacion). La cuestién
que afronta no ha sido resuelta hasta esa fecha por el TS ni los TSJ, sin embargo, de las
sentencias citadas en el epigrafe anterior, si que se derivaban tomas de posicién relevantes.

EI TS aborda la cuestion de la naturaleza juridica de la RAl como presupuesto necesario
para resolver el auténtico problema litigioso objeto de dicha sentencia, que no es otro que
el de determinar si el agotamiento de la RAIl puede satisfacer la exigencia de haber agotado
una prestacion de desempleo —contributiva o asistencial- exigida para poder acceder al sub-
sidio de desempleo para mayores de 55 afios en la regulacion normativa a la sazon vigente.

En el iter discursivo de la sentencia se plantea, en primer lugar, la delimitacion de los
términos del debate, esto es, si el agotamiento de la RAI equivale a una prestacion por
desempleo, a los efectos de devengar el subsidio para mayores de 55 afos —subsidio es-
pecial de prejubilacion-. Posteriormente, la resolucion judicial pasa a exponer el marco nor-
mativo aplicable tanto al subsidio para mayores de 55 afnos por entonces vigente como a
la RAI, centrandose en aquellos aspectos que, posteriormente, sirven al TS para abordar la
cuestion controvertida.

El Alto Tribunal se enfrenta al dilema con las siguientes premisas:

e Apesarde que el régimen juridico de la RAl sea diferente al del subsidio o la pres-
tacién por desempleo, esto no implica que su naturaleza sea diferente.

5 Con posterioridad, diferentes TSJ han aplicado dicha doctrina, entre otros el de Andalucia en Sentencia
de 7 de octubre de 2021 (rec. 895/2021); resolucién que conoce del caso de una solicitud de subsidio
por desempleo para trabajadores mayores de 52 afos y resuelve la cuestion litigiosa de si el solicitante
se encontraba en una situacién de asimilada al alta:

La actora, al tiempo de su solicitud, se encontraba en situacion legal de desempleo, como se
desprende del inmodificado por aceptado hecho probado sexto, quedando asimilada la renta
activa de insercion a la prestaciéon por desempleo (STS 27-03-2019, rcud. 2966/2017), por lo que
se acredita que la actora se encontraba en situacion legal de desempleo y no tenia derecho a pres-
tacién contributiva (por ello podia ser beneficiaria de la RAI), habiendo cotizado por desempleo.

En conclusién, la actora, a la fecha de extincion de la renta activa de insercion (agosto 2013),
contaba con mas de 45 afios, habia agotado la prestacion por desempleo y carecia de responsa-
bilidades familiares (art. 274.1 b) LGSS).
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e Tanto la RAl como el subsidio por desempleo abordan la misma situacion de ne-
cesidad.

e | aRAIse considera una modalidad de la accién protectora por desempleo, com-
plementaria a la prestacién y al subsidio.

e Para resolver cuestiones especificas, como el calculo de ingresos o la forma de
pago, las sentencias han recurrido a la regulacion de la prestacion por desem-
pleo, ya que la RAI se encuentra integrada en esta modalidad de proteccion.

e En resumen, la RAI se percibe como una variante de la accién protectora por
desempleo con autonomia propia y debe ser abordada teniendo en cuenta sus
objetivos especificos.

A partir de estas premisas, el Alto Tribunal razona su conclusion con base en diferentes
criterios interpretativos. En primer lugar, atiende a un criterio ontolégico de la RAI, consi-
dera que la integracién de la misma en la accion protectora por desempleo debe consti-
tuir «un resorte hermenéutico de primer orden cuando se trata de resolver dudas sobre el
alcance de determinadas normas». Por lo tanto, el tribunal considera que, si el acceso al
subsidio de prejubilacion se condicionaba en la normativa aplicable al supuesto litigioso,
ademas de a otros requisitos, al haber agotado un subsidio por desempleo de otro tipo, la
RAI debe equipararse al mismo.

En segundo lugar, atiende a un criterio histérico, al afirmar que el surgimiento de la RAI
fue posterior a la creacion del subsidio especial de prejubilacién, por ello, no es factible
afirmar que la normativa reguladora del subsidio hubiera pretendido excluir dicha equipa-
racion entre ambas prestaciones, puesto que el legislador no pudo haber considerado esa
posibilidad. Este argumento se refuerza aun mas por el hecho de que, a pesar de las mul-
tiples modificaciones realizadas en la regulacion del subsidio de prejubilacién después de
la introduccion de la RAI, ninguna de estas modificaciones ha incluido disposiciones con-
trarias a la equiparacién de ambas prestaciones en ningun caso.

En tercer lugar, la sentencia adopta un criterio teleoldgico al recordar que el grupo de
desempleados mayores de 52 afos es un grupo especialmente protegido por el sistema,
especialmente en lo que respecta a su amparo en situaciones de desempleo, tal como se
establece en el articulo 41 de la Constitucion espafiola (CE).

En cuarto lugar, el Alto Tribunal acoge un criterio de finalidad de las normas, y afirma que
la asimilacion entre el subsidio por desempleo y la RAI se ajusta a lo pretendido por el Real
Decreto-Ley 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para favorecer la continuidad de la vida
laboral de los trabajadores de mayor edad y promover el envejecimiento activo, que no era
otra cosa que atender a la «proteccion de los mas necesitados, que se ven afectados por el
impacto del disefio actual en la sostenibilidad del sistema de proteccion social» y favorecer
«la interaccion entre el sistema de proteccién por desempleo y la jubilacion, impulsando el
envejecimiento activo». A este respecto, el TS recuerda que quien es perceptor de la RAI
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esta vinculado a un «compromiso de actividad», con el que se pretende la insercion laboral
del perceptor de la misma. El TS recuerda también que la reforma de la RAl ahonda en la
direccion de vincular la misma con el empleo y garantizar una mayor efectividad en la uti-
lizacién de los recursos publicos. Para cumplir con este requisito, es necesario que, antes
de acceder a la RAIl, se haya agotado la prestacion contributiva o el subsidio por desem-
pleo en el caso de las personas mayores de 45 afios y desempleados de larga duracion.
También, es necesario que, durante un periodo de inscripcidon continua como demandante
de empleo de al menos 1 afo, no se haya rechazado ninguna oferta de trabajo adecuada
ni se haya negado, a menos que exista una razon justificada, a participar en actividades de
promocion, formacion o reconversion profesional.

En quinto y ultimo lugar, el Alto Tribunal adopta un criterio de coherencia con su propia
doctrina formulada al afrontar otras problematicas relativas a la naturaleza de la RAI. A tal
efecto, de dicha doctrina emana que esta prestacion constituye una modalidad de protec-
cién por desempleo, sin que sus particularidades puedan alterar esta condicion, siendo en
definitiva «un nivel o subgénero de la accion protectora por desempleo».

El TS resuelve en el sentido de considerar que «el agotamiento del subsidio propio de
la renta activa de insercion debe asimilarse al de otros subsidios por desempleo cuando se
trata de abrir el acceso al especifico para mayores de 55 afios».

El posicionamiento adoptado por el TS sobre esta cuestidon parece el mas idéneo, no en
vano la RAI se conforma como una prestacion de desempleo asistencial —no contributiva,
tanto si se atiende a sus beneficiarios, a sus requisitos, a su contenido, como a su gestion
y financiacion—. Aunque la RAI se define como un medio de proteccion por desempleo es-
pecifico y diferenciado de los niveles contributivo y asistencial, se asimila en gran medida
a este ultimo nivel. La RAI se configura como un nivel complementario o asistencial de la
proteccién por desempleo de segundo grado, siendo el subsidio ordinario el nivel comple-
mentario de esta proteccion de primer grado (Cavas Martinez, 2003, p. 193; Cristobal Ron-
cero, 2002, p. 280).

La redaccién inicial del Real Decreto 1369/2006 elimino el requisito de que el solici-
tante de la RAI hubiera visto extinguida la prestacion o subsidio por desempleo, siendo a
partir de ese momento suficiente para acceder a esta Unicamente no tener derecho a los
mismos, ni a la renta agraria, con independencia de que estas se hubieran extinguido o no
previamente. La RAI claramente tiene un caracter asistencial, ya que solo requiere el cum-
plimiento del requisito de la insuficiencia de ingresos, sin estar vinculada a la pérdida de un
empleo anterior ni funcionar como una extension excepcional de la prestacion contributiva
por desempleo. La eliminacién del requisito de haber agotado previamente una prestacién
o subsidio por desempleo para acceder a la RAl muestra que no es necesario que el bene-
ficiario tenga una conexion previa con el sistema de la Seguridad Social, lo que la sitia en
una posicién intermedia entre las prestaciones no contributivas por desempleo y las pres-
taciones autondmicas de asistencia social.
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En otras palabras, la regulacién inicial de la RAI dejaba en claro que tenia un caracter
subsidiario en comparacién con la prestacion o subsidio por desempleo y la renta agraria.
Por lo tanto, se concebia como una red de proteccion final dentro del sistema de la Segu-
ridad Social, ubicada detras de las medidas de proteccion mas comunes, como la presta-
cion y el subsidio por desempleo.

La redaccién actual de la norma, introducida por el Real Decreto-Ley 20/2012, recupe-
ra, sin embargo, en el supuesto de desempleados de larga duracién mayores de 45 afios el
requisito de «haber extinguido la prestacién por desempleo de nivel contributivo y/o el sub-
sidio por desempleo de nivel asistencial [...] salvo cuando la extincién se hubiera produci-
do por imposicion de sancion, y no tener derecho a la proteccién por dicha contingenciax.
La RAl abandona la generalidad de destinatarios, hayan trabajado o no anteriormente, para
centrarse unicamente en trabajadores que en algun momento de su vida han percibido una
prestacion por desempleo (Rodriguez Pastor, 2015, p. 328)°. A tal efecto:

[...] si el sujeto en cuestidn nunca ha tenido una relacion anterior con el mercado de
trabajo, se aparté voluntariamente de él, o existe cualquier otro factor que permita
concluir que no existia intencién de busqueda activa de un nuevo puesto de trabajo,
no puede decirse que, si llega a encontrarse en una situacion de carencia de ren-
tas, esta derive de la pérdida de un puesto de trabajo (Selma Penalva, 2016, p. 41).

Inicialmente la RAI ostentaba la particularidad respecto al subsidio por desempleo de
que combinaba la percepcion de una renta con el compromiso de actividad del beneficia-
rio de realizar determinadas actividades orientadas a mejorar su empleabilidad y, por tanto,
su insercién laboral. En otros términos, mientras que la proteccién contributiva y no con-
tributiva por desempleo buscaban de manera prioritaria la garantia de unos ingresos ante
la falta de trabajo de su beneficiario, la RAl se centraba, principalmente, en la previsiéon de
un proceso intenso de acompafiamiento ordenado hacia la insercion en el mercado de tra-
bajo, configurandose, por tanto, de forma prioritaria como un instrumento de fomento de
empleo. No obstante, con posterioridad, el <compromiso de actividad» también se ha ex-
tendido tanto a la prestacion contributiva por desempleo como al subsidio asistencial por
desempleo; circunstancia que ha provocado la desaparicion de la particularidad de la que
antes gozaba la RAI.

En cualquier caso, el hecho de que la RAI sea considerada un tercer nivel de proteccién
por desempleo destaca que esta prestacion busca llenar ciertas lagunas que existian en la
regulacién anterior. En otras palabras, el nivel contributivo de la proteccion por desempleo

6 En parecidos términos, Saragossa i Saragossa (2014, p. 155) indica que «la necesidad de cobertura pre-
via supone un gran obstaculo para ampliar el @ambito subjetivo de la RAI». También se muestran criticos
con esta prevision Boti Hernandez (2014, p. 10), Lépez Insua (2015, pp. 394 y 395) y Selma Penalva
(2016, p. 53).
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requeria una actividad laboral previa y tenia una duracién limitada, caracteristicas que nue-
vamente se encuentran en el nivel asistencial de la protecciéon por desempleo. Estas parti-
cularidades, junto con otras, dejaban un amplio espacio de falta de cobertura en situaciones
en las que las personas se quedaban sin ingresos debido a la falta de empleo. En definiti-
va, la proteccién por desempleo se parece mas a un sistema orientado a los precarios que
a los excluidos (Fernandez Avilés, 2002, p. 885)". Por el contrario, la RAl se manifiesta mas
como un medio particularmente enfocado a mitigar la exclusion social entendida como un
fendmeno que sitla a la persona en una situacién de inferioridad respecto al resto de la
poblacién. En este contexto, la RAl se encuentra orientada hacia la insercion del individuo,
dotandolo de autonomia con el objetivo de que pueda asumir sus propias responsabilida-
des, haciéndolo sentir Util e insertandolo nuevamente o por vez primera en la sociedad; ob-
jetivo por el cual combina las medidas destinadas al sostenimiento con medidas de ayuda
para el regreso al mercado laboral.

Apartando, por ultimo, los razonamientos de corte juridico que el Alto Tribunal aborda
para asimilar la RAI al subsidio por desempleo a los efectos de acceder al subsidio
de prejubilacion, la doctrina que asienta el TS en sus Sentencias de 27 de marzo y de 23 de
octubre de 2019 «es tributaria del excesivo y a todas luces injustificado endurecimiento
del acceso al subsidio de prejubilacion llevado a cabo por el Real Decreto-Ley 20/2012»
(Moreno Gené, 2020). No en vano, el TS, acorde con lo previsto por el articulo 41 de la
CE, adopta una interpretacién lo mas garantista posible con la tutela de un colectivo tan
vulnerable como el de trabajadores maduros sin empleo en cuya situacién de desprotec-
cién se encontraban a raiz de la reforma normativa del subsidio de prejubilacién llevada
a cabo en el afio 2012.

Sin embargo, la falta de proteccion que afectaba a este grupo ha sido significativamen-
te mitigada gracias a la aprobacion del Real Decreto-Ley 8/2019, de 8 de marzo, de medi-
das urgentes de proteccion social y de lucha contra la precariedad laboral en la jornada de
trabajo. Esta normativa, ademas de reducir la edad de acceso al subsidio de prejubilacion
a los 52 afios, ha eliminado el requisito previo de haber agotado una prestacion o un sub-
sidio por desempleo que estaba presente en la regulacion anterior.

5. El acceso a prestaciones contributivas de la Seguridad
Social desde una situacion de asimilada a la de alta

Las prestaciones contributivas constituyen una asistencia econémica de duracion inde-
finida, aunque no siempre, cuya concesion esta generalmente condicionada a una previa

7 El autor afirma que este hecho comporta que queden fuera de la proteccion asistencial del desempleo
las situaciones de necesidad mas graves.
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relacion juridica con la Seguridad Social. Aparte de los requisitos «particulares exigidos
para la respectiva prestacién», se deben reunir las condiciones del derecho a tales presta-
ciones, en primer lugar, «estar afiliadas y en alta en este régimen o en situacién asimilada
al alta, al sobrevenir la contingencia o situacion protegida, salvo disposicién legal expre-
sa en contrario», y, en segundo lugar, y cuando asi se exija, deben cumplir determinados
periodos de cotizacién.

Dentro de la accion protectora del régimen general y de los regimenes especiales de
la Seguridad Social, con las salvedades que, en cada caso y para cada modalidad, se
indican en el respectivo régimen especial, se incluyen, entre otras, las siguientes: (1) por
jubilacion (ordinaria, anticipada con/sin condicion de mutualista, parcial, etc.), (2) por in-
capacidad permanente (total, absoluta y gran invalidez) y (3) por fallecimiento (viudedad
y orfandad).

Por el contrario, las prestaciones de caracter no contributivo, aunque también son pres-
taciones econdmicas, se reconocen solo a aquellos ciudadanos que se encuentran en si-
tuacién de necesidad protegible, carezcan de recursos suficientes para su subsistencia en
los términos legalmente establecidos, aun cuando no hayan cotizado nunca o el tiempo su-
ficiente para alcanzar las prestaciones del nivel contributivo. Dentro de esta modalidad no
contributiva se encuentran pensiones de invalidez y de jubilacion.

La diversidad de situaciones que pueden surgir en la practica ha dado lugar a numerosos
desafios en relacion con el requisito de estar en una situacion equiparable al alta, lo que ha
llevado tanto al legislador como a los jueces y tribunales a buscar soluciones creativas para
conciliar el cumplimiento de la norma con la prevencion de situaciones injustas. Ello es fruto
de una «interpretacion humana, flexible e individual del requisito del alta». Una interpretacion
que, como sefala la STS de 19 de julio de 2001 (rec. 4384/2000), resulta respetuosa con
el «principio de proteccion suficiente por el sistema de la Seguridad Social, proclamado en el
articulo 41 de la Constitucién» y conduce a interpretar los preceptos legales:

[...] mitigando el rigor de su pura literalidad en lo referente a la exigencia del requi-
sito del alta o de la situacion asimilada al alta [...] atendiendo, sobre todo, a crite-
rios teleoldgicos y humanizadores para ponderar las circunstancias de cada caso,
con el fin de evitar situaciones de desproteccion.

Por razones de claridad expositiva, antes de analizar los diferentes pronunciamientos
judiciales, reproducimos los preceptos que enmarcan juridicamente la cuestion de si un
perceptor de la RAI parte de una situacion asimilada a la de alta por paro involuntario a los
efectos de acceder a una prestacién contributiva:

e Articulo 165.1 de la LGSS:
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Para causar derecho a las prestaciones del régimen general, las perso-
nas incluidas en su campo de aplicacion habran de cumplir, ademas de
los requisitos particulares exigidos para acceder a cada una de ellas, el
requisito general de estar afiliadas y en alta en dicho régimen o en si-
tuacién asimilada a la de alta al sobrevenir la contingencia o situacion
protegida, salvo disposicién legal expresa en contrario.

e Articulo 36.1.1.° del Real Decreto 84/1996, de 26 de enero, por el que se aprue-
ba el Reglamento general sobre inscripcidon de empresas y afiliacion, altas, bajas
y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social:

1. Continuaran comprendidos en el campo de aplicacion del régimen
de la Seguridad Social en que estuvieran encuadrados, pero en situa-
cién asimilada a la de alta en el mismo, quienes, aun cuando hubieren
cesado en la prestacién de servicios o en el desarrollo de la actividad
determinante del encuadramiento en dicho régimen, se encuentren en
alguna de las siguientes situaciones:

1.° La situacién legal de desempleo, total y subsidiado, y la de paro
involuntario una vez agotada la prestacion, contributiva o asistencial,
siempre que en tal situacion se mantenga la inscripcion como desem-
pleado en la oficina de empleo.

e Articulo 9 de la Orden de 31 de julio de 1972, por la que se dictan normas de apli-
cacion y desarrollo del Decreto 1646/1972, de 23 de junio, en materia de presta-
ciones del régimen general de la Seguridad Social:

Los trabajadores a los que se reconozcan auxilios econémicos de caracter
periédico, conforme a lo previsto en el articulo 22 del Decreto 1646/1972,
de 23 de junio, se les considerara en situacion asimilada a la de alta, a
efectos de que puedan causar las prestaciones de invalidez permanen-
te, jubilacion y muerte y supervivencia, en las condiciones que se deter-
minen por la Direccion General de la Seguridad Social.

e Articulo 22 del Decreto 1646/1972, de 23 de junio, para la aplicacion de la
Ley 24/1972, de 21 de junio, en materia de prestaciones del régimen general
Seguridad Social:

La asistencia social podra comprender entre los servicios o auxilios eco-
ndémicos que preste los que tengan caracter periddico, siempre que su
concesion no comprometa recursos del ejercicio econdmico siguiente
a aquel en que la misma tenga lugar.
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6. El TS declara en situacion de asimilada a la de alta al
perceptor de la RAI a los efectos de acceder a una
prestacion contributiva: STS de 5 de mayo de 2014 y otras
sentencias posteriores

La STS de 5 de mayo de 2014 (rec. 2678/2013) conoce de un supuesto en el que la ac-
tora solicité pension de viudedad por el fallecimiento de su marido. El Instituto Nacional
de la Seguridad Social (INSS) dicto resolucién denegando la prestacién de viudedad por
no encontrarse el causante a fecha de fallecimiento en alta o situacién asimilada al alta y no
haber completado el periodo de cotizacion. El fallecido era beneficiario de la RAI. La senten-
cia de instancia estima la demanda de la solicitante de pensién de viudedad. EI INSS recurre
en suplicacion la sentencia de instancia y la Sala Social del TSJ de Catalufia desestima el
recurso y confirma la sentencia de instancia. El INSS recurre en casacién para la unificaciéon
de doctrina ante la Sala de lo Social del TS y plantea la cuestion de determinar si el solici-
tante de una prestacién contributiva retne el requisito de estar en situacion de asimilada al
alta, cuando se ha sido perceptor de la RAI, siendo este el quid de la cuestion. La conclu-
sion del Alto Tribunal es la siguiente:

El recurso no puede prosperar porque, aunque es cierto que la renta activa de in-
sercion no es equiparable al subsidio por desempleo, cuyos beneficiarios, incluso
se encuentran de alta en la Seguridad Social y cotizan a ella por la contingencia
de jubilacién, no es menos cierto que, desde la publicacién del RD 1369/2006, de
24 de diciembre, cuyo contenido en este particular ha conservado el art. 21 del
RDL 20/2012, se viene exigiendo, para ser beneficiario de la renta activa de inser-
cion, figurar inscrito como demandante de empleo durante 12 o mas meses, esto
es, ser un parado de larga duracién, dato relevante, porque en nuestro sistema
de Seguridad Social siempre se ha considerado en situacion de alta al parado in-
voluntario que continuaba desempleado tras agotar las prestaciones y subsidios
por desempleo.

[...] Ademas, la situacién asimilada al alta deriva de lo dispuesto en el art. 9 de la
Orden de 31 de julio de 1972, dado que el causante era perceptor de la renta ac-
tiva de insercion, auxilio econémico que permite nuestra normativa y que tiene su
encaje en el articulo 22 del Decreto 1646/1972, de 28 de julio, sin que la falta de
desarrollo reglamentario del precepto que nos ocupa, dada la demora en que in-
currio la entidad gestora al efecto, pueda servir para denegar la situacion asimi-
lada al alta de quien percibia auxilios econémicos vinculados a su compromiso
expreso de trabajar.

El tribunal concluye que el perceptor de la RAI parte de una situacion de asimilada a la
de alta cuando el conyuge viudo solicite acceder a una pension de viudedad si reune los
demas requisitos exigibles para esa prestacion contributiva. A este respecto, mayores con-
sideraciones seran expuestas en el epigrafe siguiente.
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Por su parte, los TSJ han dictaminado sentencias con conclusiones dispares en rela-
cioén con el reconocimiento de la situacion de asimilada a la de alta del beneficiario de una
renta de insercién. Veamos a continuacion diferentes extractos segun prestacioén solicitada:

a) En materia de pensiones contributivas de jubilaciéng:

STS de 29 de junio de 2015 (rec. 2972/2014).

La sentencia aborda la solicitud de una prestacion contributiva de jubilacién an-
ticipada, siendo la cuestion controvertida si el solicitante proviene de una situa-
cion asimilada al alta. A tal efecto, el Alto Tribunal confirma la STSJ de Cataluia
de 16 de junio de 2014 (rec. 1378/2014) y razona que la beneficiaria proviene de
situacion de alta, porque, aunque abandond de forma dilatada su vinculacién con
el mundo laboral y la demanda de empleo, desde el 20 de noviembre de 2002,
en que ceso en la ultima prestacion de servicios por cuenta ajena, hasta el 22 de
enero de 2010, en que reanudd la inscripcion y la demanda, habiendo percibido
subsidio asistencial, RAI, desde el 29 de enero de 2011, aqui se observa la volun-
tad constante y mantenida de mantener vida laboral que no puede reanudar por
causa ajena a su voluntad y esta es situacion que segun reiterada jurisprudencia
es asimilada al alta.

STSJ de Andalucia de 30 de marzo de 2022 (rec. 1917/2021).

La sentencia conoce del caso de una solicitud de pension de jubilacién contributi-
va y aborda la cuestion litigiosa de la susceptibilidad, en el computo para integrar
la carencia exigida de la pension de jubilacion, de los periodos durante los cua-
les se ha percibido la RAI. Es destacable, en este caso, que la STSJ de Andalucia
confirma la de instancia y sostiene que el actor se encontraba en situacién de asi-
milada al alta a pesar de que, tras cesar en el régimen de trabajadores por cuenta
propia o auténomos (RETA), estuvo mas de 4 afios y medio sin figurar como de-
mandante de empleo. Por otro lado, aplica doctrina del paréntesis al retrotraer el
computo de los 15 afios de carencia genérica a partir de una segunda inscripcién
como demandante de empleo «[...] sino entendiendo que desde el 07-03-2012
estuvo continuadamente en una situacion asimilada al alta sin obligacion de coti-
zar, computando por ende el plazo previo de 15 afios a partir de tal fecha [...]».

STSJ de Madrid de 20 de junio de 2022 (rec. 283/2022).

Esta sentencia conoce de la solicitud de una pension de jubilacion contributiva, cuyo
solicitante habia sido perceptor de la RAlI y que desde entonces ha permanecido
inscrito, sin solucién de continuidad, como demandante de empleo. Empero, existe
un lapso temporal de mas de 2 afios desde su cese involuntario hasta su inscripcion

8 También, en el mismo sentido, STSJ de Cantabria de 7 de octubre de 2014 (rec. 466/2014).
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como demandante de empleo en que no ha figurado inscrito. El tribunal concluye
que el solicitante no se encuentra en situacion asimilada a la de alta y que tampoco
cumple con la carencia especifica de 2 afios de cotizacion previos®.

b) En materia de pensiones de incapacidad:

e STSJ de Aragon de 17 de febrero de 2016 (rec. 20/2016).

La sentencia conoce de la solicitud del actor de percibir una pensiéon de incapa-
cidad permanente y analiza si se encontraba en situacién de asimilada al alta a
fecha del hecho causante:

[...] al no haber mantenido el demandante, sin causa justificada, su ins-
cripcion como desempleado desde su baja en el sistema de Seguridad
Social en 2004, no puede ser declarado en situacion asimilada a la de
alta en la fecha del hecho causante, septiembre de 2014, aunque es-
tuviera en esta fecha inscrito en demanda de empleo (programa RAI).

e STSJ de Baleares de 4 de julio de 2014 (rec. 163/2014):

[...], desde el 10 marzo 2010 a 11 marzo 2013 permanecié inscrito en
el servicio de empleo como demandante, desde el 15 abril 2011 a 14
marzo 2012 ha percibido la renta activa insercion, siendo el dia 19 junio
2012 cuando solicité invalidez permanente, que es el hecho causante.

[...] Acontece que el solicitante desde que ceso su actividad hasta que
instd su inscripciéon como demandante de empleo dejé transcurrir mas
de 2 afos, no pudiendo asimilarse su situacion a la del alta, no existien-
do circunstancias excepcionales que justificaran ese periodo sin estar
dado de alta como demandante de empleo, [...]. La aplicacion de la an-
terior doctrina [interpretacion humanizadora, flexible e individualizada
de los requisitos exigidos] a este concreto caso lleva a concluir que el
trabajador no cumplia con el requisito de encontrarse en situacion asi-
milada al alta al sobrevenir la contingencia [...].

9 En contra, la STS de 14 de marzo de 2012 (rec. 4674/2010) que, en materia de pension de jubilacién,
unifica doctrina y estima que:

[...] el paréntesis se abre en el momento de la solicitud de la pensién y se cierra en la fecha de la
inscripcion como demandante de empleo, a partir de cuya fecha hay que computar hacia atras los
15 afios dentro de los cuales hay que acreditar al menos 2 afios de cotizacion.

10" A mayor abundamiento, SSTSJ de la Comunidad Valenciana de 22 de octubre de 2021 (rec. 1073/2021),
de Madrid de 23 de abril de 2018 (rec. 1438/2017), de Galicia de 25 de abril de 2012 (rec. 1387/2009) y de
Andalucia de 29 de septiembre de 2011 (rec. 3986/2010).
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e STSJ de Catalufa de 25 de octubre de 2018 (rec. 5631/2018).

La cuestion litigiosa se centra en determinar si el solicitante de la prestacion de
incapacidad se encontraba en situacion de asimilada al alta en la fecha del hecho
causante, cuando:

[...]transcurrieron mas de 4 afios y medio, lo que se considera un tiempo
muy prolongado como para aceptar que la situacion de la demandante
pueda considerarse como de asimilacion al alta, pues no es posible in-
cluir en tal situacion los casos de voluntaria e injustificada solucién de
continuidad entre la baja en la Seguridad Social y la inscripcion como de-
mandante de empleo no es permanente entre el cese de la actividad y la
fecha del hecho causante, sino que existe un periodo dilatado de tiempo.

Es cierto que la STS de 5 de mayo de 2014 considerd como situacion
de asimilacién al alta la de los perceptores de la renta activa de inser-
cion, renta que percibié la demandante a partir de diciembre de 2015,
ya que para ser beneficiaria de dicha renta se ha de figurar inscrita como
demandante de empleo durante un periodo de 12 o mas meses. En el
presente caso, a diferencia de aquel, no se alega por la parte deman-
dante ninguna circunstancia para justificar su no inscripcién como de-
mandante de empleo durante tan dilatado periodo de tiempo.

e STSJ de Catalufa de 22 de febrero de 2022 (rec. 6018/2021).

Esta sentencia aborda la problematica de si el solicitante de una prestacion de
invalidez general se encontraba, a fecha del hecho causante, en situacién de asi-
milada a la de alta:

En aplicacién de esta doctrina, dado que el trabajador constaba inscri-
to ininterrumpidamente como demandante de empleo desde el 13 de
octubre de 2016, y que hasta el 6 de enero de 2016 habia percibido
renta activa de insercion o subsidio por desempleo, se encontraba en
situacion asimilada al alta.

e STSJ de Catalufia de 17 de junio de 2022 (rec. 1082/2022)'".

La sentencia conoce de la solicitud de prestacién por incapacidad permanente
por parte de una empleada del hogar:

Por tanto, en la fecha del hecho causante de la prestacion solicitada
se encontraba en situacion asimilada al alta, en tanto que permanecia

" En igual sentido se dicté previamente la STSJ de Catalufia de 28 de enero de 2020 (rec. 3620/2019).
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inscrita en el Servicio Publico de Empleo, sin derecho a prestacién ni
subsidio, pero si, en todo caso, cobrando la renta activa de insercion, que
es la Unica prestacion a la que podia acceder al tratarse de una emplea-
da del hogar, lo cual no impide el reconocimiento de aquella situacion.

La sentencia conoce de la solicitud de una prestacion de invalidez por parte de
una empleada de hogar y aborda la cuestion litigiosa de si se encontraba en situa-
cién de asimilada al alta teniendo en cuenta que, finalizada la relacién de servicio,
no podia acceder a la prestacion por desempleo, porque el RETA no reconoce el
derecho a tal prestacion, a lo que el tribunal concluye que:

Resulta que en este caso se cumple el requisito de alta por asimilacion
al amparo del articulo 36.1.1.° del Reglamento general sobre inscripcion
de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de traba-
jadores en la Seguridad Social aprobado por Real Decreto 84/1996, de
26 de enero, al constar que la trabajadora, perceptora de una presta-
cion publica por la contingencia de desempleo (renta activa de inser-
cidn) que se le reconoce el 29 de marzo de 2017 figuraba inscrita como
demandante de empleo durante 12 o mas meses anteriormente a esa
fecha, ya que de otro modo no se le hubiera reconocido la prestacion.
Por ello, estaba inscrita como demandante de empleo, en relaciéon con
el momento de la solicitud de la prestacién [...].

c) En materia de prestaciones de orfandad y viudedad'2:

STSJ de Aragén de 8 de julio de 2015 (rec. 409/2015).

La sentencia conoce de una solicitud de pension de orfandad y la cuestion liti-
giosa se centra en si el beneficiario de la RAI estaba en situacion de asimilada al
alta al tiempo del 6bito, a lo que el tribunal concluye que:

[...] tal condicién no queda sin efecto ni es enervada por el hecho de que
anteriormente hubiera causado baja voluntaria en la empresa o no hu-
biera renovado la inscripcién como demandante de empleo entre 2005
y 2010. Desde octubre de este ano estuvo el causante inscrito como
demandante de empleo y 1 afilo mas tarde pasé a cobrar la RAI, lo que
conlleva asimilacion al alta en la fecha de su fallecimiento, y es esta si-
tuacién, y no su permanencia o continuidad durante un periodo de tiem-
po superior al que estuvo en ella el fallecido, el requisito por cuya falta
se ha denegado -injustificadamente— la pension de orfandad litigiosa.

2" Amayor abundamiento, las SSTSJ de Andalucia de 19 de enero de 2017 (rec. 158/2017) y de Extremadura
de 28 de enero de 2022 (rec. 780/2021).
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STSJ de Madrid de 18 de diciembre de 2015 (rec. 788/2015).

La sentencia conoce de las solicitudes de pensién de viudedad y orfandad, res-
pectivamente, constituyendo la cuestion litigiosa en si el causante partia de una
situacion asimilada al alta, a lo que el tribunal concluye que:

[...] el padre de la demandante se habia incorporado al Programa de
Renta Activa de Insercion [...] situacion que la jurisprudencia reputa en la
practica de equivalente a la de asimilada al alta en la Seguridad Social. En
este sentido, traer a colacién la sentencia de la misma Sala del Alto Tri-
bunal de 5 de mayo de 2014 (recurso n.° 2678/13), también unificadora.

STSJ de Andalucia, Sala Social, de 16 de junio de 2016 (rec. 296/2016).

Respecto a una solicitud de pension de orfandad, la cuestion litigiosa se centra
en si el causante se encontraba en una situacién de asimilada a la de alta y el tri-
bunal resuelve:

Y en el relato de hechos probados no consta ninguna circunstancia de
alteracion de la salud psicofisica o grave enfermedad de la causante que
hiciera fundadamente explicable haber descuidado los resortes legales
prevenidos para continuar formalmente en alta o situacion asimilada al
alta durante el largo periodo de 5 afios desde el 27 de octubre de 2004
al 16 de noviembre de 2009, ya que la flexibilizacién del requisito de
alta o situacién asimilada mediante una interpretacién humanizadora
que pondera las circunstancias de cada caso concreto, no puede llevar
a la absoluta inexigencia del mismo y no puede aplicarse en supuestos
en los que no pueda inducirse una racional dificultad o inutilidad de la
inscripcion en la oficina de empleo, lo que impide tener por cumplido
dicho requisito [...].

STSJ de la Comunidad Valenciana de 10 de febrero de 2021 (rec. 1732/2020).

La sentencia conoce de la solicitud de pension de orfandad y aborda la cues-
tion litigiosa de si la causante se encontraba en situacién asimilada a la de alta al
tiempo de su fallecimiento, momento en que acreditaba haber estado percibiendo
la RAI durante tan solo 2 meses. El TSJ se apoya en la doctrina establecida por la
STSJ de Andalucia n.° 2887/2020, de octubre, y concluye que es irrelevante el
hecho de que la causante al cesar en el RETA se inscribiera como demandante
de empleo mas tarde de los 90 dias'® para encontrarse en situacién de asimilada

3 En referencia al requisito para trabajadores por cuenta propia que cesan su actividad y deben inscribirse
dentro de un periodo de 90 dias desde el cese de actividad a los efectos de reputarse una situaciéon
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al alta, pues «lo cierto es que en el periodo inmediatamente anterior a su falleci-
miento habia estado dada de alta como demandante de empleo y percibido la
RAl a la que hemos hecho reiteradamente referencia».

e STSJ de Andalucia de 30 de marzo de 2022 (rec. 1917/2021).

El tribunal conoce de la solicitud de una pension de orfandad y aborda la cues-
tion litigiosa de si el padre de la actora, que a fecha del ébito era beneficiario de
la RAI, parte o no de una situacion de asimilada a la de alta, cuando preexiste a la
fecha de la primera inscripcién como demandante de empleo un periodo:

[...] en que el padre de la actora permanecio sin inscribir como deman-
dante de empleo (desde el afio 2003 hasta el 12-02-09 y después, con
las interrupciones [...] [la entidad gestora sostiene que] el hecho de que
acogido al programa de la RAI percibiera la ayuda correspondiente a
esta, desde 27-07-14 hasta la fecha de su fallecimiento el dia 23-11-14,
no le coloca en situacion de asimilada al alta.

El tribunal resuelve que:

[...] la situacion de asimilada al alta deriva de la inclusion en el programa
[RAI] y no de las situaciones anteriores o de las circunstancias en que
accedio a él, que insistimos, debieron ser las adecuadas para cumplir
los requisitos legales porque, en otro caso, no hubiera sido admitido.

7. Reflexiones finales

Sabemos que la doctrina unificadora del TS concluye, por un lado, que la RAlI queda con-
figurada como una prestacion asistencial asimilada al subsidio por desempleo, al menos,
a efectos de acceder al subsidio especial de prejubilaciéon. Por otro lado, sabemos que el
beneficiario de una RAIl parte de una situacion de asimilada al alta cuando solicita una pres-
taciéon contributiva, al menos, cuando el cényuge viudo solicita una pensién de viudedad.

No sabemos, empero, qué tratamiento debieran recibir otras casuisticas por parte del
TSy, ademas, la doctrina judicial de los diferentes TSJ es diversa, abigarrada y contradic-
toria. Las dificultades de superar con éxito el estricto andlisis de idoneidad de una senten-
cia de contraste aportada en un recurso de casacion para la unificacion de doctrina impiden

de asimilada al alta (art. 69 Orden de 24 de septiembre de 1970, por la que se dictan normas para
aplicacion y desarrollo del régimen especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia
o autébnomos).
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la llegada al conocimiento del Alto Tribunal de casuisticas que, hoy en dia, estan carentes
de un criterio comun entre los diferentes TSJ, por lo que resulta necesario y deseable una
cierta homogeneidad y uniformidad doctrinal en los siguientes supuestos o casos de hecho.

1. Supuesto en el que en el momento de solicitar una pension contributiva de jubilacién
o de incapacidad el solicitante es beneficiario de la RAI.

La solucion dada por los tribunales a los solicitantes de pensiones de viudedad -y, por
extension, de orfandad- es la de considerar al perceptor de la RAI, a fecha del ébito, en si-
tuacién de asimilada a la de alta. Es evidente que en el contexto de esas casuisticas la fecha
del 6bito es sorpresiva e incierta, y los tribunales entienden que ser perceptor de la RAl en
el momento del ébito constituye una situacion de asimilada a la de alta.

Pudiera ser controvertido extrapolar esa solucién a otras casuisticas sin una apropia-
da justificacion. No existe doctrina judicial suficiente cuando se trata de reconocer otras
prestaciones contributivas, verbi gratia de incapacidad y de jubilacion ordinaria, por parte
de solicitantes que al tiempo del hecho causante y de la solicitud de la prestacion son per-
ceptores actuales de la RAI.

A nuestro entender, parece plausible extender la consideracién de asimilacion al alta al
sujeto que viene percibiendo una RAl y que desea acceder a cualquier prestaciéon contri-
butiva, no solamente de viudedad o de orfandad, sino también de jubilacién o de incapaci-
dad, siempre y cuando relina los demas requisitos que sean exigibles para esa prestacion.

Nos basamos en la mismisima STS de 5 de mayo de 2014 que recoge el preceptivo
andlisis de idoneidad de la sentencia de contraste que aporta la parte recurrente en su re-
curso de casacion para la unificacion de doctrina. La sentencia de contraste conoce de la
solicitud de una prestacion de invalidez, mientras que la sentencia que es objeto de recurso
conoce del caso de una solicitud de pensién de viudedad. A este respecto, el Alto Tribunal
sostiene que no queda desvirtuada la idoneidad de la sentencia aportada como senten-
cia de contraste por el hecho de que las prestaciones solicitadas sean diferentes, en tanto
que para acceder a cualquier prestacion contributiva es exigible encontrarse en situacién
de asimilada a la de alta.

Por esta razon, consideramos que la doctrina unificadora de la STS de 5 de mayo de 2014
resulta extrapolable a cualquier solicitud de prestacion de caracter contributivo sea de in-
validez o jubilacion. Si un sujeto es, en definitiva, perceptor de la RAIl al tiempo de presen-
tar solicitud por prestacion de incapacidad o de jubilacién, su situacién debe ser atendida
y reconocida, siempre que reuna los demas requisitos que resulten legalmente exigibles.

2. Supuesto en que el solicitante de una prestacion contributiva, a fecha del hecho cau-
sante, permanece como demandante de empleo sin solucién de continuidad desde el mo-
mento en que finalizd su condicion de beneficiario de la RAI.
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De conformidad con la doctrina ya establecida, no encontrariamos justificado un trata-
miento diferenciado si se impidiera acceder a una pension contributiva de viudedad o de
orfandad cuando al tiempo del fallecimiento el sujeto no era beneficiario de la RAI, sino que
lo fue con anterioridad y desde entonces figura inscrito como demandante de empleo hasta
el momento del ébito.

Tampoco encontrariamos justificado un tratamiento diferenciado si se impidiera acce-
der a prestaciones contributivas de jubilacion al sujeto que fue perceptor de la RAI en algu-
na ocasioén anterior, pero que tras agotar ese subsidio (bien por no renovacion, bien por no
reunir los requisitos exigidos para la RAl como es el limite de ingresos por unidad familiar),
el solicitante persiste inscrito sin solucion de continuidad como demandante de empleo en el
Servicio Publico de Empleo Estatal (SEPE) u organismo equivalente.

Ser perceptor al momento del ébito no parece que deba constituir un elemento esencial
para ser reconocido en situacion de asimilada a la de alta, en todo caso, es constitutivo de
una condicién necesaria para que terceros beneficiarios puedan acceder a una prestacién
de viudedad o de orfandad. En el supuesto planteado, la RAI —atendiendo a su naturaleza
juridica— constituye el punto de partida por el cual se inicia una situacion de asimilada a la
de alta siempre que, terminada la percepcién del subsidio, el trabajador permanezca ins-
crito ininterrumpidamente como demandante de empleo hasta la fecha de solicitud de la
prestacion contributiva.

Consideramos que un solicitante de una prestacion contributiva también parte de una si-
tuacion asimilada a la de alta por ser parado de larga duracién al haber agotado un subsidio
por desempleo asistencial (RAIl) y demostrar un indubitado animus laborandi y compromiso
de actividad. Podemos alcanzar esta solucién con base en una interpretacion sistematica de
los siguientes articulos: 165.1 de la LGSS, 36.1.1.° del Real Decreto 84/1996, de 26 de enero,
9 de la Orden de 31 de julio de 1972 y 22 del Decreto 1646/1972, de 23 de junio.

A nuestro juicio existe, de hecho, un doble razonamiento para sostener que el solicitante
de una prestacién contributiva se encuentra en situacién de asimilada a la de alta si habia
sido previamente perceptor de la RAl y —finalizado ese subsidio— ha permanecido inscrito
ininterrumpidamente como demandante de empleo hasta el momento del hecho causante
de la prestacion contributiva que solicite. Los razonamientos son los siguientes: 1.° debe-
mos atender a la naturaleza juridica atribuida a la RAIl por el TS, en sus sentencias del afio
2019, que la equipara al subsidio por desempleo; 2.° debemos considerar que el solicitan-
te de la prestacion contributiva es un parado de larga duracién, al haber agotado un sub-
sidio por desempleo de caracter asistencial (en este caso, la RAI) y un parado involuntario
al mantener su inscripcion en la oficina de empleo como demandante de empleo, lo cual
denota un compromiso de actividad y un animus laborandi.

En otros términos, debe considerarse que las sentencias del TS del afio 2019 asien-
tan doctrina al asimilar la RAI al subsidio por desempleo a los efectos de acceder al sub-
sidio de prejubilacion. El Alto Tribunal considera que la RAI trata de una modalidad de
proteccién por desempleo y que sus peculiaridades no pueden oscurecer esa condicion,
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constituyendo un nivel asistencial o subgénero de la accion protectora por desempleo.
Esto nos lleva a reconfirmar la conclusién alcanzada en el parrafo precedente: el solici-
tante de una prestacién contributiva que fue anteriormente beneficiario de la RAI y que
a fecha del hecho causante figura como demandante de empleo es sujeto en situacién
de asimilada a la de alta para acceder a una prestacién contributiva de la Seguridad So-
cial, siempre que acredite el resto de los requisitos exigidos en la prestacion correspon-
diente. EI TS sostiene «que el agotamiento del subsidio propio de la RAI debe asimilarse
al de los otros subsidios por desempleo cuando se trata de abrir el acceso al especifico
para mayores de 55 afios» y, por otro lado, el presente razonamiento cumple con el ar-
ticulo 36.1.1.° del Real Decreto 84/1996, de 26 de enero, en relacién con el articulo 9 de
la Orden de 31 de julio 1972 y con el articulo 22 del Decreto 1646/1972 del mismo afno.

Los trabajadores a los que se les hayan reconocido auxilios econdmicos de caracter
periodico deben ser considerados en situacion asimilada a la de alta, a los efectos de que
puedan causar derecho a prestaciones de incapacidad, jubilacion y muerte y supervivencia.
También se encontraran en situacion asimilada a la de alta aquellos sujetos en paro involun-
tario una vez agotada la prestacion asistencial (RAl), siempre que en tal situacién se man-
tenga la inscripcidon como desempleado en la oficina de empleo.

3. Supuesto en que existe un lapso temporal «prolongado» entre el cese involuntario en
el trabajo (o cese de actividad para el caso de trabajadores en el RETA) con respecto a la
fecha de la primera inscripcién como demandante de empleo y que, seguida y posterior-
mente, el trabajador fue perceptor de la RAI.

Salvo contadas excepciones, la casuistica que se plantea ha sido resuelta por los dife-
rentes TSJ en el sentido de no considerar en situacién de asimilada a la de alta al trabajador-
solicitante de una prestacién contributiva (jubilacién o incapacidad) cuando, al tiempo del
hecho causante, percibia la RAI, o bien permanecia inscrito como demandante de empleo
tras haber percibido la RAI, pero que precedia a la fecha de la primera inscripcion como
demandante de empleo un lapso de tiempo prolongado en el que el trabajador no habia
figurado inscrito como demandante de empleo sin que concurriera causa justificada para
ello™. En tales casos, los TSJ rechazan también la aplicabilidad de la doctrina del parénte-
sis, precisamente, por la inexistencia de una situacion de asimilada a la de alta.

Como hemos visto en epigrafes precedentes, algunos posicionamientos de los TSJ con-
sideran que no es de aplicacion el articulo 36.1.1 del Real Decreto 84/1996 que reconoce en

4 La determinacion de lo que es un tiempo prolongado sin inscripcién como demandante de empleo
constituye un aspecto critico para el posicionamiento de algunos tribunales, pero totalmente subjetivo
y discrecional, pues algunos tribunales consideran prolongado un periodo superior a 3 meses, otros
a 1 aflo y otros a 3 o0 mas afios sin que haya ninguna otra circunstancia diferenciadora que justifique
esa disparidad de razonamientos. Como no, hay tribunales que, al contrario, defienden que hay que
ponderar las circunstancias vigentes al momento del hecho causante y excluir situaciones anteriores a
la primera inscripcién que constituye una conditio sine qua non, para acceder al programa de la RAL.
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situacion de asimilada a la de alta al trabajador que se encuentre en paro involuntario tras
haber agotado una prestacién asistencial, cuando a fecha del hecho causante el trabajador
figura inscrito en el SEPE como demandante de empleo tras haber percibido la RAI, por-
que, durante el periodo de tiempo que media entre el cese involuntario de su uUltimo empleo
(o cese de actividad) hasta la fecha de la primera inscripcion como demandante de empleo,
el trabajador no figuro inscrito en el SEPE como demandante de empleo sin que concurra una
causa justificativa alguna para ello (v. gr., enfermedad grave, permanencia en prision, etc.).
En tales casos, los tribunales sostienen que el trabajador, durante ese lapso temporal, se
mantuvo voluntariamente apartado del mercado laboral y, por tanto, la falta de una inscrip-
cién inmediata tras el cese en el empleo trunca la situacion de paro involuntario. De manera
que las circunstancias vigentes a fecha del hecho causante no pueden ser tenidas en cuen-
ta a los efectos de considerar su situacion de asimilada a la de alta.

Sirva de ejemplo la STSJ de Catalufia de 10 de noviembre de 2022 (rec. 1583/2022),
que aborda la cuestién —de oficio— de si el solicitante de una pensién contributiva de jubila-
cion parte de una situacién de asimilada a la de alta, al tiempo del hecho causante, cuando
consta acreditado que fue beneficiario de la RAIl por 1 afo, y, tras finalizar esta, figuraba
como demandante de empleo, sin solucién de continuidad, a lo largo de mas de 10 afios,
no solo en un organismo de empleo, sino hasta en tres organismos publicos de empleo
diferentes, y acreditaba, ademas, haber completado dos cursos de formacion profesional
impartidos por el gremio de constructores; indicios todos ellos suficientes para denotar el
compromiso de actividad, pero que —a juicio del TSJ- al solicitante de la prestacién no se
le podia considerar en situaciéon de asimilada a la de alta dado que su situacion no consti-
tuia paro involuntario y, por ende, tampoco resulta aplicable la doctrina del paréntesis, por
el hecho de que con anterioridad a la fecha de su primera inscripcién como demandante
de empleo habian transcurrido mas de 4 afos desde su cese de actividad en el RETA sin
que se inscribiera como demandante de empleo.

Cabe preguntarse si realmente esta justificado remontarse a situaciones anteriores al
momento del hecho causante, esto es, una situacién anterior en la que el trabajador, tras el
cese en el empleo o cese de actividad, se inscribe tardia o muy posteriormente en el SEPE
como demandante de empleo, para considerar truncada la situacion de asimilada a la de
alta por paro involuntario a fecha del hecho causante, pese a que pueda sostenerse y acre-
ditarse que aquella supuesta involuntariedad del trabajador a acceder al mercado laboral
es pasada, anterior, caduca o extinta, porque a fecha de la solicitud de la prestacién con-
tributiva el trabajador acredita haber percibido la RAl —prestacion asistencial equivalente al
subsidio por desempleo-y, finalizada esta, acredita haber permanecido inscrito en el SEPE
como demandante de empleo sin solucién de continuidad. ¢ Deja de constituir una situacién
de asimilada a la de alta por paro involuntario a fecha del hecho causante la consideracién de
una situacion preexistente a la primera inscripcién como demandante de empleo, por una
supuesta voluntariedad de alejamiento del mercado laboral, a pesar de que el trabajador
ha sido perceptor de la RAl y existe una inscripcion ininterrumpida como demandante de
empleo hasta el momento de la solicitud de la prestacién contributiva?
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Nuestro criterio es que la situacion de asimilada a la de alta debe concurrir en el mo-
mento del hecho causante por jubilacion o por incapacidad, sin que el juzgador ni las par-
tes puedan retrotraerse a situaciones previas a la primera inscripcion como demandante
de empleo, siempre que el trabajador haya percibido el subsidio de la RAI, que es precisa-
mente el elemento determinante y originador de una situacion de asimilada a la de alta. Es
decir, la situacién de asimilada al alta deriva de la inclusion en el programa de la RAl y no
de las situaciones anteriores o de las circunstancias en que accedi6 a él, que debieron ser
las adecuadas para cumplir los requisitos legales, porque, en otro caso, no hubiera sido
admitido al programa de la RAI (en este sentido, vid. STSJ de Andalucia de 30 de marzo
de 2022). Ademas, la doble sentencia del TS del afio 2019 asimila la RAI al subsidio por
desempleo y explica que, aunque no constituya una prestacién contributiva, si nos encon-
tramos con una prestacion asistencial y/o subgénero a una prestaciéon por desempleo. En
consecuencia, la mera condicién de beneficiario de la RAl debe considerarse una situaciéon
de asimilada a la de alta a los efectos de acceder a cualquier prestacién contributiva por
paro involuntario, una vez agotada la prestacion, asistencial (RAI), siempre que en tal situa-
cion se mantenga la inscripcion como desempleado en la oficina de empleo (art. 9 Orden
de 31 de julio de 1972 y art. 36.1.1 RD 84/1996)°.

Admitir la posicién adoptada por aquellos TSJ que abogan por no considerar en situa-
cion de asimilada a la de alta por paro involuntario a estos solicitantes de prestaciones
contributivas, en nuestra opinion, provoca la desnaturalizacion de la doctrina sustenta-
da por el Alto Tribunal en el afio 2014 de considerar en situacién de asimilada a la de alta
a los perceptores de la RAI al tiempo del hecho causante; igual desnaturalizacion de la
doctrina del afio 2019, que entendemos que complementa a la anterior, en la que el TS
sostiene la asimilacion de la RAI al subsidio por desempleo, cuya doctrina debe servir de
base para permitir el acceso a prestaciones contributivas como la de jubilacion o de inca-
pacidad, porque el agotamiento de prestaciones por desempleo, tales como el subsidio
por desempleo, y el mantenimiento del trabajador como demandante de empleo si cons-
tituyen una situacién de paro involuntario y, por ende, una situacién asimilada a la de alta
(art. 36.1.1.° RD 84/1996).

5 Por otro lado, en estos casos debe considerarse aplicable también la doctrina del paréntesis en tanto
que concurre un indubitado animus laborandi del solicitante de la prestacién contributiva de jubilacion.
El paréntesis se abre en el momento de la solicitud de la pensién contributiva y se cierra en la fecha de
la inscripcion como demandante de empleo, a partir de cuya fecha hay que computar hacia atras los 15
afos, de los cuales hay que acreditar al menos 2 afos de cotizacion. Si con anterioridad al periodo de
inscripcién como demandante de empleo que llega hasta la jubilacién hay un periodo de no inscripcién
como demandante de empleo de cierta duracion, ello no debe impedir por completo abrir el paréntesis,
de lo contrario seria una interpretacion errénea de la doctrina del paréntesis. Téngase en cuenta que el
solicitante de la prestacion contributiva ya asume, en el computo de la carencia genérica, esa falta de
cotizacion y esa falta de inscripcién en el cémputo de la base reguladora de cotizacién de los ultimos
15 afios. Por lo que la existencia (0 no) de un lapso de tiempo, prolongado (o0 no), en el que el sujeto no
figurase inscrito como demandante de empleo no debe desvirtuar su situacion de asimilada a la de alta
ni tampoco la aplicabilidad de la doctrina del paréntesis.
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4. Supuestos en que el solicitante de una prestacion contributiva habia percibido una
renta autonémica de insercion y no propiamente una RAI.

De todas las casuisticas anteriormente estudiadas, planteamos si cabe subsumir el
caso en el que el solicitante de una prestacién contributiva al tiempo del hecho causan-
te es o ha sido beneficiario de una renta de insercién financiada por una comunidad au-
ténoma, pero que no es beneficiario, ni lo ha sido, de la RAI que financia el SEPE. De
considerarse la misma naturaleza juridica de ambos subsidios, ¢a igual naturaleza cabe
igual solucién?

La respuesta merece un analisis comparativo adecuado y sosegado a fin de no extra-
polar soluciones a casuisticas que pudieran parecer equivalentes y no lo son. Téngase en
cuenta, por ejemplo, la posicidon del TS que tuvo ocasién de pronunciarse respecto a la sen-
tencia de contraste citada con ocasién de la interposicién del recurso de casacién para la
unificacion de la doctrina (vid. Auto de 7 de diciembre de 2016, rec. 790/2016). Pues bien,
la sentencia recurrida conocia de la denegacion de la prestacion solicitada por no encon-
trarse el reclamante en situacion de incapacidad desde una situacion de no alta y no acre-
ditar la carencia genérica ni especifica para causar dicha pension.

El Alto Tribunal entiende que no se supera el analisis de la idoneidad de la sentencia de
contraste (STS de 5 de mayo de 2014) en tanto que no considera equivalente el ingreso ara-
gonés de insercion con la RAI, porque esa prestacion autonémica no exige que previamente
a su solicitud el interesado haya figurado inscrito ininterrumpidamente como demandante
de empleo durante un plazo minimo y, por otro lado, se diferencia en que exige tener una
edad que no permita acceder a una pension no contributiva.

Criterio que compartimos, pues, si bien las rentas autonémicas de insercién guar-
dan cierta similitud, no por ello estan exentas de particularidades que las diferencian del
programa de la RAI. En primer lugar, téngase en consideracién que los organismos de
los que depende la financiacion de cada renta son diferentes. El programa de la RAI de-
pende del SEPE y, como tal, ostenta un caracter estatal por su derivacion de una com-
petencia exclusiva del Estado, que forma parte de la accion protectora por desempleo
del régimen publico de la Seguridad Social, segun sefiala inequivocamente el Real De-
creto 1369/2006. En consecuencia, la RAI no debe matizarse ni alterarse por normas
autonomicas, carentes de competencia en materia de Seguridad Social. Por su parte,
de conformidad con el articulo 148.1.20.2 de la CE, las comunidades auténomas pue-
den asumir competencias en materia de asistencia social; y las rentas autonémicas de
insercion dependen de las comunidades autbnomas, que varian en su nombre segun la
region, pero que tienen un caracter predominantemente alimenticio, esto es, de cubrir
las necesidades basicas de una unidad de convivencia, ya sea de una persona o de una
familia; condicionada su financiacion a las disponibilidades presupuestarias anuales de
la comunidad auténoma correspondiente.

Las rentas autondmicas de insercion, como parte del sistema publico de servicios so-
ciales, derivan de la competencia exclusiva de las comunidades y ciudades auténomas,
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por lo que cada una de ellas establece diferentes formas de acceso, requisitos, medidas
complementarias, duracion o cuantia, entre otros. Mientras que parte de los requisitos son
mas 0 menos comunes en todas las diferentes rentas de insercion autonémicas como el
de figurar empadronado en la comunidad que corresponda un minimo de tiempo (en algu-
nos casos se exigen 3 anos, 2 afos o 1 afo, pero también hay casos, como el de Melilla,
donde son suficientes 6 meses); carecer de ingresos suficientes para la subsistencia (um-
brales diferentes, en todo caso); suscribir un compromiso de actividad; tener determina-
das edades (existen notables diferencias al establecer una edad minima y, en otros casos,
una edad maxima); y, entre otros requisitos, figurar en situacion de desempleo en el mo-
mento de la solicitud.

En definitiva, el quid de la cuestion es que la gran mayoria de las rentas autonémicas
de insercion no guardan homogeneidad y no exigen en el momento de su solicitud figurar
inscrito como demandante de empleo y aquellas que lo exigen no requieren de una perma-
nencia previa y minimo de tiempo inscrito como demandante de empleo’; requisito que si
se predica en el articulo 2.1 b) del Real Decreto 1369/2006. Por tanto, las rentas autonémi-
cas de insercion se situan a medio camino entre el programa de la RAl y el de un ingreso
minimo vital'’, prestacion dirigida a prevenir el riesgo de pobreza y exclusién social de las
personas que viven solas o estan integradas en una unidad de convivencia carente de re-
cursos econdmicos para cubrir sus necesidades basicas. Diferencias notables que las hacen
auténticas prestaciones autbnomas y no equivalentes, especialmente en cuanto al hecho de
equiparar la renta de insercién autonémica a un subsidio por desempleo ni de considerar a
sus beneficiarios en situacién de asimilada a la de alta por paro involuntario para acceder
a una prestacion contributiva.

6 Si exigen figurar como demandante de empleo al tiempo de la solicitud, pero sin exigir un periodo
minimo previo como demandantes de empleo en las siguientes: la ya derogada prestacion canaria de
insercion (Canarias), renta minima de insercién social (Andalucia), salario social basico (Asturias), ingreso
minimo de insercién social (Ceuta), renta social basica (Cantabria); el resto de comunidades no exigen
figurar como demandantes de empleo.

7 Ley 19/2021, de 20 de diciembre, por la que se establece el ingreso minimo vital.
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Jubilacién parcial y contrato de relevo.

E Dialogos con Alcance de la responsabilidad de la empresa
la jurisprudencia en caso de subrogacién convencional

1. Marco normativo de referencia

La jubilacion parcial presenta una especial conexion con las politicas de empleo. En
efecto, con esta concreta modalidad, el legislador ha pretendido varios y entremezclados
objetivos. En primer lugar, que la persona trabajadora madura pueda acceder de forma
paulatina y no traumatica a una situacion de inactividad laboral. En segundo lugar, que la
jubilacién parcial no se traduzca en la pérdida de puestos de trabajo y de ahi la exigencia
de celebrar simultdneamente un contrato de relevo. En tercer lugar, que los ingresos de
la Seguridad Social no se vean mermados. Lo que explica que, inicialmente, se requirie-
ra la realizacion de trabajos iguales o similares y posteriormente —tras las Leyes 40/2007 y
27/2011- se haya exigido la correspondencia de bases de cotizacién entre el jubilado par-
cial y el trabajador relevista. Y, por ultimo, la jubilacion parcial permite a las empresas dar
continuidad a su plantilla y transmitir la experiencia y los conocimientos acumulados por el
jubilado parcial a los nuevos empleados.

Pues bien, partiendo de los objetivos previamente mencionados, en nuestro ordenamiento
juridico el acceso a la jubilacion parcial anticipada se condiciona a que la empresa celebre
con caracter simultaneo un contrato de relevo con un trabajador en situacion de desempleo
0 que tenga concertado con la empresa un contrato de trabajo de duracion determinada,
con el objeto de sustituir la jornada de trabajo dejada vacante por el trabajador que se jubila
parcialmente (arts. 215.2 Ley general de la Seguridad Social -LGSS-y 10 RD 1131/2002).

En la practica, el contrato de relevo puede ser indefinido o de duracién determinada.
En el caso de ser temporal debera tener, como minimo, una duracién igual al tiempo que
le falte al trabajador sustituido para alcanzar la edad ordinaria de jubilacion (art. 215.2 f)
LGSS). Y, en el caso de ser indefinido, debera mantenerse, al menos, durante una dura-
cion igual al resultado de sumar 2 afios al tiempo que le falte al trabajador sustituido para
alcanzar dicha edad.

Asi, si el contrato de relevo se extingue antes de alcanzar la duracién minima anteriormente
indicada, el empresario estara obligado a celebrar un nuevo contrato en los mismos términos
del extinguido, por el tiempo restante. Y en caso de incumplimiento por parte del empresario
de esta obligacion sera responsable del reintegro de la pension que haya percibido el pensio-
nista. Concretamente, la disposicién adicional segunda.4 del Real Decreto 1131/2002 aclara
que, si la empresa no cumple esta obligacion en el plazo de 15 dias, el empresario debe-
ra abonar a la entidad gestora «el importe devengado de la prestacion de jubilacion parcial
desde el momento de la extincion del contrato hasta que el jubilado parcial acceda a la jubi-
lacion ordinaria o anticipada». No obstante, a pesar del tenor literal del precepto, el Tribunal
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Supremo (TS) ha entendido que la responsabilidad de la empresa ha de atemperarse, exi-
giéndose de forma proporcional a la entidad del incumplimiento. Asi, la empresa Unicamente
debe responder por el tiempo que haya mediado entre el dia en que se dio de baja al relevista
que cesay aquel en que la empleadora contrata a un nuevo relevista (Sentencia del TS -STS—-
de 8 de julio de 2009, rec. 3147/2008).

2. Sintesis del supuesto de hecho

La sentencia objeto de este didlogo aborda un supuesto de sucesiéon empresarial por
imperativo convencional, en el que la empresa entrante se subroga en la relacién laboral del
trabajador relevado, mientras que el relevista sigue prestando servicios en la empresa salien-
te, que es la que extingue el contrato de relevo, con posterioridad al cambio de empresario,
pero antes de que el trabajador relevado acceda a la jubilacion plena. En efecto, en este
concreto supuesto, un trabajador —que prestaba servicios para una empresa de seguridad
en las instalaciones de Metro de Madrid- se acogi6 a la jubilacién parcial y, a tal efecto, for-
malizé con su empresa un contrato a tiempo parcial. En contrapartida, la empresa suscribiod
un contrato de relevo por un periodo de 4 afios, desde el 1 de noviembre de 2012 y hasta
el 31 de octubre de 2016. El problema se suscita porque, a mediados del afio 2013, se ad-
judicé una parte del servicio de seguridad a una nueva compania, que se subrogd en todos
los contratos de trabajo de los empleados adscritos a las zonas 3 y 7 de Metro de Madrid
que cumplian los requisitos exigidos en el convenio colectivo. Entre ellos, se encontraba el
contrato del trabajador jubilado parcial. Sin embargo, la trabajadora relevista continué en
la plantilla de la empresa anterior, causando baja en la misma el dia 15 de julio de 2014.

Durante el periodo comprendido entre el 16 de julio de 2014 y el 31 de octubre de 2016,
el trabajador relevado continué prestando servicios a tiempo parcial y cobrando la pensién
de jubilacién por un importe total de 25.440,71 euros. Sin embargo, ninguna de las dos em-
presas contratd a un nuevo relevista que cubriera el resto de la jornada. En respuesta, el
Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) declar6 la responsabilidad de la nueva ad-
judicataria del servicio por el incumplimiento de lo establecido en la disposicion adicional
segunda del Real Decreto 1131/2002. Ante ello, la empresa interpuso reclamacion previa y,
tras su desestimacion, presenté una demanda ante la jurisdiccion social.

El Juzgado de lo Social estimo la demanda, revoco la resolucion del INSS y condend a
la Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS) a reintegrar el importe que la empresa
habia abonado con caracter previo, pues —en su opinién- la nueva adjudicataria del servi-
cio de seguridad no podia ser condenada al abono de la pensién de jubilacién parcial, por
cuanto no habia adquirido la condicién de empleadora de la trabajadora relevista y no habia
sido responsable de la extincion de esta relacién laboral. La resolucion de instancia fue re-
currida en suplicacién por el INSS 'y por la TGSS y el Tribunal Superior de Justicia de Madrid
estimo el recurso, entendiendo que la nueva adjudicataria del servicio si tenia la obligacién
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de contratar a un relevista hasta que el jubilado parcial accediera a la jubilacion plena. Ante
ello, la empresa formalizd un recurso de casacién para unificacion de doctrina, cuyas cla-
ves se abordan en el epigrafe siguiente.

3. Claves de la doctrina judicial de la sentencia

La cuestion a resolver en este recurso de casacion para unificacion de doctrina versa
sobre la problematica que genera el hecho de que el trabajador relevado y el trabajador
relevista pasen a trabajar para empresas diferentes por efectos de una subrogaciéon em-
presarial convencional; mas concretamente, el conflicto radica en determinar si procede
declarar la responsabilidad de la empresa cesionaria que se ha subrogado en la relacién
laboral del pensionista, con respecto al pago de la prestacion de jubilaciéon parcial, por in-
cumplir la obligacién de sustituir al trabajador relevista cuya relacion laboral se ha extin-
guido por decision de la empresa cedente antes de la fecha en la que el jubilado parcial
accede a la jubilacion total.

Sabemos que el TS ha tenido oportunidad de pronunciarse, con caracter previo, con
relacion a supuestos similares en los que, con ocasién de una sucesién parcial de la ac-
tividad empresarial, el trabajador relevista y el trabajador relevado han acabado prestan-
do servicios para empresas distintas. Pues bien, teniendo en cuenta que la subrogacién
mantiene la colocacion del trabajador relevista en las mismas condiciones de trabajo y de
Seguridad Social, se respetan las finalidades perseguidas por la norma, por lo que no hay
obligacion de sustituirlo por otro trabajador relevista y no surge, por tanto, ninguna respon-
sabilidad empresarial (SSTS de 25 de enero de 2010, rec. 1245/2009; de 18 de mayo de
2010, rec. 2165/2009; de 20 de mayo de 2010, rec. 3797/2009; y de 9 de febrero de 2011,
rec. 1148/2010). Dicho en otros términos, en la medida en que el relevista continta traba-
jando y cotizando, la jubilacion parcial no se traduce en una pérdida de puestos de trabajo,
ni se ven mermados los ingresos de la Seguridad Social.

Pero, en este concreto supuesto, el problema es distinto, pues la empresa cedente habia
extinguido el contrato de la trabajadora relevista antes de que el trabajador relevado hubie-
ra alcanzado la edad de jubilacion, sin que ninguna de las dos entidades hubiera contrata-
do a un nuevo relevista para sustituirlo. Y con ello —segun el TS- se estarian quebrando los
objetivos de mantenimiento de empleo y de ingresos de la Seguridad Social, por lo que la
empresa deviene responsable del pago de la pensién de jubilacién. Para alcanzar esta con-
clusion, el TS se apoya en los siguientes argumentos.

En primer lugar, el vinculo existente entre el relevado y el relevista es inescindible y ese
caracter indisociable de ambas relaciones se mantiene incluso en el supuesto de que ambos
empleados pasen a prestar servicios en empresas distintas. En la practica, esta conexién
se manifiesta en el propio origen de la relacion laboral, pues la celebracion de un contrato
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de relevo es condicién necesaria para el acceso a la jubilacién parcial anticipada (arts. 12.6
Estatuto de los Trabajadores —-ET-y 215.2 LGSS). Igualmente se evidencia en el desarrollo
de la relacion laboral: la jornada de trabajo del relevista y del relevado deben armonizarse
y el puesto de trabajo ha de ser el mismo u otro similar del mismo grupo profesional o ca-
tegoria equivalente o existir una correspondencia entre las bases de cotizacion de ambos.
Y también se refleja en la finalizacion del contrato de relevo, pues su duracion y su con-
secuente extincidn no puede ser anterior a la extincion de la relacion laboral del jubilado.
Con todo, el elemento mas determinante de esta indisociable vinculacién es la causa que
justifica la propia existencia del contrato de relevo, que no es otra que la situacién de jubi-
lacién parcial del relevado.

En segundo lugar, la subrogacion en la relacion laboral del jubilado parcial ex articulo 44
del ET conlleva la asuncion por la nueva empleadora de todas las obligaciones en materia
laboral y de Seguridad Social asociadas a ese contrato de trabajo, entre ellas, la que impone
la disposicion adicional segunda del Real Decreto 1131/2002, de asegurar la contratacién
de un trabajador relevista hasta la fecha en la que el sustituto alcance la edad de jubi-
lacion. Con la subrogacion, la nueva empleadora queda sometida a la totalidad del régimen
juridico que regula esa figura: tanto a los beneficios y a las ventajas que estan asociados
a este tipo de contrato como a las obligaciones que se derivan de esta singular modalidad
contractual. Y es que no olvidemos que el hecho de que la subrogacion derive de lo previs-
to en el convenio colectivo no impide la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 44 del ET,
a raiz de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 11 de julio de 2017
(asunto C-60/2017, Somoza Hermo).

En tercer lugar, no es admisible que la empresa que se subroga en la relacion laboral de
un jubilado parcial se desentienda de las vicisitudes que puedan afectar al trabajador rele-
vista vinculado a aquel. Asi, aunque la nueva empleadora podria considerarse dispensada
de la obligacién de contratar a un trabajador mientras se mantenga vigente el contrato del
relevista con su otra empresa, esta dispensa desaparece cuando el contrato del relevista se
extingue sin que su empresa lo haya sustituido. Es cierto que, ante ello, la empresa entran-
te puede enfrentarse a ciertas dificultades practicas, pero no podemos olvidar dos cosas:
una, que es perfectamente factible que el propio convenio colectivo regule las obligaciones
asumidas por la empresa saliente y por la empresa entrante, estableciendo la informacién
que ha de darse entre una y otra (y no solo en el momento de la transmision, sino también
en el futuro); y otra, que, ante la falta de expresa prevision convencional, nada impide que
la empresa entrante requiera esta informacién a la empresa saliente, ante la eventualidad
de que extinga el contrato de trabajo del relevista. Lo que parece:

[...] una cautela elemental en el diligente actuar de cualquier empresa que se
subroga en el contrato de un jubilado parcial y conoce perfectamente la obliga-
cién de que exista un contrato de relevo hasta la fecha de acceso definitivo a la
jubilacién (FJ 4.°, punto 4, STS 287/2023).
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En cualquier caso, resulta irrelevante la concurrencia de culpa, pues debemos tener en
cuenta que la obligacion de sustituir al trabajador relevista no tiene caracter punitivo. Ini-
cialmente, el TS entendid que la obligacién empresarial prevista en la disposicién adicional
segunda del Real Decreto 1131/2002 ostentaba naturaleza sancionadora (SSTS de 23 de
junio de 2008, rec. 2335/2007, y de 16 de septiembre de 2008, rec. 3719/2007). Pero, con
posterioridad, corrigié dicha doctrina, pues la expresion «debera abonar» sitla la conse-
cuencia juridica en términos obligacionales y no represivos, de manera que no establece
ninguna suerte de sancién que pueda o deba imponer el INSS, sino un efecto automatico
para el supuesto de que la empresa desconozca los compromisos que contrae el suscrip-
tor de un contrato —el de relevo- que obviamente le beneficia a ella tanto como al trabaja-
dor que se jubila o al que releva a este; una consecuencia que resulta proxima al reintegro
de prestaciones a través del cual el ordenamiento juridico trata de restaurar el orden normal de
las cosas, de forma que el abono de la prestacién a la entidad gestora se articula como
mera recuperacion de la cantidad satisfecha por pensiéon cuando no se hubiese cumplido
por parte de la empresa el presupuesto —contratar a un relevista en los términos legalmente
previstos— de lo que se presenta un negocio a tres bandas: el INSS, la persona beneficiaria
de la prestacion y la empresa (SSTS de 9 de febrero de 2010, rec. 2334/2009, y de 15 de
marzo de 2010, rec. 2244/2009). Y de lo expuesto se deriva una consecuencia importante:
la obligacion de contratar un nuevo relevista se trata de una obligacion de resultado, por
lo que la empresa no puede verse exonerada de responsabilidad por el hecho de no haber
adoptado la decision extintiva del contrato de relevo.

Por todo lo anteriormente expuesto, el TS concluye que la empresa entrante (empleado-
ra del jubilado parcial) es responsable del pago de la pensién. Ahora bien, esta afirmacién
debe ser matizada: partiendo de la inescindible vinculacion entre el relevista y el relevado:

[...] la consecuencia juridica no puede ser otra que la de extender solidariamente
esa misma responsabilidad a la empresa del relevista que se ha venido benefician-
do de su contratacion y que da por extinguida la relacion laboral sin respetar la
normativa legal que justifica tan peculiar causa de contratacion en la propia exis-
tencia de la relacién laboral del relevado.

Por lo tanto, debe asumir solidariamente las responsabilidades derivadas de ese in-
cumplimiento, «en tanto que su actuacién supone asimismo el incumplimiento de aque-
llos objetivos de mantenimiento del empleo sin merma de los ingresos de seguridad social
que justifican la propia existencia de este tipo de contrato de trabajo» (FJ 5.°, punto 1,
STS 287/2023).

Se trata, segun el TS, de un supuesto de solidaridad impropia, que no tiene su origen
en la ley o en el contrato, sino que dimana de la naturaleza del ilicito y de la pluralidad de
sujetos que han concurrido en su produccion y que igualmente surge cuando no resulta
posible individualizar la contribucién de cada uno.
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Lo que ocurre es que, en la demanda, la empresa entrante Unicamente solicita que se
deje sin efecto la resolucidon del INSS y, aunque formalmente llama al proceso a la em-
presa saliente, en la practica no solicita su condena. Tampoco lo hace la entidad gestora
en el recurso de suplicacion, ni lo pide el demandante en el recurso de casacion. Por lo
tanto, el TS no puede imponer de oficio un pronunciamiento en tal sentido, pues ello vul-
neraria el derecho a la tutela judicial efectiva, dado que ninguno de los litigantes lo ha
esgrimido y la empresa saliente no ha tenido oportunidad de defenderse.

4. Trascendencia de la sentencia y valoracion

La sentencia objeto de este «didlogo con la jurisprudencia» es la primera que se pro-
nuncia con respecto a la responsabilidad de la empresa ante el cese del relevista en un
supuesto de subrogacién convencional, y representa una muestra mas de los muchos con-
flictos que se estan suscitando en la practica, con motivo de la compleja conexion entre la
jubilacién parcial y el contrato de relevo. Una serie de conflictos que tratamos de sintetizar
en las siguientes lineas.

Ya hemos apuntado que, en el caso de que el relevista cese de forma anticipada, la em-
presa debe sustituirlo a través de un nuevo contrato de relevo en un plazo de 15 dias. Pues
bien, esta contratacion debe realizarse incluso en el supuesto de que la actividad productiva
de la empresa se encuentre paralizada de manera coyuntural con ocasién de un expedien-
te de regulacion temporal de empleo de suspension que afecta a los contratos de trabajo
de la totalidad de la plantilla. Asi lo entendid, de hecho, la STS de 25 de octubre de 2022
(rec. 2634/2019). En este concreto supuesto, el contrato de relevo se habia extinguido el
31 de mayo de 2016 y la empresa no habia procedido a contratar a un nuevo relevista, ar-
guyendo que su actividad productiva habia estado paralizada de marzo a octubre de ese
concreto afio. Sin embargo, en opinion del TS, la empresa deviene responsable del pago de
la pensién de jubilacion del trabajador relevado, pues la correcta respuesta deberia haber
sido la contratacion de un nuevo relevista, la suspension de dicho contrato y su posterior
reanudacién, una vez concluido el expediente de regulacién temporal de empleo.

Y esta misma conclusion resulta aplicable en caso de despido individual por razones
objetivas del trabajador relevado y del trabajador relevista. En opinion del TS, la empre-
sa puede extinguir por tales causas el contrato de trabajo del trabajador jubilado parcial,
pero tiene la obligacion de mantener el contrato de relevo, hasta que el relevado alcan-
ce la edad de jubilacion (SSTS de 22 de septiembre de 2010, rec. 4166/2009; de 22 de
abril de 2013, rec. 2303/2012; de 14 de enero de 2015, rec. 463/2014; y de 10 de mayo
de 2022, rec. 139/2019). No obstante, distinta seria la conclusion en el supuesto de que
en la empresa se adoptara un despido colectivo que afectara a la totalidad de la plan-
tilla. En tal caso, el cese del relevista no lleva aparejada la obligacion de asumir el pago
de la pensién de jubilacion parcial abonada al trabajador relevado, por cuanto el cierre de
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la empresa hace imposible la contratacién de otro relevista y la vinculacion entre los dos
contratos (el del relevado y el del relevista) ha dejado de existir (SSTS de 29 de mayo de
2008, rec. 1900/2007; de 23 de junio de 2008, rec. 2335/2007; de 16 de septiembre
de 2008, rec. 3719/2007; y de 19 de septiembre de 2008, rec. 3804/2007).

Pero, es mas, partiendo de los objetivos inicialmente expuestos, el TS viene enten-
diendo que la palabra «cese» utilizada por la norma, como presupuesto de la obligacién
sustitutoria, no es necesariamente equivalente a los supuestos de extincién de la relacién
laboral del articulo 49 del ET, sino que ha de ser interpretada en un sentido amplio. En
definitiva, la doble finalidad de la institucidon (como medida de politica de empleo y como
garantia de mantenimiento financiero de la Seguridad Social) provoca que la obligacién
de sustitucion también se extienda a los supuestos de suspension del contrato de trabajo
del relevista en los casos en que no haya obligacion de cotizar. Y, en su virtud, el TS ha
entendido que habria obligacién de sustituir al relevista en los siguientes casos: a) ante
un supuesto de excedencia voluntaria (SSTS de 8 de julio de 2009, rec. 3147/2008; de
9 de julio de 2009, rec. 3032/2008; de 15 de marzo de 2010, rec. 2244/2009; y de 27
de diciembre de 2010, rec. 1011/2010); b) en caso de excedencia por cuidado de hijos o de
familiares (SSTS de 4 de octubre de 2010, rec. 4508/2009; de 7 de diciembre de 2010,
rec. 77/2010; y de 28 de noviembre de 2011, rec. 299/2011); c) e, incluso, en situacién de
prorroga de efectos de la incapacidad temporal, pues aun cuando el contrato de trabajo
se mantiene en suspenso a la espera de la declaracion de una incapacidad permanente,
durante dicho periodo no existe obligacién de cotizar (SSTS de 24 de septiembre de 2013,
rec. 2520/2012, y de 17 de noviembre de 2014, rec. 3309/2013).

Y con base en esta misma légica, el TS ha llegado a declarar la responsabilidad propor-
cional de la empresa en un supuesto en el que esta habia acordado con el trabajador rele-
vista una reduccioén de la jornada de trabajo, de forma que se situaba por debajo del umbral
legalmente establecido (STS de 23 de junio de 2015, rec. 3280/2014). Sin embargo, ha ne-
gado la responsabilidad de la empresa en un caso en el que el trabajador relevista habia
reducido su jornada de trabajo por razones de guarda legal, pues su contrato continuaba
ostentando la misma naturaleza (indefinido a tiempo completo), dado que la reduccién de
jornada no lo transforma en un contrato a tiempo parcial y no se ve afectada la cotizacion
«si bien lo sea en los términos del articulo 180.3 de la Ley general de la Seguridad Social»
(STS de 23 de junio de 2011, rec. 3884/2010).

Por ultimo, el TS también ha tenido la oportunidad de pronunciarse con respecto al
alcance de la disposicion adicional segunda del Real Decreto 1131/2002 en supuestos de
dualidad empresarial. A este respecto, la STS de 8 de febrero de 2023 (rec. 4786/2019)
analizé en qué medida una empresa debia responder de la pensiéon de jubilacion parcial
por no haber sustituido a un trabajador relevista que cesé su relacion en la misma para
pasar a prestar servicios en otra empresa del mismo grupo. Pues bien, en opinién del TS,
el hecho de que las dos empresas implicadas pertenezcan al mismo grupo empresarial
es, a estos efectos, irrelevante. En la medida en que cada empresa del grupo mantiene

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 478 (enero-febrero 2024), pp. 145-154 | 153


https://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ065852&tkId=e80d14c3-64c8-433d-adc8-60dfa2ab723a&op=rtss
https://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ065852&tkId=e80d14c3-64c8-433d-adc8-60dfa2ab723a&op=rtss
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ026952&tkId=906a15c1-7850-4dc9-9637-4ec4882054c8&op=rtss
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ027277&tkId=55f725e3-e820-41ac-946c-25a8f6bc06a6&op=rtss
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ027277&tkId=55f725e3-e820-41ac-946c-25a8f6bc06a6&op=rtss
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ031509&tkId=28088262-ec55-48c3-8ac2-6e2b54cd11cc&op=rtss
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20230629&tn=1#a49
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ031551&tkId=363bb34f-6625-4314-b6ce-51eafd510348&op=rtss
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ030257&tkId=8ab39954-d1c1-4b9d-bf91-f8089b44569c&op=rtss
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ033991&tkId=562ae8ca-e006-4eca-874f-20c8ddca3b73&op=rtss
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ039104&tkId=02e2ad8f-7861-4b9d-a683-edce40cdf505&op=rtss
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ039104&tkId=02e2ad8f-7861-4b9d-a683-edce40cdf505&op=rtss
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ038951&tkId=f6907649-e775-4b61-ae6d-26fa0cd764e4&op=rtss
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ037564&tkId=ac45d6f6-9ea3-4673-ae86-56b9d3a4ba3f&op=rtss
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ037564&tkId=ac45d6f6-9ea3-4673-ae86-56b9d3a4ba3f&op=rtss
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ042622&tkId=a246d9e9-bc8b-4c86-af70-f1984547b950&op=rtss
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ047723&tkId=547032c2-51e1-4710-a014-4fd0ebaab5f1&op=rtss
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ047723&tkId=547032c2-51e1-4710-a014-4fd0ebaab5f1&op=rtss
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ050630&tkId=bda6efe6-30ce-4385-b734-8be607819d41&op=rtss
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ053390&tkId=c0c47fa5-10ad-4dfd-a528-10f14f4c1c68&op=rtss
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ040446&tkId=278e5b71-bdce-4edc-9846-e63a64126ba5&op=rtss
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2002-23037&p=20021127&tn=1#dasegunda
https://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ065854&tkId=0e966ce0-4441-4038-8d2a-b53e27e34c93&op=rtss

C. Aragén Gémez E

su independencia y plena identidad, debe asumir sus propias obligaciones laborales y de
Seguridad Social, sin que sea licito que, en un supuesto en el que la norma impone obli-
gaciones para garantizar el mantenimiento del empleo en la empresa, tal finalidad quede
desvirtuada por un acuerdo entre las empresas del grupo, sustituyendo tal finalidad por
un mantenimiento global del empleo.

En este contexto, el TS también se ha pronunciado con respecto al alcance de la res-
ponsabilidad empresarial en supuestos de sucesion de empresa. Con caracter general, ha
entendido que, en tales casos, no se genera ningun tipo de responsabilidad, pues la subro-
gaciéon mantiene el empleo y la cotizacion del trabajador relevista. Pero esta conclusion quie-
bra ante el cese del contrato de relevo de forma anticipada, en cuyo caso si que emerge la
responsabilidad empresarial, alcanzando a ambas empresas (cedente y cesionaria). Una re-
solucién judicial, sin duda, novedosa e importante que debe suponer un estimulo para que
los agentes sociales incrementen las obligaciones de informacion previstas en el convenio
colectivo en los supuestos de sucesion de contratas.
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1. Marco normativo

Cierto es que la pension de jubilacion (entendida, a la luz de los arts. 204 y ss. Ley general
de la Seguridad Social -LGSS-, como el derecho a una prestacion econémica vitalicia vinculada
al riesgo comun de la vejez, que sustituye las rentas de trabajo) es uno de los pilares basicos
de cualquier sistema de proteccién social, no solo porque desde un punto de vista estric-
tamente cuantitativo el importe del gasto en pensiones destinado a la jubilacién representa
un porcentaje muy elevado del total (alcanzando, segun las Ultimas estadisticas, la cifra de
8.778,12 millones de €), sino porque el nUmero de personas beneficiarias es cada vez mayor
(de las 10.055.940 pensiones contributivas abonadas, 6.369.023 son de jubilacion). Ello sin
olvidar que constituye también el nucleo esencial de cualquier reforma operada en los di-
ferentes sistemas de Seguridad Social en aras de garantizar su viabilidad futura, amenazada
por los elementos demograficos que caracterizan a nuestra sociedad actual; no en vano la
configuracién poblacional en Espafia se caracteriza por tres peldafos claramente diferen-
ciados: una base relativamente estrecha, debida a la escasez de nacimientos recientes; una
amplia zona intermedia en la que se sitdan las cohortes del baby boom, que tienen en la
actualidad entre 40 y 60 afos de edad; y una creciente zona alta de personas envejecidas
0, mejor, sobreenvejecidas, mayores de 80 arfios.

No menos verdad resulta que, desde un punto de vista personal, el importe de la pension
de jubilacion atesora igualmente una importancia capital, pues va aimplicar la percepcion de
unos ingresos econdmicos que van a actuar como soporte del devenir vital individual (y,
en su caso, familiar) a lo largo de varios afios e incluso décadas, dado que la extincién de
la pensidén tendra lugar en el momento del fallecimiento de la persona beneficiaria.

El caracter vitalicio de la pensién de jubilacién debe ponerse en conexién con lo dispues-
to en el articulo 3 de la LGSS, que reconoce el principio de irrenunciabilidad de derechos
en materia de Seguridad Social.

2. Breve sintesis del supuesto de hecho

La persona trabajadora solicito el disfrute de una pensién de jubilacién, que le fue reco-
nocida por el Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) mediante resolucion de fecha
13 de junio de 2018, con una base reguladora de 764,48 euros, un porcentaje del 85,49 %
y unos efectos desde el 24 de enero de 2018. Contra dicha resolucién formuld reclamacion
administrativa previa renunciando a la pensién de jubilacion e interesando se deje sin efecto
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la solicitud formulada, siendo tales pretensiones denegadas mediante resolucion del INSS
de fecha 9 de agosto de 2018, recurrida ante el Juzgado de lo Social niUmero 6 de Alicante.

La Sentencia del juzgado de instancia de 22 de marzo de 2019 estima la demanda de
origen y deja sin efecto la resolucion del INSS que reconocié la pensién de jubilacion, de-
biendo la persona trabajadora devolver todo lo percibido por dicho concepto.

Dicho pronunciamiento del juzgado de lo social fue recurrido por el INSS en suplicacién. La
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de la Comunidad Valenciana, en Sen-
tencia de fecha 7 de julio de 2020 (rec. 1464/2019), revocé la sentencia del juzgado de lo social,
entendiendo que no es posible la renuncia a una pension de jubilacién una vez que esta ha
sido reconocida, ya que la Unica causa de extincion de la pension de jubilacion establecida en
nuestro ordenamiento juridico (ademas de la sancién de pérdida por causa de incompatibili-
dad) es, en consonancia con su caracter vitalicio, el fallecimiento de la persona pensionista, sin
que esté prevista legal o reglamentariamente la posibilidad de renuncia a la pension de jubila-
cion, que contravendria el principio de irrenunciabilidad de derechos del articulo 3 de la LGSS.

Por la representacion de la persona trabajadora se planted recurso de casacion para
la unificacion de doctrina, alegando la contradiccidn existente entre la sentencia recurrida
y la dictada por la Sala de lo Social del TSJ de Andalucia/Sevilla de fecha 17 de marzo de
2011 (rec. 2011/2010).

Dicho recurso de casacion para la unificacion de doctrina fue admitido a tramite, previo
informe del Ministerio Fiscal, y resuelto en la Sentencia del Tribunal Supremo (TS) 320/2023,
de 26 de abril, objeto del presente comentario.

3. Claves de la doctrina judicial

A la hora de valorar si es posible dejar sin efecto por voluntad de la persona beneficiaria
una prestaciéon de jubilacién reconocida inmediatamente después de su notificacién para
poder solicitarla mas delante, en un momento posterior que le pueda resultar mas favorable
al aumentar su periodo de cotizacion, el TS toma en consideracion los siguientes extremos:

1.° Analiza la posible contradiccion existente entre la sentencia aqui recurrida y la de
contraste que, como ya consta, es la dictada por la Sala de lo Social del TSJ de Andalucia/
Sevilla de fecha 17 de marzo de 2011. En esta Ultima, el actor solicité y le fue reconocida
pensién de jubilacion por importe del 65,36 % de una base reguladora de 836,84 euros men-
suales, en virtud de 28 afos cotizados, habiendo permanecido de alta en el régimen especial
de personas trabajadoras por cuenta propia o autobnomas entre noviembre de 1977 y marzo de
1981. El actor alega que no solicita renunciar al derecho que le corresponde, sino que pide
no ejercerlo en el momento actual, de suerte que, aun cuando existe un impreso oficial fir-
mado por él, la realidad es que se persond en la oficina del INSS para solicitar informacién
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sobre el importe de la pension y, por falta de entendimiento, en lugar de solicitar dicha infor-
macién presento solicitud de pension de jubilaciéon. Una vez que el actor ha reconsiderado
su situacion, procede la renuncia de la prestacion reconocida, pudiendo volver a solicitarla
en el momento que le sea mas favorable, pretension estimada por el TSJ.

Como informa el Ministerio Fiscal, la Sala de lo Social del TS entiende que ha de apre-
ciarse la concurrencia de contradiccion entre la sentencia recurrida y la de contraste en los
términos exigidos por el articulo 219 de la Ley reguladora de la jurisdiccion social (LRJS) aten-
diendo a las siguientes circunstancias: en primer lugar, en lo que se refiere a los hechos,
en ambas sentencias se esta en presencia de solicitantes de pensién de jubilacién a los
que se les reconoce esta y, por no estar conformes con la cuantia de la pensién, solicitan
la renuncia a la misma para poder volver a pedirla posteriormente; en segundo lugar, por
lo que atarie a las pretensiones de los actores, en ambas sentencias pretenden renunciar a
la pensién de jubilacion ya reconocida, dado que no se trata de una renuncia de derechos
prohibida por el ordenamiento juridico; en tercer lugar, los fallos son contradictorios, ya que
mientras que la sentencia recurrida entiende que no es posible renunciar a la pension de
jubilacion ya reconocida por cuanto no esta prevista la renuncia como causa de extincién
de dicha prestacion, sin que sea posible la renuncia de derechos conforme al articulo 3 de la
LGSS, la sentencia de contraste entiende que si es posible dicha renuncia a la pension de
jubilacién, por no tratarse de una renuncia prohibida por el articulo 3 de la LGSS.

2.° Entra a interpretar lo dispuesto en el articulo 3 de la LGSS, en virtud del cual «sera
nulo todo pacto, individual o colectivo, por el cual el trabajador renuncie a los derechos que
le confiere la presente ley», tomando en consideracion las dos posturas doctrinales exis-
tentes: de un lado, aquella que, apoyada en la sistematica y finalidad de la LGSS y mas
alla de la diccion literal del precepto que no habla de negocios juridicos unilaterales, sino
de pactos individuales y colectivos, entiende que la prohibicién se refiere a todo tipo de re-
nuncia con independencia de que provenga de un negocio juridico bilateral o no; de otro,
aquella que considera que la renuncia abdicativa unilateral, esto es, la que no necesita de
pacto por tratarse de una decision individual del beneficiario, queda fuera del principio
de irrenunciabilidad de derechos.

Esbozadas estas dos teorias, el tribunal se inclina, en una aproximacion inicial, por la
primera, no en vano:

[...] larenuncia es un negocio juridico unilateral por el que su titular extingue un de-
recho subjetivo mediante una declaracion de voluntad dirigida a tal efecto o, dicho
de otra forma, mediante ese negocio juridico unilateral el sujeto expulsa de su patri-
monio un determinado derecho del que ya goza o del que pudiera gozar en el futuro.

De esta manera, lo que pretende el articulo 3 de la LGSS es «justamente que el benefi-
ciario, bien sea por pacto individual o colectivo o bien mediante decision unilateral, esta-
blezca cualquier disposicion que implique renuncia a los derechos que el propio sistema
de Seguridad Social le confiere».
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Ahora bien, de los hechos recogidos tanto en la sentencia recurrida como en la senten-
cia de contraste, no se deduce, a juicio del TS, que se trate de una renuncia prohibida por
el ordenamiento juridico, pues:

[...] no existe una declaracion de voluntad en virtud de la cual el beneficiario de
una prestacion de jubilacion presente o futura expulse de su patrimonio juridico
el derecho a percibir la prestacion de jubilacién a la que pudiera tener derecho.
Lo que hay en los casos examinados es una decision unilateral del trabajador por
la que, vista la resolucién de la entidad gestora, decide no hacer uso de la misma,
en la medida en que desiste de la solicitud, pidiendo que se deje sin efecto y no
disfrutar de las consecuencias de dicha decisién, para mantenerse en activo y vol-
ver a solicitar de nuevo, cuando lo estime mas conveniente para sus intereses, la
misma prestacién de jubilacién en otras circunstancias (de carencia y cotizacién)
que puedan suponerle una prestacién mayor.

3.° Parafraseando la fundamentacion del TS, se trata de una mera manifestacién de no
querer disfrutar la pension en la cuantia reconocida para solicitarla mas adelante cuando,
en virtud de los acontecimientos personales posteriores, dicha cuantia pudiera ser mas
conveniente para sus intereses, maxime cuando, por un lado, la solicitud de la prestacién
no resulta obligatoria para quienes cumplan la edad ordinaria de jubilacién; y, por otro, que
el propio sistema permite e, incluso, incentiva la prolongacion de la vida activa y, con ello, el
retraso en la solicitud de la jubilacién.

Dado que en el presente caso el beneficiario Unicamente desiste del procedimiento trami-
tado y dicha figura juridica no esta expresamente recogida en el articulo 3 de la LGSS sin que
tampoco esté prohibida, nada impide que el beneficiario pueda formular solicitud posterior.

4.° Por tales razones, considera el tribunal que la doctrina correcta es la recogida en la
sentencia de contraste, porque no estamos en presencia de la renuncia unilateral abdicativa al
derecho a una prestacién publica de Seguridad Social, de manera que se casay revocala sen-
tencia recurrida, declarando la firmeza de la sentencia de instancia sin imposicion de costas.

4. Trascendencia de la doctrina establecida mas alla del caso

La ordenacién juridica de la pension de jubilacién gira en torno al establecimiento de
una edad que articula el transito de la situacién de activo a la situacion de pensionista.
La edad de jubilacion a los 65 afos se establecio en Espafia en 1967. Por aquel entonces,
gran parte de la poblacion llegaba a ese umbral con mala salud, tras una vida de privacio-
nes, trabajos fisicos extenuantes y un acceso muy limitado a los servicios médicos. Hoy, la
situacion es muy distinta.

El desarrollo del estado de bienestar, la reduccién de los indices de siniestralidad la-
boral, el cuidado de la alimentacién y los avances médicos y farmacéuticos han mejorado
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enormemente la salud de las personas a edades avanzadas, haciendo que la mayoria de
la ciudadania llegue a los 65 en condiciones éptimas, quedando extendida la vida media
en situacion de jubilacion de 12 a 24 afos. Por tal razén, haciendo un calculo actuarial
ad futurum, la cuantia exacta de la pension va a tener gran importancia para la persona be-
neficiaria, dado el amplio espacio temporal de percepcion. Todo ello sin olvidar que el dato
de la edad de acceso a la jubilacion resulta especialmente relevante para garantizar la sos-
tenibilidad del sistema, ya que no solo incide directamente en el nimero de afios de per-
cepcidn de la pensién, sino que su retraso afecta directamente a su financiacién, pues la
fuente principal son las cotizaciones realizadas por las empresas y las personas trabajadoras.

Bajo tales perspectivas, dejando a un lado el régimen de clases pasivas que cuenta con
sistemas especiales de jubilacién, en la legislacion se ha apostado por la progresiva prolon-
gacion de la actividad laboral de las personas trabajadoras, consecuencia del incremento
de la edad ordinaria de jubilacion, de la desincentivacion o penalizacién de las jubilaciones
anticipadas, la considerable intensificacién del tiempo de cotizacion para acceder a la pen-
sion plena, el incentivo a la permanencia o la reincorporacién al mercado laboral incluso
tras la edad ordinaria de jubilacion, cierta compatibilidad de la pension con el trabajo o la
recompensa a las carreras profesionales largas.

Asi pues, desde la perspectiva individual de la persona trabajadora puede resultar inte-
resante demorar el momento de la jubilaciéon para conseguir un incremento en el montan-
te economico, dado que la cuantia de la pension (aunque cuenta con un minimo y con un
maximo) va a depender muy directamente de la contribucién previa. Y, desde el punto de
vista colectivo, la dilacion en el acceso a la pension es un elemento nuclear para la soste-
nibilidad del sistema.

Siendo claras estas afirmaciones, el problema resuelto en casacion para la unificacion
de la doctrina por la sentencia objeto de comentario radica en el siguiente interrogante: ¢la
decision subjetiva de demorar la percepcion de la pension de jubilacién puede plantearse una
vez concluido con resolucion estimatoria el procedimiento administrativo tramitado ante el
INSS? Tal duda ha merecido una respuesta positiva por el TS en unificacion de doctrina,
entendiendo que no se trata de una renuncia a derechos, sino una mera opcién de aplaza-
miento en la percepcidn de la pensién al objeto de conseguir una cuantia superior.

No hay que olvidar que el acceso a la pension de jubilacion no esta contemplado con
caracter absoluto o automatico ante el cumplimiento de los requisitos exigidos para su
devengo: edad determinada y periodo de carencia. Por el contrario, es necesario que la
persona interesada formule una solicitud ante el érgano competente (el INSS, in casu), cu-
briendo el modelo oficial al efecto previsto y adjuntando la documentacion personal y espe-
cifica que se indica en dicho formulario. La entidad gestora no actua de oficio, no en vano
la jubilacién supone el ejercicio de un derecho de la persona trabajadora, libre y volunta-
riamente actuado. A partir de ahi se seguird un cauce procedimental integrado por suce-
sivas actuaciones y, una vez culminado, el INSS dictara resolucién en la que, si procede,
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fijara la cuantia exacta a percibir aplicada la correspondiente férmula de calculo en la que
se tendra en cuenta la carrera de seguro aportada.

Por su parte, el Real Decreto 286/2003, de 7 de marzo, por el que se establece la dura-
cion de los plazos para la resolucién de los procedimientos administrativos para el recono-
cimiento de prestaciones en materia de Seguridad Social, fija tal lapso temporal en lo que
a la pensién de jubilacion se refiere en 90 dias, aplicandose la regla del silencio negativo en
caso contrario (art. 129 LGSS). Obtenida resolucién expresa o presunta, la persona benefi-
ciaria tiene derecho ala percepcién del pago que se materializara «por medio de transferen-
cia con cargo a los saldos disponibles en las cuentas de la Tesoreria General de la Seguridad
Social en cada entidad financiera colaboradora y con abono en la entidad y cuenta elegida
por el perceptor» (art. 16.2 RD 696/2018, de 29 de junio, por el que se aprueba el Reglamen-
to general de la gestion financiera de la Seguridad Social).

Ahora bien, nada impide, a la luz del articulo 94 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de
procedimiento administrativo comun de las Administraciones publicas, que la persona be-
neficiaria pueda desistir de su pretension o renunciar a la misma en el marco del procedi-
miento administrativo. En cuyo caso, la Administracién aceptara de plano el desistimiento
o larenuncia (art. 94.4). En el desistimiento, la persona interesada manifiesta su voluntad de
abandonar la solicitud que dio lugar al procedimiento, sin perjuicio de que pueda volver a
iniciar un nuevo expediente, mientras en la renuncia abandona totalmente el derecho en que
aquella solicitud se basé. Esto es, en el primer supuesto se abandona solamente la solici-
tud formulada y el procedimiento iniciado, mientras en el segundo se abandona el derecho
que se pretendia hacer valer.

La distincion entre estas dos figuras permite alcanzar la siguiente conclusion: el inte-
rés del beneficiario en el caso aqui enjuiciado queda garantizado a través de la férmula del
desistimiento, pues Unicamente pretende dejar sin efecto el procedimiento administrativo
tramitado y resuelto reservandose para un momento posterior la posibilidad de formular una
nueva solicitud al objeto de seguir cotizando en aras de conseguir una mejora en la cuantia
reconocida. Tal conclusion queda avalada por los cuatro siguientes extremos: 1) la solicitud
de jubilacion no resulta obligatoria para quienes cumplan la edad ordinaria de jubilacion;
2) las ultimas reformas del sistema de Seguridad Social no solo permiten, sino que incen-
tivan, la prolongacion de la vida activa o, en su envés, el retraso en la solicitud de la jubila-
cién; 3) podria darse el caso de que la pensién no se disfrutase nunca por el simple hecho
de no solicitarse; 4) el derecho a la solicitud de la pension de jubilacion es imprescriptible.

Otra cosa es el cauce que se ha seguido para materializar el desistimiento que no ha
sido sino la reclamacion administrativa previa frente a la resolucion de reconocimiento de la
pension (art. 71 LRJS), pues este tramite preprocesal Unicamente habilitaria para rebatir los
tres extremos recogidos en la resolucion: base reguladora, porcentaje de pensién o fecha de
efectos. Aun cuando por razones de justicia material es acertado que se haya admitido esta
posibilidad en el supuesto enjuiciado en aras de dar satisfaccion a los legitimos intereses
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del beneficiario, es cuestionable, con caracter general, que pueda utilizarse la reclamacién
previa para dejar sin efectos una resolucién estimatoria de una peticién individualizada re-
servando el ejercicio del derecho a formular una nueva solicitud ad futurum.

Asi pues, teniendo en cuenta las dificultades que actualmente existen para conseguir cita
presencial o telefénica con la entidad gestora a los efectos de obtener informacion sobre un
derecho futuro de Seguridad Social, lo que provoca una sistematica vulneracion del dere-
cho de la ciudadania «a obtener informacion y orientacion acerca de los requisitos juridicos
o técnicos que las disposiciones vigentes impongan a los proyectos, actuaciones o soli-
citudes que se propongan realizar» (art. 53.1 f) Ley 39/2015), convendria una intervencién
rapida del legislativo para introducir un tramite administrativo ad hoc en uno de estos dos
sentidos: bien afiadir una propuesta de resolucién provisional por el INSS (antes de la defi-
nitiva) sometida a la aceptacion de la persona beneficiaria como se hace en otros procedi-
mientos (léase, por ejemplo, en materia de subvenciones directas); bien adoptar un cauce
para canalizar los desistimientos como sucede en otras prestaciones (l€ase desempleo).
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El objeto controvertido afecta a la extincién de la relacion laboral. Y, en concreto, se debate
el derecho a la indemnizacién de dafos y perjuicios que tendra el penado-trabajador cuando el
centro penitenciario extingue la relacion laboral existente, pero dicha extincién es declarada
nula. Hasta la sentencia objeto de comentario no existia unificacion de doctrina en la materia,
aunque si habia dictado numerosas sentencias el Tribunal Supremo sobre cuestiones relativas
a la extincion de esta relacion laboral especial.
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Abstract

The disputed object affects the extintion of the employment relationship. And, specifically, the
right to compensation for damages that the prisoner-worker will have is debated when
the penitentiary center terminates the existing employment relationship, but said extintion is
declared null. Until the ruling under comment there was no unification of doctrine on the matter,
although the Supreme Court had issued numerous rulings on issues related to the extintion of
this special employment relationship.
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1. Marco normativo de la relaciéon laboral especial de los
penados en instituciones penitenciarias. Deficiencias

En 1976, el trabajo penitenciario se laboraliza con la Ley de relaciones laborales. Si bien,
mientras no se dicté la normativa especifica, a los reclusos no se les aplicaba el derecho la-
boral, sino el derecho penitenciario. El Estatuto de los Trabajadores (ET) incluye al penado
interno en institucién penitenciaria como relacién laboral especial (art. 2.1 c).

El articulo 25 de la Constitucion espafiola (CE) establece que las penas privativas de li-
bertad y las medidas de seguridad estan orientadas hacia la reeducacion y reinsercion so-
cial, y ademas no pueden consistir en trabajos forzados. También el precepto constitucional
contiene el derecho del condenado a un trabajo remunerado y a los beneficios correspon-
dientes a la Seguridad Social. Por su parte, la Ley organica 1/1979, de 26 de septiembre,
general penitenciaria, establece que el trabajo es un derecho y un deber del interno.

El trabajo penitenciario esta concebido en el antiguo Reglamento penitenciario como
formativo, creador o conservador de habitos laborales, productivo o terapéutico, con el fin
de preparar a los internos para las condiciones normales del trabajo cuando estén en libertad.
Sin que pueda tener caracter aflictivo ni afectar a la dignidad del interno.

La primera peculiaridad de esta prestacion de servicios se encuentra en el lugar de tra-
bajo (los establecimientos penitenciarios), que obliga a la ordenacién del trabajo con arreglo
a las reglas e instrucciones penitenciarias. El trabajo se realiza en la institucion penitencia-
ria, en el desarrollo de la relacion intervienen dos sujetos: el interno o penado, por un lado;
y el organismo auténomo de Trabajo y Prestaciones Penitenciarias u érgano autonémico
equivalente, por otro.

La normativa reguladora de esta relacion es el Real Decreto 782/2001, de 6 de julio, por
el que se regula la relacion laboral de caracter especial de los penados que realicen activi-
dades laborales en talleres penitenciarios y la proteccién de Seguridad Social de los some-
tidos a penas de trabajo en beneficio de la comunidad. En cuanto al derecho supletorio, la
normativa laboral comun solo sera de aplicacion cuando se produzca una remision expresa
desde el Real Decreto 782/2001 o la normativa de desarrollo.

Entre las novedades mas importantes que introduce el Real Decreto 782/2001 destacan:
primero, su propia filosofia general, combina formacién y actividad laboral; segundo, la in-
corporacion de un catalogo de oferta de los puestos de trabajo existentes por actividades
que, en la medida de lo posible, han de seguir la tendencia del sector laboral, con el fin de que
la tarea de insercién laboral sea lo mas facil posible; tercero, la posibilidad de que la labor
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de preparacion para la insercion no se vea interrumpida con los traslados entre centros pe-
nitenciarios; cuarto, una mayor concrecion en la regulacién de aquellas situaciones en que
la organizacion del trabajo se lleva a cabo en colaboracion con personas fisicas o juridicas
del exterior; y quinto, establece el marco normativo de proteccién de Seguridad Social, el
mismo es acorde con las especiales caracteristicas de este colectivo.

Constituyen relacion laboral especial las actividades laborales de produccién por cuenta
ajena desarrolladas, por los reclusos, en el interior de los establecimientos penitenciarios y
bajo la organizacién y direccién de estos. En cambio, estan excluidas de la relacion espe-
cial tanto las modalidades de ocupacion no productiva, desarrollada en el interior de dichos
establecimientos, como el trabajo que realicen en el exterior los internos en régimen abierto
y por sistema de contratacion ordinaria con empresas (art. 1 RD 782/2001).

En lo que afecta al régimen juridico aplicable a este personal destaca que la relacién se
formaliza a través de la inscripcion en el Libro de Matricula, en el que también se anotara la
extincion y, en su caso, la suspension del contrato por tiempo no superior a 2 meses debida
al traslado del interno a otro centro penitenciario. La duracién de la relacion laboral coinci-
dira con la de la obra o servicio que se le encomiende (art. 7 RD 782/2001).

El recluso tiene como derechos laborales mas destacables: el derecho a retribucion (in-
greso en la cuenta de peculio del interno, esta prohibido el tener dinero a los internos), el
derecho al descanso semanal, al descanso festivo, a las vacaciones anuales, a la intimidad...
(art. 5 RD 782/2001).

Los deberes laborales del recluso son, principalmente, el cumplir con las obligaciones
de su puesto de trabajo conforme a las reglas de la buena fe, diligencia, disciplina, observar
las medidas de seguridad y salud laboral, cumplir las érdenes e instrucciones de los funcio-
narios y contribuir a conseguir el cumplimiento de los fines del trabajo (art. 6 RD 782/2001).
Por otro lado, los internos, en cuanto trabajadores, asumiran individualmente la defensa de
sus derechos e intereses laborales ante los érganos judiciales.

Especial interés tiene, ademas es el objeto de este comentario, la extincion de esta re-
lacién laboral especial. Existen importantes deficiencias en la regulacion que realiza el Real
Decreto 782/2001, asi lo puso de manifiesto el Dictamen 1/2001, de 10 de enero, emitido
por el Consejo Econémico y Social, sobre el proyecto de real decreto regulador. Las im-
portantes lagunas que existen en lo que afecta a la extincién de la relacion han dado lugar
a una amplia doctrina judicial y a una importante jurisprudencia del Tribunal Supremo (TS).

Sin perjuicio del andlisis de los epigrafes siguientes, hay que destacar: primero, en esta
relacién hay dos grupos de causas extintivas: laborales y penitenciarias; segundo, exis-
te una doctrina reiterada que entiende que la figura del despido disciplinario, tal y como
queda configurada en el ET, no tiene cabida en esta relacién, dada su naturaleza especial;
y tercero, el trabajo en estos centros no tiene por objeto Unico la prestacion de servicio
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remunerado, sino que constituye un elemento fundamental del tratamiento penitenciario
y tiene ademas la finalidad de preparar a los internos para su acceso al mercado laboral
cuando alcancen la libertad.

2. Breve sintesis del supuesto de hecho

La demanda planteada por el penado-trabajador es estimada por la Sentencia del Juz-
gado de lo Social numero 1 de Sevilla 250/2020, de 1 de septiembre. El juzgado revoca la
resolucion de extincion de la relacion laboral, acordada por el organismo penitenciario. El
trabajador debe ser repuesto en su puesto de trabajo en las condiciones anteriores a dicha
resolucion. Ademas, condena al organismo penitenciario al pago de una indemnizacion de
6.012,93 euros. Los hechos probados son:

1.° Mario prestaba sus servicios como auxiliar de cocina desde el 1 de agosto de
2017 para el organismo Trabajo Penitenciario y Formacion para el Empleo. Con
una jornada de 3 horas y media diarias maximas 5 dias a la semana. 2.° El salario
a efectos de despido es de 11,02 euros diarios. 3.° El dia 10 de enero de 2019, la
entidad demandada acordo extinguir la relacion laboral del interno con fecha de
efectos de ese mismo dia alegando una actitud laboral negativa en relacién con
las tareas propias del puesto de trabajo, haciendo caso omiso de las 6rdenes que
se le dan y manteniendo una relacion crispada con sus compaferos perjudicando
el buen funcionamiento del departamento. Dicha informacién resulta de un parte
firmado por dos funcionarios el dia 9 de enero de 2019. La decision fue notificada
al actor el dia 4 de febrero de 2019.

Fue interpuesto recurso de suplicacion, que resolvié la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia (TSJ) de Andalucia/Sevilla, con Sentencia 1544/2022, de 1 de junio. El
tribunal estima parcialmente el recurso interpuesto por la Abogacia del Estado, en repre-
sentacion del organismo Trabajo Penitenciario y Formacién para el Empleo. Confirma que
la extincidn es nula, pero no procede la condena econémica impuesta.

La representante del penado-trabajador planted recurso de casacion para la unificaciéon
de doctrina, en el que alega: primero, como sentencia contradictoria con la recurrida la dic-

tada por la Sala de lo Social del TSJ de Andalucia/Sevilla, 278/2021, de 3 de febrero. Y se-
gundo, infraccién del articulo 24 de la CE.

3. Claves de la doctrina jurisprudencial unificada

La Sentencia del TS (STS) 566/2023, de 19 de septiembre, consciente de la problemati-
cidad existente, realiza un analisis exhaustivo de la extincion de la relacion laboral especial
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para clarificar la doctrina existente y lo que debe ser cambiado o interpretado por primera
vez. Aungue el objeto del recurso, que se discute, es una cuestién concreta. Sefala el fun-
damento juridico primero:

En el ambito de la relacién laboral especial de personas penadas en instituciones
penitenciarias, se discute si debe abonarse una indemnizacion de dafos y perjui-
cios (indiciariamente igual a los salarios dejados de percibir) cuando la Administra-
cioén ha puesto término a la prestacion de servicios y, con posterioridad, se anula
judicialmente esa decision extintiva.

El derecho o no del interno a recibir indemnizacion de dafos y perjuicios cuando es de-
clarada nula la extincion de la relacion laboral ha sido planteado en varias ocasiones ante el
TS, pero no ha podido pronunciarse al respecto por no cumplirse alguno o algunos de los
presupuestos del recurso de casacién para la unificacion de doctrina. Por tanto, no existe
sobre este tema concreto doctrina unificada.

Sin embargo, ya es doctrina clara que: «no es posible trasladar aqui, ni por supletoriedad
ni por remisién, las consecuencias del despido (nulo, improcedente), pero tampoco hay que
descartar que operen las garantias previstas en otras normas (cual las del procedimiento
administrativo)». Por tanto, el procedimiento laboral no impide la aplicacion de normas de
otros sectores del ordenamiento juridico.

No es aplicable la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico,
ya que en el caso enjuiciado no se trata de responsabilidad de la Administracion por mal
funcionamiento (art. 32). Tampoco es aplicable el articulo 106.2 de la CE. La Administracion
ahora actiia como empleadora y ha realizado una conducta no acorde con el derecho del
trabajador (penado). Lo que lleva a considerar que la pretension puesta de manifiesto en el
recurso si corresponde a la jurisdiccion social.

Si procede invocar el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE) para sostener que
quedaria vacia de contenido una resolucién judicial ordenando la reposicion de la persona
ilegalmente cesada, pero sin comportar cualquier consecuencia reparadora. Asi lo pone de
manifiesto la parte recurrente y lo ratifica el TS en la sentencia comentada.

Existe la obligacion de reparar el dano causado al trabajador por la extincion de la re-
lacion laboral sin que se haya acreditado causa justificativa. El problema es determinar el
alcance de los dafos y perjuicios.

En la sentencia comentada, el TS reitera la doctrina ya sentada sobre la imposibilidad
de aplicar las normas y la construccién sobre los salarios de tramitacion que acompafan a
los casos de readmision tras un despido improcedente (art. 56.2 ET). Pero afiade, aqui esta
la novedad y aportacién, que si deben compensarse los dafnos y perjuicios ocasionados a la
persona privada de formailicita de su empleo. Y considera que la cuantia de la indemnizacién
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puede coincidir con los salarios que no ha podido percibir. Conclusién que parece razona-
ble, sostenible en una aplicacion analégica de aquellas normas (art. 4.1 Codigo Civil) y con
apoyo en otros textos internacionales (Convenio 158 Organizacion Internacional del Traba-
jo y Carta Social Europea reconocen «el derecho de los trabajadores despedidos sin razon
vélida a una indemnizacion adecuada o a otra reparacion apropiada»). La doctrina unificada
que la STS 566/2023 fija es:

En el &mbito de la relacion laboral especial de penados en instituciones penitencia-
rias, el procedimiento por despido permite examinar tanto la regularidad del cese
acordado por la Administracion empleadora cuanto, en su caso, las consecuen-
cias anudadas a la obligacion de readmision, incluyendo los eventuales dafios y
perjuicios reclamados. A tal fin cabe tomar en cuenta, por via analdgica, el alcan-
ce del deber de abonar salarios de tramitacion.

4. Trascendencia de la doctrina jurisprudencial mas alla del
caso

La calificacion de un determinado trabajo como relacion laboral especial conlleva: pri-
mero, la sujecién del mismo a normas particulares, diferentes de las establecidas para la
relacion laboral «comun» u «ordinaria»; y segundo, la no aplicacién a dicha relacién, salvo
expresa remision o indicacion, de la legislacion laboral general.

La determinacion del derecho supletorio aplicable a las relaciones laborales especiales
es una de las cuestiones mas complejas. En ultima instancia debe ser valorada e interpreta-
da por nuestros tribunales de justicia, a la vista del contenido de la correspondiente norma
especifica reguladora de cada relacion laboral especial.

En la relacion laboral especial de penados en instituciones penitenciarias concurren par-
ticularidades relevantes. Y en el ambito de la extincién de la relacidn laboral se multiplican
las especialidades, lo que ha puesto de manifiesto la doctrina cientifica y ha dado lugar a
numerosos pronunciamientos de nuestros tribunales de justicia en las distintas instancias.

La trascendencia tedrica y practica de la doctrina manifestada por la STS 566/2023 no
ofrece duda. Afronta una cuestion que estaba dando lugar a pronunciamientos contradicto-
rios en las salas de lo social de los distintos TSJ de las comunidades autonomas. E incluso
en el mismo TSJ y en la misma sede. Este es el caso que da lugar a plantear este recurso
de casacion para la unificacion de doctrina, pues la sentencia recurrida (1544/2022, de 1 de
junio) y la sentencia de contraste (278/2021, de 3 de febrero) son del TSJ de Andalucia con
sede en Seuvilla.

Hasta la sentencia objeto de comentario existia claridad sobre algunos de los aspec-
tos relativos a la extincion de esta relacion laboral especial, pero no sobre otros. De ahi la
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La nulidad de la decision extintiva

E Dialogos con de la relacion laboral especial penitenciaria
la jurisprudencia y el derecho del interno a la indemnizacién de dafos y perjuicios

importancia y la necesidad de la fijaciéon de una unificacion de doctrina como la que rea-
liza nuestro Alto Tribunal en la sentencia comentada.

Desde el afio 2000, el TS dejo claro, en doctrina unificada, que en esta relacion especial
no tiene lugar la figura del despido disciplinario. Doctrina admitida y no sujeta a controversia.

También, existe doctrina reiterada que, cuando la extincion de la relacion laboral del
penado en instituciones penitencias es declarada nula, se trata de una decisién contraria a
derecho y que debe procederse a la readmision del trabajador. Pero sobre lo que no habia
doctrina unificada es sobre que la declaracion de nulidad debe comportar, ademas, el re-
sarcimiento de los dafios y perjuicios causados al recluso-trabajador.

Aunqgue no son aplicables las normas del ET, la comunicacién extintiva, por decision del
director del centro, debe contener los hechos que motivan la extincién, no es suficiente con
su calificacion juridica. La motivacion de la extincion debe expresar una correcta y precisa
identificacion de la circunstancia extintiva alegada por quien ejerce el poder disciplinario, lo
que justifica su causalidad, y una motivacién suficiente de los hechos sancionables acae-
cidos, incluso aunque se haga de forma sucinta.

El despido de esta relacion laboral especial es un acto administrativo que, a falta de re-
gulacion especifica, y no guiandose por las reglas del despido disciplinario del ET, no tiene
otra regulacioén legal que lo dispuesto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimien-
to administrativo comun de las Administraciones publicas. Su articulo 35.1 a) exige la mo-
tivacién de los actos administrativos que limiten derechos subjetivos o intereses legitimos.
Continua el precepto que dicha motivacién implica la «sucinta referencia de hechos y fun-
damentos de derecho».

Aunque el despido disciplinario no esta entre las causas de extincion que prevé el Real
Decreto 782/2001, no se puede obviar que la conducta del trabajador puede determinar
la decisién empresarial de poner fin a la relacion. Esta posibilidad se hace particularmen-
te adecuada en una relacion como la presente en donde concurren otros elementos re-
lacionados con el tratamiento del interno y con la seguridad en el centro. Se trata, pues,
de supuestos extintivos cercanos a lo que se denomina «despido disciplinario» en el am-
bito de la relacion laboral ordinaria, pero que aqui ni tienen asignada tal denominacion,
ni llevan aparejado el mismo procedimiento para la adopcion de la decisién empresarial, ni
tampoco comportan una calificacion juridica y efectos como los del despido discipli-
nario del ET.

Hasta ahora lo mas controvertido ha sido determinar los supuestos en los que es posible
una indemnizacion por los dafios y perjuicios causados al trabajador por la decisién extintiva.

El derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE) no quedaria totalmente garantizado si
el trabajador (penado) no tuviera una reparacion de los dafos causados.
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Que la cuantia de la indemnizaciéon de dafios y perjuicios se cifre en la misma que se
concede por el ET, en los casos de salarios de tramitacién, no quiere decir que en la rela-
cion laboral especial se paguen salarios de tramitacion.

Se ha sido totalmente restrictivo en la cita de sentencias de nuestros tribunales motiva-
da por la brevedad que debe tener la seccion Dialogos con la jurisprudencia. Pero por su
claridad se debe traer a colacién la STSJ de la Comunidad Valenciana 1568/2016, de 12
de julio. Realiza una interpretacién relevante sobre el derecho a la indemnizacion de dafios
y perjuicios. Considera la sala que:

[...] aunque tenga la indemnizacion acordada un cierto paralelismo con los salarios
de tramitacion, su otorgamiento deriva de los perjuicios que se acarrearon al de-
mandante por dicha erronea decision, y que merecen ser resarcidos de ese modo,
pues de quedar como Unica consecuencia legal la restitucion de aquel en su pues-
to de trabajo, estaria vacia de contenido la decision judicial impugnada, ya que
de no complementarse con la indemnizacion aludida seria una simple ratificacion
formal de lo previamente resuelto por el ente demandado, y que eventualmente,
en el supuesto de que no se hubiera solicitado en este proceso esa suma com-
plementaria, no existiria 6bice para que se reclamara de manera independiente,
duplicando innecesariamente a nuestro juicio el mismo litigio.

Se concluye que la STS 566/2023 se caracteriza por la claridad en sus planteamientos,
por la exposicidon meticulosa de la doctrina sentada hasta la fecha y, ademas, evita que los
trabajadores penitenciarios se vean perjudicados ante la deficiente regulacion de la extin-
cion y sus consecuencias, por parte del Real Decreto 782/2001. El TS se auxilia de la téc-
nica analogica para resarcir al trabajador-interno que ha visto ilegalmente extinguido su
contrato de trabajo.
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La sentencia que se comenta dilucida si es aplicable la normativa sobre el salario minimo
interprofesional en la relacion laboral especial de los operadores de comercio que acttian por
cuenta de uno o més empleadores, sin asumir el riesgo y ventura de las operaciones. Se pretende
esclarecer si existen argumentos que permitan sostener la no operatividad de este tope minimo
retributivo en las condiciones laborales de estas personas trabajadoras.

Palabras clave: salario minimo; relaciones laborales especiales; operadores mercantiles.

Recibido: 156-12-2023 / Aceptado: 21-12-2023 / Publicado: 04-01-2024

Coémo citar: Ferradans Caramés, C. (2024). ;Es aplicable el salario minimo interprofesional a la relacion
laboral especial de las personas que intervienen en operaciones mercantiles actuando por
cuenta de uno 0 mas empresarios, sin asumir el riesgo y ventura de las mismas? Comentario a
la Sentencia del Tribunal Supremo 725/2023, de 10 de octubre. Revista de Trabajo y Seguridad
Social. CEF, 478, 173-181. https://doi.org/10.51302/rtss.2024.20239

© Centro de Estudios Financieros (04-01-2024)
Todos los derechos reservados durante un afo desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 478 (enero-febrero 2024), pp. 173-181 | 173


https://doi.org/10.51302/rtss.2024.20239
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ065828&tkId=9ee3b0fc-6c3e-4251-bccf-c7e8bd360c58&op=rtss
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ065828&tkId=9ee3b0fc-6c3e-4251-bccf-c7e8bd360c58&op=rtss
mailto:carmen.ferradans@uca.es
https://orcid.org/0000-0001-6328-2840

Case-law discourses |
ISSN: 2792-8314 | ISSN-e: 2792-8322

Is the interprofessional minimum wage applicable
to the special employment relationship
of commercial operators on behalf
of one or more entrepreneurs,
without assuming the risk and fortune?

Commentary on Supreme Court Ruling 725/2023, of 10 October

Carmen Ferradans Caramés

Profesora titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Universidad de Cadiz (Esparia)
carmen.ferradans@uca.es | https://orcid.org/0000-0001-6328-2840

Abstract

The ruling commented determines whether the regulation on the minimum wage is applicable
in the special employment relationship of commercial operators who perform their services on
behalf of one of more entrepreneurs, without assuming the risk and fortune of the operations.
The aim is to clarify whether there are arguments that support the non-operation of this minimum
wage cap on the core working conditions of these workers.

Keywords: minimum wage; special employment relationships; commercial operators.

Received: 15-12-2023 / Accepted: 21-12-2023 / Published: 04-01-2024

Citation: Ferradans Carameés, C. (2024). Is the interprofessional minimum wage applicable to the special
employment relationship of commercial operators on behalf of one or more entrepreneurs, without
assuming the risk and fortune? Commentary on Supreme Court Ruling 725/2023, of 10 October.
Revista de Trabajo y Sequridad Social. CEF, 478, 173-181. https://doi.org/10.51302/rtss.2024.20239

174 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 478 (enero-febrero 2024), pp. 173-181


mailto:carmen.ferradans@uca.es
https://orcid.org/0000-0001-6328-2840
https://doi.org/10.51302/rtss.2024.20239

{Es aplicable el salario minimo interprofesional
a la relacién laboral especial de las personas que intervienen

E Dialogos con en operaciones mercantiles actuando por cuenta de uno
la jurisprudencia 0 mMas empresarios, sin asumir el riesgo y ventura de las mismas?

1. Marco normativo aplicable

La relacion laboral especial de las personas que intervienen en operaciones mercanti-
les actuando por cuenta de uno o mas empleadores, sin asumir €l riesgo y ventura de las
mismas, se rige por lo dispuesto en el Real Decreto (RD) 1438/1985, de 1 de agosto. Las
especificidades de esta prestacion de servicios, que tradicionalmente se ha caracterizado
por su desempeno fuera del lugar fisico de trabajo con unos horarios de trabajo flexibles,
provocan la adopcioén de un régimen juridico diferenciado que también presenta especiali-
dades en materia retributiva.

En efecto, en el contrato que se suscriba deberan concretarse una serie de menciones
minimas, entre las que se encuentra el tipo de retribucion acordada y la duracién del con-
trato o la zona, demarcacioén o categoria de la clientela con relacion a la cual haya de pres-
tar servicios el operador mercantil, asi como la precision en un anexo, entre otros datos,
de la relacion de medios que la persona trabajadora aporte para el desarrollo de su labor.
Segun el articulo 7 del RD 1438/1985, entre las obligaciones empresariales se encuentra el
pago de la retribucidn pactada, haciendo las correspondientes liquidaciones en los plazos
establecidos, debiendo, en su caso, compensar los gastos de desplazamiento en la cuan-
tia establecida en los contratos de trabajo o convenios colectivos aplicables. Y en virtud del
articulo 8.Uno se precisa que, en el ambito de este reglamento, las retribuciones estaran
constituidas por comisiones sobre las operaciones en que se hubiese intervenido, si fue-
sen aceptadas por el empleador en el caso de haberse acordado esta opcion en contrato,
0 por una parte fija y otra por comisiones sobre dichas operaciones, mas los incentivos y
compensaciones pactados en contrato, o bien exclusivamente por una cantidad fija. Por
consiguiente, en esta relacion laboral especial tiene singular relevancia la modalidad de re-
tribucion regulada en el articulo 29.2 del Estatuto de los Trabajadores (ET), el salario a co-
misién, asi como lo acordado en el marco de la autonomia individual.

En adicion, el articulo 8.Dos del reglamento citado, para garantizar la transparencia de
los devengos, establece que las empresas vendran obligadas a dar a conocer a las perso-
nas trabajadoras el importe de las mercancias o servicios que se hayan proporcionado di-
rectamente a la clientela y el articulo 8.Cuatro exige a la empresa la entrega a las mismas
de recibo de pago sellado y firmado, en el que aparezcan detalladas las operaciones y las
cuantias de las comisiones que se comprendan en dicho pago.

Por ende, la retribucion en esta relacion laboral especial no es peridédicamente fija, sino

que habitualmente se caracteriza por su aleatoriedad y dependencia de circunstancias fluc-
tuantes. Es decir, en este ambito, aun cuando la persona trabajadora se encuentre bajo la
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disponibilidad de los poderes organizativos del empleador, es probable que solo residual-
mente exista una cuantia salarial fija al mes.

Si se analiza el contenido del RD 1438/1985, en el articulo 12 también se localiza una
importante referencia que debe ser traida a colacion, dado que se establece de forma indu-
bitada que son aplicables a esta relacion laboral especial los derechos y deberes laborales
basicos reconocidos en el ET, entre los que se encuentra la percepcion puntual del salario
pactado o legalmente establecido, si bien no se hace una remision expresa a la operativi-
dad del salario minimo interprofesional (SMI) o de la normativa laboral basica sobre el sala-
rio —como si ocurre en la regulacion reglamentaria de otras relaciones laborales especiales,
como las de las personas discapacitadas que prestan sus servicios en centros especiales de
empleo (arts. 9y 12 RD 1368/1985), las de las personas artistas (arts. 6 y 7 RD 1435/1985),
las de los abogados que prestan servicios en despachos de abogados individuales o co-
lectivos (arts. 5y 18 RD 1331/2006), las de los empleados del servicio de hogar doméstico
(arts. 7 y 8 RD 1620/2011) o las de los penados que prestan sus servicios en talleres peni-
tenciarios (arts. 5y 15 RD 782/2001)-.

A consecuencia de la falta de referencia expresa a la operatividad del SMI en la relacién
laboral especial de las personas que intervienen en operaciones mercantiles por cuenta de
uno o mas empleadores, sin asumir el riesgo y ventura de las mismas, surgen las dudas
que se debaten y se procuran esclarecer en la sentencia que a continuacion se comenta.
En adicion, el litigio suscitado debe ser contextualizado en el marco constitucional y comu-
nitario aplicable, teniendo presente, principalmente, lo proclamado en el articulo 35 de la
Constitucion espafola (CE), y lo establecido en la Directiva (UE) 2022/2041 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 19 de octubre de 2022, sobre unos salarios minimos adecua-
dos en la Unién Europea.

2. Breve referencia al supuesto de hecho

La Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 725/2023, de 10 de octubre, resuelve recurso
de casacion para la unificacién de doctrina interpuesto por la entidad Mutualidad General de
Prevision del Hogar Divina Pastora, frente a Sentencia dictada por el Tribunal Superior
de Justicia (STSJ) de Andalucia/Granada 1317/2022, de 14 de julio. El origen de la contro-
versia se encuentra en demanda de despido resuelta por el Juzgado de lo Social nimero 3
de Almeria el 22 de octubre de 2021.

El trabajador, un representante de comercio a jornada completa, ha prestado servicios
para la demandada desde el 2 de septiembre de 2019 hasta el 22 de abril de 2020, con un
salario medio diario en los meses de trabajo que ha alcanzado 32,99 euros (resultado del
promedio entre el salario fijo y las comisiones abonadas). En primera instancia se asevera
que el SMI diario asciende en ese periodo a 58,24 euros. En el contrato suscrito entre ambas
partes se pactd una duracion de 6 meses, prorrogables a 6 meses mas si ninguna de las
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partes denunciaba la finalizacién o se establecia otra duracion. La funcién principal estipu-
lada es «la venta de productos aseguradores del Grupo Divina Pastora Seguros», precisan-
dose que empleador y trabajador pactaran anualmente un presupuesto de ventas —objetivo
de ventas—, que debera cumplirse por parte del asesor. Consta como firmado por ambas
partes el contrato y el anexo de objetivos y retribuciones, no consta, empero, que hayan
firmado la denominada adenda del anexo | del contrato, objetivos y retribuciones para el
2019, ni la adenda del anexo | del contrato para 2020, con el mismo tenor.

La retribucion del trabajador esté integrada por una comisién de ventas, salario fijo e
indemnizacion por gastos, acordandose, asimismo, en el clausulado contractual que el in-
cumplimiento de los objetivos minimos de venta establecidos sera una de las causas de
extincién del contrato.

La compania aseguradora comunica al trabajador la extincién de su contrato de traba-
jo, en fecha 22 de abril de 2020, con efectos ese mismo dia, aduciéndose como causa de
despido la no consecucion de los objetivos minimos de ventas establecidos y comunicados
al trabajador, de lo que se advirtié previamente al afectado en fecha 4 de febrero de 2020.

En suplicacion, se estim6 parcialmente el recurso interpuesto por la mutualidad, en rela-
cién con la cuantificacion de la indemnizacién opcional por despido improcedente, pero no
se admiti6 la inaplicacion del SMI a esta relacion laboral especial, indicandose que a efectos
de indemnizacién han de considerarse, al menos, los 36,43 euros diarios -y no 58,24 €-a
los que asciende el SMI en el afio 2020. Renglén seguido, se presentd recurso de casacion
para la unificacion de la doctrina por dicha entidad aseguradora.

Versando principalmente el litigio sobre esta cuestion: la aplicacion o no de las normas
reguladoras del SMI a la relacion laboral especial de las personas que intervengan en ope-
raciones mercantiles por cuenta de uno o mas empleadores, sin asumir el riesgo y ventura
de aquellas; y mas en concreto, en relacién con el calculo de la indemnizacion por despido,
la Sala IV del Tribunal Supremo (TS) entra a dilucidarla con la fundamentacion que a conti-
nuacién se expondra y debatira.

3. Doctrina jurisprudencial establecida: sintesis argumental
de la decisién

Partiendo del marco normativo descrito, se debe examinar la resolucién del recurso de
casacion formulado ante la Sala de lo Social del TS, frente a la STSJ de Andalucia/Granada
de 14 de julio de 2022, que sostiene la aplicacién del SMI en esta relacién laboral especial.
La entidad empleadora aporta como sentencia de contraste la STSJ de Andalucia/Mala-
ga 1695/1997, de 6 de octubre, y denuncia la infraccion de los articulos 8.Uno y 10.Tres
del RD 1438/1985, este Ultimo referido a las peculiaridades existentes en torno al modo de
célculo de la cuantia de la indemnizacion por despido improcedente en esta relacion laboral.
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En el supuesto de la sentencia invocada, estando las partes vinculadas por la relacion la-
boral especial de las personas que intervienen en operaciones mercantiles por cuenta de
uno o mas empleadores sin asumir el riesgo y ventura de aquellas, y habiéndose pactado
como retribucion una cantidad fija y un porcentaje de la comision percibida por la empre-
sa en caso de éxito en las operaciones en que interviene la persona trabajadora, también
se produce su despido, declarandose su improcedencia. A pesar de las semejanzas exis-
tentes entre ambas sentencias, mientras la recurrida considera que el SMI es aplicable
al calculo de la indemnizacion por despido en la relacion laboral especial regulada por el
RD 1438/1985, la aportada de contraste, empero, entiende que el SMI no resulta aplica-
ble a la misma. Por consiguiente, existen doctrinas discrepantes sobre la aplicacién del
SMI a esta relacion laboral especial, lo que requiere su unificacion.

El fundamento de derecho tercero de la sentencia dictada es el que aborda de forma
detenida la cuestion litigiosa. A estos efectos, en primer lugar, trae a colacion la doctrina
constitucional asentada en la Sentencia del Tribunal Constitucional 31/1984, de 7 de marzo,
que precisa que si bien:

[...] el sistema normal de fijacién del minimo salarial y, en general, del contenido
de la relacion laboral, corresponde a la autonomia de los trabajadores y empre-
sarios, mediante el ejercicio el derecho a la negociacion colectiva que proclama
el articulo 37 CE, [...] [u]n Estado social y democratico de derecho, que propugna
entre los valores superiores de su ordenamiento juridico la justicia y la igualdad
(art. 1.1 CE) y en el que se encomienda a todos los poderes publicos el promover
las condiciones para que la igualdad del individuo y de los grupos en que se in-
tegra sean reales y efectivas (art. 9.2 CE), ha de complementar aquel sistema de
determinacién del minimo salarial estableciendo entre los poderes a los que com-
pete la gobernacion unos techos salariales minimos que respondiendo a aquellos
valores de justicia e igualdad den efectividad al también mandato constitucional
contenido en el art. 35.1 CE. [Afadiendo que] En este marco de exigencias ha
de situarse el art. 27 del Estatuto de los Trabajadores [sobre el SMI] y a ellas ha de
someterse la potestad expresa y especifica del Gobierno de fijar un SMI.

Y que, aunque la institucion del salario minimo constituya una intervencion «coactiva»
en las relaciones de trabajo y limite la libertad contractual, la misma «atiende a un interés
social», que se estima «digno y necesitado de la atencién del Estado, segun los principios
constitucionales antes referidos».

Y, en segundo lugar, alude a la Directiva (UE) 2022/2041 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 19 de octubre de 2022, sobre unos salarios minimos adecuados en la Union Eu-
ropea, que, aun no siendo aplicable al supuesto en litis por razones temporales, expresa la
relevancia que el derecho de la Unién Europea atribuye al salario minimo. La reciente norma-
tiva comunitaria adoptada limita la aplicacién de variaciones a grupos especificos de traba-
jadores o la exclusion de trabajadores en formas de trabajo atipicas, como los trabajadores
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a demanda, a los que también se aplicara la directiva cuando tengan un contrato de traba-
jo o una relacién laboral conforme a lo definido en la legislacion, los convenios colectivos o
los usos vigentes en cada Estado miembro, siempre que se cumplan los criterios estable-
cidos por el Tribunal de Justicia de la Union Europea en lo que se refiere a la definicion de
trabajador (al respecto, Sentencias de 3 de julio de 1986, asunto C-66/85; 14 de octubre
de 2010, asunto C-428/09; 9 de julio de 2015, asunto C-229/14; 4 de diciembre de 2014,
asunto C-413/13; 17 de noviembre de 2016, asunto C-216/15; y 16 de julio de 2020, asun-
to C-658/18).

Seguidamente, la argumentacién de la Sala de lo Social del TS se centra en resaltar la
necesaria conexion que debe existir entre el articulo 35 de la CE y el articulo 27 del ET. No
se puede obviar que dicho principio rector de la politica econémica y social del Estado,
ademas de afirmar que todos los espafioles tienen el derecho y el deber de trabajar, re-
conoce el derecho de los trabajadores a una remuneracion suficiente para satisfacer sus
necesidades y las de su familia, proyectandose este mandato en el articulo 27 del ET, que
encomienda al Gobierno la fijacion anual del SMI, previa consulta con las organizaciones
sindicales y asociaciones empresariales mas representativas, teniendo presente una serie
de parametros objetivos (como es sabido, el indice de precios al consumo; la productividad
media nacional alcanzada; el incremento de la participacion del trabajo en la renta nacional;
y la coyuntura econdmica general).

Por lo tanto, en este contexto, el SMI se configura como una garantia minima, un suelo
infranqueable a la hora de delimitar la cuantia de la retribucién del conjunto de las perso-
nas trabajadoras. La funcion principal que se atribuye a esta institucion es la constitucion
de un tope minimo retributivo de los trabajadores asalariados, siendo notorio que la sal-
vaguarda de unos ingresos minimos debe ser conectada con la suficiencia de los mismos
para garantizar la subsistencia digna de los trabajadores, incluidos los sujetos a una rela-
cion laboral especial.

Es evidente que las sucesivas crisis econdmicas que hemos vivido en los Ultimos afos
han propiciado la extension de la franja de los que podriamos denominar «trabajadores po-
bres», es decir, que, aun estando ocupados, obtienen unos ingresos bajos, y, por ello, el
impacto del SMI -y de sus paulatinas subidas para aproximarlo al umbral derivado de lo
proclamado por el art. 4 de la Carta Social Europea y la interpretacion realizada por el Co-
mité Europeo de Derechos Sociales: el 60 % del salario medio del pais— es muy importante
en determinados segmentos de la poblacion trabajadora. Entre ellos se encuentran algunos
de los sujetos empleados con una relacion laboral especial, siendo marcada la trascenden-
cia del SMI en aquellas en las que se constata una deficitaria o incluso inexistente cober-
tura de la negociacion colectiva, tales como las de los empleados en el servicio de hogar
familiar, o en las que vienen configuradas con caracteristicas atipicas, sin lugar u horario
de trabajo, con unos emolumentos altamente fluctuantes a comisién, como las de los ope-
radores mercantiles por cuenta ajena.
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La valoracion del conjunto de datos expuestos conduce a interpretar de forma restricti-
va la no operatividad del SMI sobre algun tipo de relacién laboral. A mayor abundamiento,
la doctrina plasmada en la sentencia que se comenta enfatiza que los decretos anuales en
los que se aprueba el SMI establecen con amplitud que la cuantia de dicho salario es apli-
cable «a cualesquiera actividades en la agricultura, en la industria y en los servicios». Y trae
a colacion lo dispuesto en el Real Decreto-Ley 3/2004, de 25 de junio, para la racionaliza-
cion de la regulacion del salario minimo interprofesional y para el incremento de su cuantia,
que desvinculé dicho salario de otros efectos o finalidades distintas a su funcion de «ga-
rantia salarial minima de los trabajadores por cuenta ajena establecida en el articulo 27
ET», manteniendo de forma expresa la vinculacién del SMI a la determinacion del salario
del trabajador en los términos y condiciones establecidos en las normas reguladoras de las
relaciones laborales de caracter especial a que se refiere el articulo 2 del ET. Asi como va-
rias sentencias que se pronuncian sobre el canon hermenéutico por el que se ha de regir lo
dispuesto en el articulo 12 del RD 1438/1985 (entre ellas, la STS 511/2022, de 1 de junio),
que sefala que son aplicables en esta relacion laboral especial «los derechos y deberes
laborales basicos reconocidos en el ET». Al respecto, en sede del Alto Tribunal espanol se
precisa que dicha prescripcion no constituye propiamente una declaracion de supletorie-
dad, no conllevando el articulo 12 la integra aplicacion supletoria del ET, sino Unicamente
de los derechos y deberes basicos reconocidos en sus articulos 4 y 5. Ello revela, por ende,
la operatividad de lo dispuesto en el articulo 4.2 f) del ET, que reconoce el derecho de las
personas trabajadoras a la percepcion puntual de la remuneracion pactada o legalmente
establecida, interpretando el TS que, aunque no exista una remision especifica en el pre-
cepto reglamentario que regula esta relacién laboral especial a la normativa sobre salarios
minimos, se debe inferir que la nocién de remuneracion legalmente establecida «presupone
el obligado respeto a la cuantia del SMI».

En definitiva, el conjunto de argumentos aducidos conduce a la desestimacion del re-
curso de casacion interpuesto y a la confirmacion de la sentencia recurrida.

4. Trascendencia de la sentencia mas alla del caso: la doctrina
judicial aclara y confirma la aplicacién del SMI a la relacién
laboral especial de las personas que intervienen en
operaciones mercantiles actuando por cuenta de uno o mas
empleadores, sin asumir el riesgo y ventura de las mismas

Coincidiendo con el fallo de la sentencia dictada por la Sala IV del TS, a nuestro juicio,
ni el contenido del articulado del RD 1438/1985, ponderado junto al marco constitucional y
comunitario vigente, ni las singularidades de esta relacién laboral especial pueden implicar
el no reconocer la operatividad del SMI sobre estos trabajadores. A pesar de la conclusién
alcanzada, ello no impide admitir que existen peculiaridades que si que obligan a introducir
algunas modulaciones en referencia a la aplicacion del SMI a las personas que intervengan
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en operaciones mercantiles por cuenta de uno o mas empleadores, sin asumir el riesgo y
ventura de las mismas.

Por ejemplo, a causa de la mayor atipicidad del salario en este ambito, de forma acorde
a la regla establecida en el articulo 27.1 in fine del ET, nada debiera imposibilitar que pudie-
ra promediarse el célculo del conjunto del salario del operador mercantil por cuenta ajena
en cédmputo anual, y compararse con la cuantia del SMI en computo anual, pudiendo com-
pensarse la cuantia del salario de unos meses con la de otros para respetar en todo caso
el importe del SMI, garantizar su percepcién a estos trabajadores, y no causarles un trata-
miento diferenciado injustificado respecto a los trabajadores comunes y al resto de traba-
jadores sujetos a relaciones laborales especiales.

Ademas, como corolario de la argumentacion expuesta en la sentencia que se comenta,
estableciendo el articulo 2.2 del ET que la regulacion de todas las relaciones laborales es-
peciales respetara los derechos béasicos reconocidos por la Constitucion, seria de dudosa
constitucionalidad no admitir que en todo caso seran aplicables a estas personas trabaja-
doras los derechos alli reconocidos, entre los que se encuentra el derecho a una retribucién
suficiente proclamado por el articulo 35 de la CE.
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Extracto

En esta sentencia, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea resuelve por vez primera una
cuestion prejudicial sobre la aplicacion del articulo 1.1 de la Directiva 2001/23/CE sobre
transmisién de empresas en el ambito de las relaciones laborales del personal que presta sus
servicios en las notarias, ofreciendo una respuesta afirmativa sobre el particular. Esta doctrina,
ademas, contradice la jurisprudencia espafola del Tribunal Supremo que hasta la fecha ha
venido rechazando la aplicacion de los articulos 44 del Estatuto de los Trabajadores y 1.1 de la
Directiva 2001/23/CE en este ambito. Todo apunta a que el Tribunal Supremo se vera obligado
a cambiar su doctrina.
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Abstract

In this decision, the Court of Justice of the European Union for the first time makes a
preliminary ruling on the application of article 1.1 of Directive 2001/23/EC regarding the
transfer of undertakings as it affects of notaries' employees, ruling in favour on this matter.
Furthermore, this doctrine contradicts the jurisprudence of the Spanish Supreme Court, which
to date has consistently rejects the application of articles 44 of the Workers' Statute and 1.1
of Directive 2001/23/EC in this area. It seems clear that the Spanish Supreme Court will be
forced to change its doctrine.
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1. Marco juridico

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (STJUE) objeto de este co-
mentario identifica en sus paragrafos 1 a 10 el marco juridico aplicable al supuesto de hecho
sometido a su consideracion, distinguiendo a tales efectos el derecho de la Unién y el de-
recho interno espafiol.

En relacion con el primero, la norma fundamental cuya aplicacion se discute es la
Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre la aproximacion de
las legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los
trabajadores en caso de traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de
empresas o de centros de actividad, destacando en relacién con el asunto que centra
nuestra atencion los articulos 1.1 (@mbito de aplicacion), 3.1 y 4 (ambos preceptos sobre
mantenimiento de los derechos de las personas trabajadoras). Ademas, se trae a colacion
el Reglamento (UE) n.° 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de
2012, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las
resoluciones, a la aceptacion y la ejecucion de los documentos publicos en materia de
sucesiones mortis causa y la creacion de un certificado sucesorio europeo, en particu-
lar, sus articulos 3.2, 62, 64 y 67 por su trascendencia para resolver si la funcion publica
notarial espanola podria resultar excluida de la aplicacion de la Directiva 2001/23/CE de
conformidad con lo dispuesto en su articulo 1.1, letra c).

En cuanto a la normativa espafola se refiere, destacan el articulo 44 del Estatuto de los
Trabajadores (ET), en el que se regula la sucesion de empresa, la Ley del notariado de 28
de mayo de 1862, el Reglamento de la organizacién y régimen del notariado aprobado me-
diante Decreto de 2 de junio de 1944 y el Il Convenio colectivo estatal de notarios y perso-
nal empleado, registrado y publicado por la Resolucién de 21 de septiembre de 2017 de la
Direccion General de Empleo.

2. Sintesis del supuesto de hecho

El Juzgado de lo Social niumero 1 de Madrid tiene que resolver las demandas de despido
presentadas por un total de cuatro personas trabajadoras de una notaria y precisa que el
Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) le despeje la duda de la aplicabilidad o no
en estos casos del articulo 1.1 de la Directiva 2001/23/CE, al objeto de determinar la anti-
gledad ante las eventuales indemnizaciones que tuviera que fijar con motivo de los ceses.
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Concurren las siguientes circunstancias: 1) las cuatro personas demandantes han prestado
sus servicios laborales durante varias décadas (desde 1988, 2000, 2001 y 2004, respectiva-
mente) para los distintos notarios (varones) que se han hecho cargo a lo largo del tiempo de
una notaria de Vallecas (Madrid); 2) con fecha 30 de septiembre de 2019, el entonces titu-
lar de la notaria les remitié una carta con motivo de su cese por traslado a Javea (Alicante),
ofreciéndoles la posibilidad de trasladarse con él a su nuevo destino o extinguir el contrato
de trabajo con derecho a una indemnizacién de 20 dias de salario por afio de servicio, en
aplicacion del articulo 50 del vigente convenio colectivo. Estas cuatro personas trabajadoras
aceptaron la indemnizacion; 3) el dia 11 de febrero de 2020, el nuevo notario adjudicatario
de la plaza concerté nuevos contratos de trabajo con esas mismas personas, reconocién-
doles como antigtiedad la correspondiente a la firma del contrato y pactando un periodo de
prueba de 6 meses; 4) el dia 15 de marzo de 2020, a causa de la pandemia por COVID-19,
la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica del Ministerio de Justicia dict6 una
instruccion en la que se establecia que solo se celebrarian actuaciones urgentes, que las
notarias debian adoptar las medidas de distanciamiento recomendadas por las autorida-
des asi como el establecimiento de turnos de trabajo; 5) al dia siguiente, el 16 de marzo de
2020, las personas empleadas acudieron a su puesto de trabajo para solicitar al notario la
implementacion de las medidas recogidas en la instruccion. A lo que el notario respondio li-
teralmente: «esto no es una cooperativa». Ese mismo dia, tres personas trabajadoras vieron
extinguido su contrato de trabajo, y una cuarta persona el dia 2 de abril de 2020, mediante
la entrega de una notificacién escrita en la que se les indicaba como motivo de la extincién
del contrato la no superacion del periodo de prueba.

Partiendo de los hechos anteriores, el Juzgado de lo Social nimero 1 de Madrid plantea
al TJUE la siguiente cuestion prejudicial:

¢ Resulta aplicable el articulo 1.1 a) de la Directiva 2001/23, y por tanto el contenido
de la directiva, a un supuesto en el que el titular de una notaria, funcionario publi-
€O que a su vez es empresario privado del personal laboral a su servicio, regula-
da esa relacién como empleador por la normativa laboral general y por convenio
colectivo de sector, que sucede en la plaza a otro anterior titular de la notaria que
cesa, asumiendo su protocolo, que continlia prestando la actividad en el mismo
centro de trabajo, con la misma estructura material, y que asume al personal que
venia trabajando laboralmente para el anterior notario que era titular de la plaza?

Idéntica cuestion ya habia sido planteada al TJUE en el ano 2017 por el Tribunal Supe-
rior de Justicia (TSJ) de Castilla-La Mancha (asunto C-314/19), si bien aquel no llegé a re-
solver el fondo del asunto como consecuencia de que las partes implicadas llegaron a una
conciliacion judicial.

Sin embargo, en esta ocasion, el TJUE si da respuesta a la cuestién planteada y lo hace en

sentido afirmativo, aunque, como ocurre en todos estos casos, su implementacion compete
al 6rgano judicial proponente que tiene que constatar la concurrencia en el caso concreto
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de los requisitos que permiten aplicar la doctrina recogida en esta resolucion del TJUE. La
sentencia es muy relevante, pues ademas de ser la primera sentencia europea que se dicta
sobre la materia, la solucidn que ofrece contradice la jurisprudencia del Tribunal Supremo
(TS) que, como se vera, viene rechazando hasta la fecha la aplicacion de los articulos 44
del ET y 1.1 de la Directiva 2001/23/CE en el ambito de las notarias.

3. Cuestiones clave de la posicidn judicial determinantes del
fallo

Con caracter previo al conocimiento del fondo del asunto, el TJUE tiene que pronunciar-
se sobre la causa de inadmisibilidad planteada por el Gobierno espafiol, quien afirmé que,
4 meses antes de la suscripcion de los nuevos contratos con el Ultimo titular de la notaria,
se extinguieron las relaciones laborales de las cuatro personas a las que afecta esta litis y
recibieron una indemnizacién por ello. Sin embargo, este motivo de oposicién a la admisi-
bilidad de la cuestion prejudicial fue rechazado en atencién a los siguientes argumentos:
1) la presuncion de pertinencia de que gozan las cuestiones prejudiciales y 2) la considera-
cién de que la percepcion de indemnizaciones conforme al derecho interno (en este caso
por aplicacion de lo dispuesto en el art. 50 del vigente convenio colectivo) es ajena a la
interpretacién del derecho de la Union; incluso se apunta la posibilidad de que la indem-
nizacion percibida haya sido devuelta. En todo caso, el TJUE recuerda que la extincién
de la relacion laboral con caracter previo al cambio de titularidad de la entidad transmiti-
da puede resultar un obstaculo para la aplicaciéon del fendmeno sucesorio (art. 3.1 Direc-
tiva 2001/23/CE); cuestion que tendra que valorar el 6rgano judicial en el caso concreto.
Dada la importancia de esta cuestion, se volvera sobre ella en la parte final de mi analisis.

Entrando ya en la cuestion de fondo, el TJUE rechaza que la actividad desempefada
por el notariado espafol pueda ser calificada como ejercicio de prerrogativas del poder
publico, excluidas de la aplicacion de la Directiva 2001/23/CE por mor de lo dispuesto en
su articulo 1.1 ¢), concluyendo, por el contrario, que dicha actividad encaja sin violencia
en el concepto de «actividad econdémica» al que se aplica la directiva, en atencion a los si-
guientes argumentos conjuntamente considerados: 1) las notarias y los notarios espanoles
ofrecen en el mercado sus servicios retribuidos a la clientela en régimen de competencia,
ya que la clientela puede dirigirse a quienes decidan valorando la calidad de los servicios
prestados y sus aptitudes profesionales, asumiendo asi los riesgos econdmicos del ejer-
cicio de su actividad; 2) el hecho de que las notarias y los notarios espafoles pertenezcan
al funcionariado, sus emolumentos estén sujetos a arancel, realicen importantes activida-
des de interés general (tales como dar fe de los actos privados, celebrar matrimonios, o di-
solverlos por causa de divorcio) o estén comprendidos en el concepto de «tribunal» a los
efectos de lo dispuesto en el Reglamento (UE) n.° 650/2012, son circunstancias todas ellas
que no permiten su consideraciéon como autoridades publicas; y 3) la exclusién del ambito
de la directiva que afecta a «[l]a reorganizaciéon administrativa de las autoridades publicas
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administrativas y el traspaso de funciones administrativas entre autoridades publicas admi-
nistrativas» (art. 1.1 c) constituye una excepcion a la regla general que, como tal, debe ser
objeto de interpretacion restrictiva.

Una vez concluido que la actividad desempefada por el notariado se incardina en el
concepto de «actividad econémica», el TJUE se pronuncia sobre si se ha producido o no
una transmision del articulo 1.1 de la Directiva 2001/23/CE. Lo que depende de que la enti-
dad en cuestion conserve su «identidad» pese al cambio producido. En este punto, el Alto
Tribunal repasa los distintos aspectos a valorar, entre otros:

[...] el tipo de empresa o centro de actividad de que se trate, la transmision o no
de elementos materiales como los edificios y los bienes muebles, el valor de los
elementos inmateriales en el momento de la transmisioén, el hecho de que el nuevo
empresario se haya hecho cargo o no de la mayor parte de los trabajadores, el que
se haya transmitido o no la clientela, asi como el grado de similitud de las activi-
dades ejercidas antes y después de la transmision y la duracién de una eventual
suspension de dichas actividades.

Especificamente en relacién con las notarias, el TJUE pone el acento en las siguientes
circunstancias: 1) el articulo 69 del Reglamento del notariado califica la notaria como una
oficina publica definida como el conjunto de medios personales y materiales ordenados al
cumplimiento de la finalidad de la funcién publica notarial; 2) el hecho de que el notario o
la notaria pase a ser titular de una notaria como consecuencia de su nombramiento por el
Estado, y no por mor de un contrato celebrado con su anterior titular, no constituye un im-
pedimento a la existencia de transmision. Es posible que la cesion se produzca a través de
un tercero; 3) también es irrelevante a los efectos de la existencia de transmision el hecho
de que la funcion publica notarial sea una facultad que el notariado ostenta en exclusiva;
y 4) la actividad de las notarias depende principalmente de la mano de obra que emplea
(este es el elemento mas importante a valorar en estos casos), de modo que aquellas pue-
den mantener su identidad tras su transmisién si la nueva persona titular se hace cargo de
una parte sustancial de la plantilla en nUmero y competencias.

Pues bien, partiendo de la situacion factica presentada, el TUUE concluira lo siguiente:

El articulo 1, apartado 1, de la Directiva 2001/23/CE [...] debe interpretarse en el
sentido de que esta directiva es aplicable a una situacién en la que un notario, fun-
cionario publico y empleador privado de los trabajadores de su notaria, sucede al
anterior titular de esa notaria, asume su protocolo y una parte sustancial del per-
sonal que venia trabajando para este Ultimo y continla desempefiando la misma
actividad en los mismos locales con los mismos medios materiales, siempre y
cuando se mantenga la identidad de dicha notaria, extremo que corresponde de-
terminar al 6rgano jurisdiccional remitente considerando todas las circunstancias
pertinentes.
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4. Valoracion critica

Un anadlisis que va mas alla de lo que dice la sentencia analizada permite llegar a ciertas
conclusiones, unas de alcance general y otras directamente relacionadas con el supuesto
sometido al pronunciamiento del TJUE.

La primera conclusion general es que todo apunta a que se va a producir un cambio juris-
prudencial en relacion con la aplicaciéon del fenédmeno sucesorio en el ambito de las notarias.
Como se ha anticipado, en las escasas sentencias que el TS ha dictado sobre el particular
(fundamentalmente, Sentencias del TS -SSTS- de 6 de octubre de 2009, rec. 2036/2008;
de 23 de julio de 2010, rec. 2979/2009; y de 14 de mayo de 2012, rec. 3042/2011), este
ha rechazado de plano la aplicacién del articulo 44 del ET (también del art. 1.1 Directi-
va 2001/23/CE en su Sentencia de 23 de julio de 2010). Y lo ha hecho argumentando es-
cuetamente lo siguiente:

[...] por las especiales caracteristicas de una oficina o despacho notarial en la que
se desempefia una funcién publica asignada por el Estado a un profesional desig-
nado, en virtud de oposicién o concurso-oposicion, y en la que el propio protocolo
notarial constituye una pertenencia del propio Estado respecto de la que el notario
no actua, sino, como mero depositario, no cabe hablar en los supuestos de cambio
de titular en una misma notaria de un problema de sucesion de empresa suscepti-
ble de cobijarse, juridicamente, en el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores.

El notario no es el titular de una organizacién de medios personales y materiales
que, al traspasar la oficina correspondiente en la que vino prestando la funcion
publica que le corresponda, pueda generar un fenémeno de sucesién empresarial,
puesto que sus sucesivos nombramientos y consiguientes traslados dependen del
Gobierno del Estado y, tampoco él, se convierte, por el hecho de su nombramien-
to para una concreta notaria, en titular del conglomerado organizativo que carac-
teriza la misma, sino en mero depositario de su protocolo y simple cabeza visible
y directora de la funcién publica —que no servicio publico en estricto sentido- que
en dicha oficina se desarrolla.

A mi juicio, la argumentacion ofrecida por el TS para descartar la aplicacién de la trans-
misién o sucesién ex lege en el ambito de las notarias es realmente pobre, ademas de discu-
tible, y, desde luego, no soporta su confrontacion con el pormenorizado analisis que realiza
el TJUE sobre esta problematica en la sentencia objeto de comentario, del que solo se ha
podido ofrecer una apretada sintesis.

La segunda conclusion general tiene que ver con el articulo 50 del convenio colectivo
aplicable al personal de notarias, el cual parte de la premisa (avalada por la jurisprudencia
del TS) de la inaplicacion del fenédmeno de la sucesion de empresas en este ambito; razén
por la cual es muy probable que las partes negociadoras del convenio consideren que resulte
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necesario reformular su contenido si acaba imponiéndose —como parece que va a ocurrir—
la doctrina emanada del TJUE sobre el particular. Mientras tanto, considero que habra que
reinterpretar el articulo 50 del convenio en el siguiente sentido: 1) el traslado de la persona
titular de una notaria (que exija cambio de residencia), 0 su pase a situacion de exceden-
cia voluntaria, no implican per se la extincion de las relaciones laborales del personal a su
cargo con derecho a una indemnizacién de 20 dias de salario. Como regla general, dicha
extincion no procedera, salvo en aquellos supuestos en los que no se produzca el fendmeno
sucesorio (sefialadamente, cuando la notaria cese definitivamente en su actividad). Ademas,
en los casos en los que si proceda la extincién, como consecuencia de no constatarse la
existencia de transmision, la indemnizacién no se calculara «en funcién del efectivo tiempo
de prestacion de servicios con ese notario que cesa», debiéndose adicionar la antigliedad
acumulada durante el tiempo de prestacion de servicios con el anterior o anteriores titulares
de la notaria, si tal es el caso; y 2) la continuacién en la prestacion de servicios con el nuevo
notario o notaria adjudicataria de la notaria no depende del acuerdo entre la persona salien-
te y la entrante, como se afirma en el articulo 50 del convenio, sino de la concurrencia o no
de las circunstancias que permiten identificar la existencia de una sucesion de empresas.

Poniendo el acento ahora en el supuesto concreto objeto de la presente litis, considero
que el principal problema que tendra que despejar el 6rgano judicial de instancia a la hora de
determinar la existencia o no de transmision es el siguiente: como afecta la eventual falta
de prestacién de servicios por parte de las personas trabajadoras entre la extincién indem-
nizada del contrato con el anterior titular de la notaria y la suscripcion de los nuevos contra-
tos con el nuevo titular. Y digo «eventual» falta de prestacion de servicios entre contrato y
contrato porque no queda claro qué es lo que ha ocurrido en la practica. Es cierto que los su-
cesivos contratos se celebraron con solucion de continuidad —exactamente durante 4 meses
y 11 dias-. Pero no esté nada claro que las personas afectadas no prestaran servicios efecti-
vos durante ese periodo de tiempo. Esto es algo que tendra que constatar el érgano judicial
de instancia. Pero aun en la hipoétesis de que se hubiera producido una desvinculacién no
solo formal sino también material de la notaria, conviene recordar que el propio TJUE con-
templa como uno de los aspectos a valorar a los efectos de determinar la existencia o no de
transmision «la duracién de una eventual suspension de dichas actividades» (paragrafo 64,
con cita de otras sentencias), dando a entender asi que la falta de prestacion de servicios
durante un determinado lapso temporal no impide la aplicacion del fenédmeno subrogatorio,
pese a lo dispuesto en el articulo 3.1 de la Directiva 2001/23/CE. El asunto guarda cierto pa-
ralelismo con la doctrina sentada por la propia jurisprudencia del TJUE en relacion con otra
problematica distinta: la valoracién de los periodos de inactividad entre contrato y contrato
que permiten romper la cadena de contratacién realizada para un mismo sujeto emplea-
dor (STJUE de 4 de julio de 2006, asunto C-212/04, caso Adeneler). Doctrina que obligo al
TS a cambiar su posicion tradicional en esta materia, admitiendo a partir de entonces in-
terrupciones muy superiores al transcurso de los 20 dias habiles coincidentes con la accion
de caducidad del despido cuando, pese a ello, se aprecie la «unidad esencial del vinculo»
(asi, STS de 23 de febrero de 2016, rec. 1423/2014, con 69 dias naturales de interrupcién
de la actividad laboral; STS de 8 de noviembre de 2016, rec. 310/2015, con 3 meses y
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19 dias de interrupcion; y, recientemente, Sentencia del TSJ de Galicia de 14 de mayo de
2020, rec. 2728/2019, con mas de 6 meses de interrupcion).

Para terminar, considero que la indemnizacién de 20 dias por afo de servicio percibida
(y parece que luego devuelta) con ocasién de la extincién de los contratos ex articulo 50 del
convenio colectivo aplicable es perfectamente compatible con la indemnizacién por despido
improcedente que, a buen seguro, fijara el Juzgado de lo Social nimero 1 de Madrid por la
extincion no ajustada a derecho por descansar la misma en la no superacion de un periodo
de prueba que ha de entenderse por no puesto (arts. 14.1 in fine y 56 ET). A mi juicio, ade-
mas, dicha compatibilidad resulta predicable también aun en la hipétesis, bastante proba-
ble, de que se declare la existencia de una sucesién de empresas, no procediendo en tal
caso descuento alguno. La distinta naturaleza y fundamento de ambas indemnizaciones e,
inclusive, el diferente sujeto deudor de cada una de ellas determinan la imposibilidad de su
compensacion. Otra cosa hubiera sido que, a resultas de la extincion indemnizada de los
contratos con el anterior titular de la notaria, las personas afectadas hubieren demandado
frente al mismo la existencia de una sucesion de empresa. Demanda que, de prosperar, si
podria poner en duda la compatibilidad de aquella indemnizacion con la nueva fijada o, en
su caso, con la readmision de las personas trabajadoras. Por razones de limitacion de es-
pacio no puedo desarrollar mi posicion sobre el particular. Aunque si pondré de manifiesto
que para resolver esta cuestion puede resultar muy Gtil la jurisprudencia del TS vertida en
relacion con la compatibilidad de la indemnizacion por despido improcedente reconocida
como consecuencia de la deteccidén de irregularidades en la contratacién temporal sucesi-
va y las indemnizaciones fin de contrato percibidas con ocasion de la extincion de los dis-
tintos contratos temporales suscritos (SSTS de 29 de junio de 2018, rec. 2889/2016; de 11
de julio de 2018, rec. 2131/2016; y de 14 de febrero de 2019, rec. 1802/2017).
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Abstract
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1. Marco normativo de referencia

Conforme al mandato del articulo 40.2 de la Constitucién espafiola que insta a los pode-
res publicos a asegurar el descanso de las personas trabajadoras mediante, entre otras, la
garantia de unas vacaciones periodicas retribuidas, el Estatuto de los Trabajadores (ET) en
su articulo 38 recoge la normativa aplicable al periodo vacacional anual de quienes trabajan
por cuenta ajena. El derecho a un periodo de vacaciones anuales retribuido también esta
recogido en el articulo 31 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

En lo referente a la remuneracion, el articulo 38 del ET se limita a establecer que las va-
caciones seran retribuidas dejando a la negociacion colectiva la labor de concretar el con-
tenido de este derecho retributivo. No obstante, la autonomia colectiva esta limitada por el
articulo 7 del Convenio 132 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) que recoge
que las personas trabajadoras durante el periodo de vacaciones tienen derecho a percibir al
menos la remuneracion normal o media, y por la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (TJUE) que, interpretando el articulo 7 de la Directiva 2003/88, considera que la
retribucién debe ser comparable en términos de salario a los periodos de trabajo para per-
mitir el efectivo disfrute de la persona trabajadora de este derecho al descanso (por todas,
Sentencia del TJUE —-STJUE- de 22 de mayo de 2014, asunto C-539/12).

En este sentido, el Tribunal Supremo’ (TS) recoge que la remuneracién de las vacacio-
nes debe coincidir con la retribucién ordinaria de las personas trabajadoras. Esto incluye el
salario base, los complementos personales y los debidos a la actividad empresarial y exclu-
ye los conceptos retributivos extraordinarios que remuneran actividades extraordinarias. La
discrecionalidad de la negociacién colectiva al respecto esté limitada a la inclusién o no de
los complementos por trabajo realizado, porque su calificacién como retribucion ordinaria o
extraordinaria depende de la habitualidad de la percepcion y es, en la definicion de habitua-
lidad, donde puede inmiscuirse la autonomia colectiva (a este respecto, la STS 1046/2017,
de 20 de diciembre, es muy aclaratoria).

Como se observa, la doctrina es consolidada en lo referente a los elementos que deben
integrar la retribucién de las vacaciones, aunque se siguen suscitando controversias res-
pecto a supuestos concretos de inclusion de determinados complementos.

" Desde que rectifico su doctrina en la Sentencia del TS (STS) 497/2016, de 8 de junio, y determiné que la

discrecionalidad de la negociacion colectiva para establecer los conceptos incluidos en la remuneracion
de las vacaciones no puede apartarse de la retribucion normal o media de la persona trabajadora.
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Las vacaciones se devengan por la prestacion efectiva de servicios, pero el articulo 5.4
del Convenio 132 OIT establece que las ausencias del trabajo por motivos independientes
ala voluntad de la persona interesada han de computarse como parte del periodo de servi-
cios a efectos de célculo del derecho al periodo vacacional. Por tanto, durante los periodos
de incapacidad temporal (IT) se generara derecho a las vacaciones, aun cuando el contra-
to de trabajo se encuentre suspendido (STS de 29 de octubre de 2012, rec. 4425/2011).

A este respecto, es controvertida la forma de calcular la retribucion de las vacaciones
cuando ha habido periodos de suspensién del contrato. Se ha cuestionado si se debe calcu-
lar contabilizando el salario base y los complementos ordinarios y habituales percibidos en
total y dividiendo esta cantidad entre los 11 meses anteriores, es decir, realizando el prome-
dio de los ingresos realmente percibidos, o bien, dividiendo exclusivamente entre el periodo
en que el contrato estuvo activo y, por tanto, considerando como si la persona trabajadora
hubiese prestado servicios ininterrumpidamente.

La STS de 13 de marzo de 2001 (rec. 3163/2000) concluye que los periodos de huelga
no pueden afectar a la retribucién de las vacaciones, lo que conduce a la detraccion de la
duracion de la huelga para el calculo del promedio mensual del complemento.

Por otro lado, la STS 1046/2017, de 20 de diciembre, mantiene la postura de la doctrina
del TJUE respecto a que la retribucién de las vacaciones no impide que el convenio colec-
tivo establezca que el calculo de las percepciones se realice en funcion de la media per-
cibida durante los 12 meses anteriores independientemente de que el contrato de trabajo
haya podido sufrir alguna suspension. Es decir, cuando el periodo de suspensioén es retri-
buido, considera el Alto Tribunal que es acorde a la normativa europea no descontar estos
lapsos de tiempo para el calculo de la remuneracién durante el periodo vacacional si asi lo
establece la normativa convencional aplicable.

Sin embargo, el TJUE en la Sentencia de 9 de diciembre de 2021 (asunto C-217/20) de-
clara que si la retribucion que la persona trabajadora percibe durante las vacaciones anua-
les es inferior a la ordinaria recibida mientras se prestan servicios, esto puede desincentivar
el disfrute del derecho. En consecuencia, establece que las disposiciones nacionales que
tomen en consideracion la reduccion de retribucion que la persona trabajadora sufre du-
rante un periodo de IT para fijar la remuneracion de las vacaciones son contrarias a la nor-
mativa europea.

2. Breve referencia al supuesto de hecho

Cuando el VII Conveni col-lectiu de la xarxa hospitalaria d'utilitzacié publica perdié su
vigencia ultraactiva se suscribié un acuerdo marco entre la representacion legal de las per-
sonas trabajadoras y la empresa, sin establecer qué conceptos deben percibir las personas
trabajadoras durante las vacaciones. Por ello, el sindicato Metges de Catalunya presenta
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una demanda de conflicto colectivo frente a la empresa publica Institut de Diagnostic per
Imatge con el objetivo de que se declare que las personas trabajadoras de la misma tienen
derecho a la remuneracion normal durante las vacaciones con inclusiéon de los complemen-
tos salariales percibidos durante los 11 meses anteriores, y se condene a la empresa a abo-
nar las diferencias salariales con el correspondiente interés de demora.

El Tribunal Superior de Justicia (TSJ) estimé la demanda declarando que se debian in-
cluir en la retribucién del periodo vacacional todos los complementos que las personas
trabajadoras percibian, aunque desestimé la demanda respecto a los complementos que
en ese momento ninguna de las personas trabajadoras estaba cobrando por no constituir
un conflicto actual. También declaré que para el calculo de la remuneracién se debia con-
templar lo percibido en los 11 meses anteriores y dividirlo entre el nUmero de meses que el
contrato estuvo activo, es decir, despreciando el periodo en que la relacion contractual se
encontraba suspendida, y que las diferencias salariales se debian abonar con la inclusién
del 10 % por intereses moratorios.

Contra dicha resolucién, la empresa interpuso recurso ordinario de casacién, con fun-
damento en el articulo 207 e) de la Ley reguladora de la jurisdiccion social, por infraccion
de las normas del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia que fueren aplicables para
resolver las cuestiones objeto de debate y el TS procede a desestimar el recurso.

3. Claves de la doctrina judicial

En el recurso ordinario de casacioén interpuesto por la representacion de la empresa pu-
blica se plantean tres cuestiones que debe resolver el TS: el criterio de habitualidad en la
percepcion de los conceptos retributivos que se deben incluir en la retribucion del periodo
vacacional; la formula del calculo de la remuneracién de las vacaciones cuando ha habido
interrupcion en la prestacién de servicios durante los 11 meses anteriores; y la condena al
pago de los intereses moratorios.

Respecto a la primera de las cuestiones, el TS mantiene la doctrina de que la retribucién
de las vacaciones debe corresponder con la remuneracion normal de la persona trabaja-
dora para que la situacion salarial sea comparable a los periodos de prestacion de servicio.
Esto incluye el salario base, los complementos personales y los debidos a la actividad
empresarial, dejando la inclusidn de los complementos por trabajo realizado al arbitrio de
la negociacion colectiva.

En el caso concreto que nos ocupa, los complementos que el sindicato Metges de Ca-
talunya pretende que se incorporen son ordinarios y habituales, por lo que, para poder ex-
cluirlos, corresponde a la empresa probar en cada caso concreto que no concurren tales
circunstancias. Es de destacar que la sentencia que da origen a este recurso de casacion
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(Sentencia del TSJ de Cataluia 42/2020, de 23 de septiembre) considera que los comple-
mentos que perciben las personas trabajadoras integran la retribucion de las vacaciones,
pues cumplen las exigencias para ello, aunque estima en parte las pretensiones de la parte
demandante porque no entra a valorar los complementos que no se estan percibiendo en
ese momento al no tratarse de un conflicto actual. El Alto Tribunal confirma esta interpre-
tacion realizada por el TSJ de Catalufa.

Resuelta la cuestion referida a la inclusion de los complementos salariales en la remune-
racion debida durante el periodo vacacional, la duda juridica se centra en dilucidar como se
deben computar los periodos de IT o de suspension del contrato por voluntad ajena a la per-
sona trabajadora en la retribucidn durante el periodo de descanso por vacaciones anuales.

A este respecto, el TS con caracter previo recuerda que, de acuerdo con su jurispru-
dencia (promulgada en la STS 223/2018, de 28 de febrero, y reiterada en la STS 379/2018,
de 9 de abril) y a falta de prevision convencional, con la finalidad de fijar un criterio objetivo
y dotar de seguridad juridica al concepto de habitualidad, se considera que las personas
empleadas deben cobrar el promedio de los complementos que hayan percibido al menos
6 meses de los 11 anteriores.

Concluye la cuestion citando la doctrina del TUUE y recordando que no es acorde con
la normativa europea computar los periodos en que la persona trabajadora no realiza tra-
bajo efectivo para el célculo de la retribucion de las vacaciones cuando de ello resulte una
remuneracion inferior a la considerada retribucion normal, es decir, a la que percibiria de no
haber sufrido la suspension de su contrato por causas ajenas a su voluntad.

En tercer lugar, desestima la pretensién de no inclusion del interés moratorio, porque
mantiene que actia de forma objetiva y automatica respecto a los créditos salariales y se
devenga desde el momento de reclamacion del débito siempre que haya sido estimada la
demanda.

4. Trascendencia de la doctrina judicial

La doctrina expuesta en la sentencia comentada es relevante porque traslada a la juris-
prudencia nacional el criterio del TJUE sobre el célculo del promedio de los complementos
a abonar durante las vacaciones cuando ha habido periodos de suspension del contrato.

En un primer momento, el Alto Tribunal habia considerado aceptable que el convenio co-
lectivo estableciera que el célculo de la retribucién de las vacaciones se fundamentara en el
salario base mas la media de cada uno de los incentivos ordinarios y habituales percibidos
durante los 12 meses previos incluso cuando habia habido periodos de suspension remu-
nerados del contrato de trabajo (STS 1046/2017, de 20 de diciembre). A esta conclusion
llegaba alegando que, al ser periodos retribuidos, no era contrario a la doctrina del TJUE y

196 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 478 (enero-febrero 2024), pp. 191-198


http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ058444&tkId=f1210cc8-3685-4619-8929-72930d1b339b&op=rtss
https://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ065863&tkId=c940c40e-32ec-4224-9425-039e45194b65&op=rtss
https://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ065863&tkId=c940c40e-32ec-4224-9425-039e45194b65&op=rtss
https://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ065849&tkId=1c66a4ef-1bc3-43f7-b51d-629e94d6f2d6&op=rtss
https://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ065862&tkId=a262bd14-166f-4e92-a25c-8324593171fa&op=rtss

La suspension del contrato de trabajo

E Didlogos con por causas ajenas a la voluntad de la persona trabajadora
la jurisprudencia no debe afectar a la retribucién de las vacaciones

considerando, ademas, que, en el caso concreto, el convenio fijaba la obligacién de abo-
nar una retribucién complementaria durante el periodo de IT de las personas trabajadoras.

Ahora bien, en su fallo de 9 de diciembre de 2021, en el asunto C-217/20, el TJUE deter-
mino6 que, cuando la remuneracion que recibe la persona trabajadora durante sus vacacio-
nes anuales es menor que su salario ordinario, podria incentivarlo a prescindir del ejercicio
de su derecho al descanso. Por lo tanto, concluyd que las disposiciones nacionales que
consideren la reduccion salarial que una persona trabajadora experimenta durante un pe-
riodo de IT para determinar la compensacién de las vacaciones son contrarias a la legisla-
cioén europea. En definitiva, para el calculo de la retribucién que las personas trabajadoras
perciben durante las vacaciones debemos excluir los periodos de suspensiéon del contrato
incluso cuando el convenio colectivo prevea lo contrario.

Lo decisivo no es que el periodo de suspension del contrato esté retribuido incluso aun-
que se establezca la obligacion empresarial de complementar la prestacion de la Seguridad
Social como habia determinado el TS, sino que la persona trabajadora no vea disminuida
su remuneracion durante el periodo de descanso debido a la suspension involuntaria de su
contrato de trabajo.

Esta interpretacion complementa la prohibicion de que la normativa nacional restrinja el
derecho a disfrutar de las vacaciones alegando que la persona empleada no ha respondido
a su obligacion de trabajar durante el periodo de referencia cuando este incumplimiento
es debido a razones ajenas a su voluntad, como es el padecimiento de una enfermedad.
La jurisprudencia europea viene dictaminando que el articulo 7 de la Directiva 2003/88
atribuye a todas las personas trabajadoras sin distincion el derecho a vacaciones anua-
les retribuidas incluso cuando se hayan encontrado en situacién de baja por enfermedad
durante todo el periodo de devengo (STJUE de 20 de enero de 2009, asuntos acumula-
dos C-350/06 y C-520/06).

En la sentencia comentada, el Alto Tribunal recoge el criterio asentado por el TUUE y de-
clara que es contraria a la normativa europea la practica empresarial o la disposicion con-
vencional que, para calcular la retribucion del periodo vacacional, toma en consideracion
los lapsos de tiempo en los que la persona empleada no realiza ningun trabajo efectivo por
estar suspendido su contrato de trabajo, cuando esto conlleva una remuneracion de las
vacaciones inferior a la retribucion normal de la persona trabajadora. Por tanto, el proce-
der adecuado es no incluir en el calculo aquellos lapsos de tiempo en los que esta no ha
desempeiado sus funciones debido a la suspension del contrato por razones ajenas a su
voluntad; de este modo, las vacaciones posteriores a un periodo de suspension se remu-
neraran atendiendo a la retribucion que hubiese correspondido de haber prestado servi-
cios de forma efectiva.

Con todo ello, todas las personas trabajadoras tienen derecho a vacaciones anuales re-

tribuidas y este derecho se genera incluso durante los periodos de suspension del contrato
por motivos ajenos a su voluntad como es la IT.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 478 (enero-febrero 2024), pp. 191-198 | 197


http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ063420&tkId=0a2e640f-f46d-4838-9237-efdae6aa08a0&op=rtss
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2003-81852
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ027524&tkId=6a5b267d-15c6-4ec1-a79b-754d3e44119e&op=rtss
http://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ027524&tkId=6a5b267d-15c6-4ec1-a79b-754d3e44119e&op=rtss
https://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NSJ065849&tkId=1c66a4ef-1bc3-43f7-b51d-629e94d6f2d6&op=rtss
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El convenio colectivo tiene legitimacion para precisar cuando debe considerarse que un
complemento es habitual y, a falta de prevision convencional, se consideraran habituales
los complementos que se hayan cobrado durante 6 o mas meses de los 11 precedentes
(STS 741/2020, de 8 de septiembre).

La retribucién normal que la persona trabajadora percibe en las vacaciones anuales
debe referirse a la recibida durante los periodos de actividad y no a los de suspension del
contrato. Por ello, una vez determinados qué complementos tienen que incluirse —todos los
que sean ordinarios y habituales—, el promedio mensual debe realizarse computando Uni-
camente los periodos de actividad, pues, en caso contrario, conllevaria una remuneracién
del periodo de descanso inferior que la que se hubiese percibido si no hubiera estado en
suspensién por motivos ajenos a su voluntad, lo que desincentivaria el disfrute de las va-
caciones por parte de las personas empleadas.

En conclusion, asi como la IT, como periodo de suspension del contrato por motivos in-
dependientes a la voluntad de la persona trabajadora, genera derecho a vacaciones anuales,
esta suspension no puede conllevar que la retribucion del periodo vacacional sea inferior
a la que se hubiese percibido de no haber estado en situacién de IT durante el afio natural
previo al disfrute de este derecho al descanso.

Por ultimo, cabe destacar que el TJUE centra su debate en la suspension por IT, mien-
tras que el TS habla de periodos en los que la persona empleada no ha realizado trabajos
efectivos, como los supuestos de suspension del contrato, por tanto, a mi parecer, seria
interpretable que otras causas de suspension del contrato como el nacimiento o adopcién
de menor o la excedencia forzosa llevasen a la misma conclusion. También se plantea el
interrogante de si los periodos de excedencia voluntaria por cuidado de hijos/as donde no
se percibe ningiin emolumento deben computar para la retribucion de las vacaciones, pues,
aunque su disfrute es voluntario, su finalidad es la dedicacion a tiempo completo al cuidado
de una persona menor, lo que dista mucho del objetivo de permitir el descanso o el ocio y
el esparcimiento que persigue el derecho a las vacaciones. Incluirlos para el célculo de la
remuneracion persuadiria a la persona trabajadora de ejercer su derecho al descanso, que
es lo que, en definitiva, pretende evitar la doctrina del TJUE.
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Extracto

Lairrupcion de las nuevas tecnologias esta difuminando la linea que separa la vida privada de la
profesional, y ha creado un fendmeno nuevo: el tecnoestrés, e incrementado otro ya existente:
la adiccion al trabajo. Este estudio evalua el papel del neuroticismo como predictor de ambos
fenédmenos, asi como la relacién entre las diferentes variables. Los resultados obtenidos indican
una capacidad predictiva del neuroticismo sobre el tecnoestrés, no asi sobre la adiccion al
trabajo. Sin embargo, si el analisis se centra en las facetas de emocionalidad negativa, la
capacidad predictiva del neuroticismo si es significativa para la adiccién al trabajo. Por otro lado,
el analisis de correlaciones muestra una correlacion débil entre el neuroticismo y la adiccién al
trabajo, y una correlacion moderada entre el neuroticismo y el tecnoestrés. La correlacion entre
la adiccién al trabajo y el tecnoestrés también es moderada, aunque es la mas alta de todas.
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Abstract

The appearance of new technologies is blurring the separation between work and personal
life, and has created a new phenomenon: technostress, and another one has increased:
workaholism. This paper assesses neuroticism as a predictor of both phenomena and the
relationship between different variables. The results indicate a predictive capacity of neuroticism
on technostress, but not on workaholism. However, if the analysis focuses on the facets of
negative emotionality, the predictive capacity of neuroticism is significant for workaholism. On
the other hand, the correlation analysis shows a weak correlation between neuroticism and
workaholism, and a moderate correlation between neuroticism and technostress. The correlation
between workaholism and technostress is also moderate, although it is the highest of them.
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1. Introduccion

La Universidad Jaume | de Castellon, la Universidad Politécnica de Valencia y la Univer-
sidad del Pais Vasco realizaron un estudio en 2012 sobre la adiccién al trabajo en Espana.
Sus resultados arrojaron una conclusion preocupante: el 4,6 % de las personas trabajadoras
presentaban conductas adictivas al trabajo y pronosticaban que esta cifra podria triplicarse
en los siguientes afos (De la Poza Plaza et al., 2014). Entendida como un trabajo excesivo,
debido fundamentalmente a una irresistible necesidad o impulso a trabajar constantemen-
te, la adiccion al trabajo se configura como un dafio laboral de tipo psicosocial (Del Libano
Miralles y Llorens Gumbau, 2012).

La adiccién al trabajo tiene diversas implicaciones para las personas trabajadoras. A
nivel laboral, se relaciona con la disminucién del desempefio, la flexibilidad cognitiva y
la creatividad (Gorgievski et al., 2010). Y a nivel personal, se relaciona con fatiga fisica
y psicolégica (Moriano Leoén, 2012) o con repercusiones emocionales y psiquiatricas
(Andreassen, Griffiths et al., 2016). Ademas, el incremento del uso de los smartphone
como instrumentos de trabajo ha propiciado una hiperconectividad laboral con conse-
cuencias en el rendimiento profesional y fisico, afectando de manera significativa a los
ciclos de sueiio (Spagnoli et al., 2019).

El contexto laboral también se ha visto influido por otro fenomeno reciente. Segun la En-
cuesta de poblacion activa de 2019 (EPA), de los casi 20.000.000 de personas ocupadas
que habia en Espana, el 8,4 % (1.640.000) indicaron que trabajaban desde sus domicilios
ocasionalmente, y un 4,5% (950.000) lo hacian mas de la mitad de los dias laborales. En
marzo de 2020, se establecio un estado de alarma sanitario en Espana que trajo una serie
de medidas sociales, sanitarias y laborales sin precedentes. En el ambito laboral, las orga-
nizaciones tuvieron que reorganizar su actividad y su estructura de manera drastica. Esto
provoco una rapida y forzosa transicion al teletrabajo. En ese contexto, un estudio del Banco
de Espana sefialé que el 80 % de la muestra analizada aumenté el porcentaje de su jorna-
da en formato de teletrabajo (Anghel et al., 2020), algo que, sumado a la falta de recursos
(e. g., conocimientos o equipos informaticos), potencio el incremento del tecnoestrés entre
las personas trabajadoras.

A las consecuencias para las personas derivadas de estos dos fendmenos conviene
anadir el impacto en los sistemas de trabajo para las organizaciones. Esto hace que con-
venga implantar medidas dirigidas a prevenir la aparicion de estos fendmenos en los luga-
res de trabajo.
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1.1. Adiccion al trabajo

Inicialmente, el término «adiccién al trabajo» fue definido por Oates como una «necesidad
excesiva e incontrolable de trabajar incesantemente que afecta a la salud, a la felicidad y a
las relaciones de las personas» (Del Libano Miralles y Llorens Gumbau, 2012, p. 14). Para
tratar de delimitar el constructo, Del Libano Miralles y Llorens Gumbau (2012, p. 19) definie-
ron ocho caracteristicas clave en el perfil de adiccion al trabajo: trabajar de manera excesiva
(1) y compulsiva (2), negacion del problema (3), necesidad de control (4), alta importancia y
significado del trabajo (5), alta vitalidad, energia y competitividad (6), problemas extralabo-
rales (7) y problemas en el rendimiento a medio-largo plazo (8). Por otro lado, diversos tra-
bajos se han centrado en identificar los factores de riesgo.

Liang y Chu (2009) describieron un perfil de personalidad para la adiccion al trabajo que
se caracteriza por presentar rasgos obsesivo-compulsivos, orientacion al éxito, perfeccio-
nismo y responsabilidad. Para Savickas (1990), el patrén de conducta tipo A es el perfil de
personalidad prototipico de la adiccion al trabajo, y se caracteriza por ser perfeccionista,
desarrollar comportamientos de hostilidad, ademas de ambicién, competitividad e impaciencia.

Otras investigaciones relacionan la personalidad desde el Big Five Model, identificando
el neuroticismo como el componente que ofrece mayor correlaciéon con la adiccion al tra-
bajo (e. g., Quinones et al., 2016). Considerando las caracteristicas demograficas, ser una
persona soltera, ocupar puestos directivos o de responsabilidad, percibir altas compensa-
ciones econdmicas, ser emprendedora o autbnoma y trabajar en el sector privado son indi-
cadores de un mayor riesgo en el desarrollo de conductas adictivas al trabajo (Andreassen,
Griffiths et al., 2016).

En el ambito familiar, Shkoler et al. (2017) encontraron que la adiccion al trabajo conlleva
una serie de problemas extralaborales que afectan negativamente al entorno familiar. Estos
autores evidenciaron la relacién positiva existente entre el impulso a trabajar y el conflicto
familiar, encontrando, ademas, una correlacion negativa entre el conflicto familiar y el dis-
frute en el trabajo.

Otros estudios han analizado la relacién con diversos trastornos psiquiatricos y emo-
cionales. Andreassen, Giriffiths et al. (2016) identificaron tres trastornos psiquiatricos que
se relacionan con la adiccién al trabajo: el trastorno obsesivo-compulsivo, el trastorno por
déficit de atencién e hiperactividad y los trastornos del estado del animo. La ansiedad, la
impulsividad y la compulsividad fueron dimensiones muy caracteristicas en el comporta-
miento de personas que padecian este tipo de trastornos, siendo el neuroticismo el rasgo
de personalidad que recoge estas facetas en su constructo (Shkoler et al., 2017).

Finalmente, otros trabajos se han centrado en el andlisis de las consecuencias de la
adiccién al trabajo. Moyer et al. (2017) llevaron a cabo una investigacion para examinar las
relaciones entre la adiccion al trabajo, el capital psicolégico y el burnout. Los resultados
indicaron que el capital psicolégico tenia una fuerte relacién positiva con el logro personal
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(mientras que la adiccion al trabajo mostrd una correlacion negativa débil). También se hallé
una correlacion positiva entre la adiccion al trabajo y el burnout.

1.2. Tecnoestrés

El tecnoestrés es una enfermedad moderna, causada por la incapacidad de la perso-
na para afrontar las nuevas tecnologias relacionadas con el uso del ordenador de mane-
ra saludable (Salanova Soria et al., 2014). Complementariamente, Martinez Selva define el
tecnoestrés como «un impacto negativo en el bienestar fisico y mental de la implantacion
casi obligatoria de las nuevas tecnologias en todos los ambitos: trabajo, ocio y vida priva-
da» (2011, p. 16).

Mas especificamente, Salanova Soria et al. (2014) identifican dos experiencias de tec-
noestrés: tecnostrain y tecnoadiccion. El tecnostrain se refiere a una experiencia psicolégica
negativa relacionada con el tecnoestrés (strain). Es un fendmeno multidimensional de cuatro
dimensiones: (1) ansiedad y (2) fatiga relacionadas con el uso de la tecnologia —la dimensién
afectiva-, (3) escepticismo —la dimension actitudinal-, (4) ineficacia en el uso de las tecnolo-
gias —la dimension cognitiva del constructo—. Por otro lado, la tecnoadiccién esta presente en
todas aquellas personas que hacen un uso excesivo y sufren una incontrolable compulsién a
utilizar la tecnologia en todo momento y en cualquier lugar durante largos periodos de tiempo.

Diversos autores y autoras han elaborado diferentes modelos explicativos del tecnoestrés.
A través de una revision realizada por Llorens Gumbau et al. (2011) podemos encontrar los
siguientes. El modelo de ajuste persona-ambiente, segun el cual el estrés es causado por
un déficit en el ajuste de las capacidades de la persona y las demandas del ambiente. El
modelo vitaminico explica el fenémeno del tecnoestrés desde dos dimensiones: placer (eje
placer-displacer) y nivel de activacion (eje entusiasmo-depresion). Aqui, el tecnoestrés se
produce en aquellas personas que experimentan un bajo placer y un alto nivel de activacion
(ansiedad) cuando utilizan las nuevas tecnologias. El modelo conceptual de comprensién
del tecnoestrés explica que el tecnoestrés se produce por cuatro elementos principales:
(1) estresores especificos, que anteceden a la aparicion del tecnoestrés, como: a) tecno-
sobrecarga —consecuencia de una gran cantidad de informacion-, b) tecnoinvasion —sen-
sacion de sentirse invadido en el trabajo por la tecnologia—, c) tecnoincertidumbre —cambio
rapido con el que se sucede la tecnologia—, d) tecnoinseguridad —miedo de la persona a
perder su trabajo a causa de la tecnologia- y €) tecnocomplejidad —complejidad de la tec-
nologia para su uso y comprension—; (2) factores situacionales, que reducen, amortiguan o
inhiben el impacto del tecnoestrés —por ejemplo, el apoyo organizacional o el fomento de
la participacion de las personas trabajadoras en los disefios de los puestos de trabajo—;
(8) consecuencias del estrés en el individuo, como los cambios psicolégicos —por ejemplo,
estado de animo depresivo o ansiedad-y fisiologicos —por ejemplo, alteraciones del suefio—; y
(4) consecuencias para la organizacion como resultado del estrés —por ejemplo, absen-
tismo o desempefio—. El modelo de demandas-recursos explica que el tecnoestrés se
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producira cuando existan altas demandas y bajos recursos tecnologicos en el ambiente de
trabajo. Finalmente, el modelo espiral de la salud ocupacional otorga una gran importancia
a los recursos personales como la autoeficacia especifica con la tecnologia (creencias que
tienen en sus propias competencias para usar la tecnologia). Si la persona se percibe con
una baja autoeficacia en el uso de la tecnologia, se producira una espiral de deterioro en la
salud, en cambio, si la persona se percibe con una alta autoeficacia especifica en el uso de
la tecnologia, se producira una espiral de motivacion.

Respecto al andlisis de los factores de riesgo, las mujeres muestran mayor ansiedad ante
el uso de las nuevas tecnologias que los hombres, aunque tienen un mayor apego personal
a estas herramientas, experimentan mayores niveles de estrés y malestar relacionados con
su uso, mientras que el uso continuo de las nuevas tecnologias genera actitudes positivas
y menos niveles de ansiedad (Llorens Gumbau et al., 2011). El perfil prototipico de tecnoa-
diccién suele darse en personas solteras, varones jovenes, mujeres de mediana edad, es-
tudiantes y personas con bajo nivel educativo (Douglas et al., 2008).

En relacion con las consecuencias del tecnoestrés, Atanasoff y Venable (2017) se-
falan que el mal uso de las nuevas tecnologias puede aumentar exponencialmente los
casos de absentismo, reducir el desempefio, provocar bajos niveles de compromiso con
la organizacion o reducir la satisfaccion laboral. Por otro lado, Riedl (2013) enumera las
consecuencias psicosomaticas relacionadas con el mal uso de las nuevas tecnologias:
problemas de suefio, dolores de cabeza, dolores musculares, sindrome del tunel carpiano,
fatiga, aumento de la presion sanguinea, déficits en el sistema inmune y problemas gas-
trointestinales. De este modo, el tecnoestrés presenta consecuencias que se pueden ma-
nifestar en ansiedad, insatisfaccion personal con el trabajo, reduccioén del rendimiento
laboral y burnout, entre otras.

Diferentes investigaciones han analizado la relacion entre el tecnoestrés y la adiccion al
trabajo. Molino et al. (2019) realizaron un estudio para conocer qué relacion tenia la adic-
cion al trabajo con el uso de la tecnologia fuera del trabajo. Confirmaron la hipétesis de
que el uso de la tecnologia fuera de horas de trabajo esta directa y positivamente relacio-
nado con la adiccién al trabajo. En otro estudio, Molino et al. (2020) evidenciaron que la
tecnosobrecarga, tecnocomplejidad y tecnoinvasion correlacionaron con la sobrecarga de
trabajo. Y, concretamente, la tecnoinvasion se relaciona con altos niveles de conflicto familiar.
Carlotto et al. (2014) investigaron los predictores de la adiccion al trabajo en personas
trabajadoras que utilizan las tecnologias de la informacién y la comunicacién. Los resul-
tados revelaron que las dimensiones del tecnoestrés ansiedad y escepticismo funcionan
como variables que predicen la dimensién trabajar excesivamente de la adiccion al trabajo.
Ademas, encontraron que cuanto mayor es el nivel de ansiedad, mayor es la necesidad de
trabajar excesiva y compulsivamente.

En un estudio realizado por Spagnoli et al. (2019) se investigo la influencia del uso in-
tensivo de los smartphones en los ciclos de suefio. Evidenciaron que el uso excesivo de
los smartphones vy el déficit de suefio mediaron la relacion entre la somnolencia diurna y la
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adiccion al trabajo. Explicaron que las personas adictas al trabajo permanecian enganchadas
a su trabajo a través de sus teléfonos moviles. Estas autoras también sefalaron la necesidad
de incluir el factor neuroticismo en futuras investigaciones para el estudio de la adiccion al
trabajo. Quinones et al. (2016) pretendian conocer qué efecto tiene el uso compulsivo
de internet con trabajar excesiva y compulsivamente. Encontraron que el uso compulsivo de
internet era una variable que predice la dimension compulsiva de la adiccion. Sin embargo,
el uso compulsivo de internet no predice trabajar excesivamente.

1.3. Neuroticismo

En 1944, Eysenck desarrollé su modelo biopsicosocial de la personalidad sefialando la
existencia de tres superfactores que conforman la personalidad: psicoticismo, extraversién
y neuroticismo. Existe un alto consenso en los modelos factoriales en que el neuroticismo
es la dimensién de la personalidad que hace referencia a la emocionalidad negativa del
individuo (Costa y McCrae, 1985; Hernangdmez Criado et al., 2020). A su vez, en el neu-
roticismo se identifican las siguientes facetas: ansiedad, hostilidad, depresion, ansiedad
social, impulsividad y vulnerabilidad (Ruiz Caballero, 2011).

En la ultima década se han desarrollado diversas investigaciones sobre los origenes
biolégicos del neuroticismo. Segun la hipétesis del sistema limbico, las personas que pun-
tUan alto en neuroticismo tienen un umbral de excitacién muy bajo, es decir, necesitarian
poca estimulacion para activar el sistema limbico y emitir respuestas relacionadas con el
estrés (Hernangdmez Criado et al., 2020). Hu et al. (2020) encontraron evidencias de que
las personas que puntuaron alto en neuroticismo tenian el volumen del lado izquierdo de la
amigdala mas pequeno. En un metaanalisis de Miller et al. (2007) se encontraron evidencias
contradictorias en cuanto al papel del cortisol en el estrés crénico y en el neuroticismo. Por
un lado, algunos estudios han evidenciado la presencia de altos niveles de cortisol asocia-
dos al estrés cronico (hipercortisolemia). Por otro lado, también encontraron investigaciones
que apuntaban a niveles reducidos de esta hormona en la ansiedad, estrés cronico, trauma
y depresion (hipocortisolemia).

Sobre la relacion entre el neuroticismo y el tecnoestrés, Marciano et al. (2020) realizaron
un metaanalisis de 154 estudios sobre el neuroticismo en la era digital (104 de ellos sobre
neuroticismo y el uso de internet). Encontraron que las personas con altos niveles en neu-
roticismo usaban con mayor frecuencia las redes sociales, mas para divulgar material que
para comunicarse con otras personas.

Srivastava et al. (2015) investigaron la influencia de los factores de personalidad en los
tecnoestresores y sus consecuencias laborales. Su hipotesis consistia en esperar que el
neuroticismo moderara la relacion entre los tecnoestresores y el burnout, y que esta relacion
fuera mas intensa cuanto mayor fuera el nivel de neuroticismo. En su trabajo, esta hipotesis
no pudo ser aceptada. Sin embargo, pudieron comprobar que el neuroticismo moderaba
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de manera negativa la relacion entre el tecnoestrés y el engagement, siendo esta relacién
mas débil cuanto mayor era el nivel de neuroticismo.

Pfligner et al. (2019) realizaron un estudio dirigido a identificar qué perfiles de persona-
lidad predisponian al tecnoestrés. Configuraron seis perfiles de personalidad que predispo-
nian a la experiencia de tecnoestrés: (1) neurdtico-agradable; (2) neurético-consciente; (3)
agradable-consciente; (4) neurético-agradable-consciente; (5) abierto-extrovertido-agrada-
ble; y (6) abierto-neurdético. El hecho de que cuatro de los seis perfiles incluyan el neuroti-
cismo constata su relevancia en el estudio del tecnoestrés.

Sobre la relaciéon entre el neuroticismo y la adiccion al trabajo, Sou€kova et al. (2014)
encontraron que el neuroticismo era un claro predictor de la adiccién al trabajo y, a su vez,
estaba negativamente asociado con el placer en el trabajo. Otra faceta relacionada con la
adiccion al trabajo fue el perfeccionismo, que estaba positivamente relacionado con el im-
pulso a trabajar. En congruencia con estos resultados, Shkoler et al. (2017) encontraron una
correlacion positiva entre el neuroticismo y la impulsividad para trabajar, asi como una corre-
lacion negativa entre el neuroticismo y el disfrute en el trabajo.

Jackson et al. (2016) investigaron la relacién entre la personalidad y la adiccién al trabajo
en dos estudios. Una de las hipotesis que formularon fue que el neuroticismo y el sistema
de inhibicion de conducta (BIS del modelo de Gray) estaban positivamente asociados con
la impulsividad por trabajar. La muestra del primer estudio estaba formada por 464 perso-
nas trabajadoras de Australia y la del segundo por 105 personas trabajadoras de puestos
directivos de Estados Unidos. En la muestra australiana, los resultados confirmaron su hi-
potesis, el neuroticismo y el BIS estaban asociados positivamente con la adiccion al trabajo.
Sin embargo, esta hipotesis no se cumplié en la muestra estadounidense.

Andreassen, Bjorvatn et al. (2016) llevaron a cabo un estudio longitudinal para analizar
la relacion entre el Big Five Model y la adiccion al trabajo. Los resultados mostraron que el
neuroticismo estaba positivamente asociado a la adiccién al trabajo. Otro hallazgo intere-
sante de su estudio senal6 que tener al menos un hijo o hija estaba negativamente asocia-
do con la adiccion al trabajo.

2. Justificacion del estudio e hipodtesis

La Organizacion Mundial de la Salud tiene en su agenda para el afio 2030 investigar
sobre los factores de riesgo en la adiccion al trabajo, asi como avanzar en futuras inves-
tigaciones sobre cémo el trastorno de la personalidad obsesivo-compulsiva, el burnout y
la depresion interaccionan en su génesis y desarrollo (Atroszko et al., 2020). La literatura
cientifica analizada ha evidenciado la existencia de una relacién entre la adiccién al trabajo,
el tecnoestrés y los rasgos de personalidad. En el marco de estas investigaciones, este es-
tudio plantea las siguientes hipétesis:
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Atendiendo a la capacidad predictiva del neuroticismo sobre el grado de adiccion al tra-
bajo en personas trabajadoras encontrada por Souckova et al. (2014), la hipotesis 1 se for-
mula como: «El rasgo neuroticismo ofrecera una capacidad predictiva sobre la adiccién al
trabajo. Especificamente se espera que la escala de sensibilidad emocional (ESE) sea pre-
dictora de la adiccion al trabajo».

Quinones et al. (2016) evidenciaron que el uso compulsivo de internet predice la dimension
de la adiccion al trabajo relacionada con trabajar compulsivamente, y Carlotto et al. (2014)
encontraron que las dimensiones de ansiedad y escepticismo del tecnoestrés predecian la
dimension trabajar excesivamente de la adiccion al trabajo. De este modo, la hipétesis 2 se
concreta como: «Las puntuaciones de la escala de tecnoestrés estaran relacionadas con la
adiccion al trabajo. Aqui se espera encontrar una correlacion positiva entre el tecnoestrés
y la adiccién al trabajo».

Pfligner et al. (2019) describieron diferentes perfiles de personalidad implicados en el
tecnoestrés, donde el neuroticismo era un elemento central en aquellos perfiles que tenian
relacion con el tecnoestrés. Asi pues, en la hipotesis 3 se espera que: «Puntuaciones bajas
en neuroticismo estan relacionadas con un menor riesgo de sufrir tecnoestrés. Es decir,
habra una correlacion positiva entre ambas variables». Y, por otro lado, en la hipotesis 4:
«Las personas que obtienen puntuaciones elevadas en neuroticismo obtendran puntuacio-
nes elevadas en tecnoestrés y adiccion al trabajo. Esperamos en esta hipotesis que el neu-
roticismo tenga una correlacion significativa con ambos fendmenos».

3. Método

3.1. Participantes

La muestra estuvo compuesta por 121 participantes (51 hombres, 68 mujeres y 2 perso-
nas que no se definen). El rango de edad oscila entre 21-62 afios, con una media de 38,39
afios y una desviacion estandar de 8,56. 8 personas (6,61 %) indicaron que trabajaban por
cuenta propia, 86 lo hacian por cuenta ajena (71,07 %) y 27 pertenecian al funcionariado
publico (22,31 %).

Segun el cargo o responsabilidad dentro de la organizacion, 60 personas no tenian res-
ponsabilidad dentro de sus organizaciones (49,59 %), 45 personas eran mandos interme-
dios (37,19 %), 10 personas desempefaban cargos con alta responsabilidad (8,26 %) y 6
personas poseian el cargo mas alto en sus empresas (4,96 %).

En cuanto al uso de las nuevas tecnologias, 104 personas (85,95 %) indicaron que sin
ellas no pueden desempenfar sus funciones en el trabajo.
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3.2. Instrumentos y procedimiento

Para medir la adiccion al trabajo se ha utilizado la escala de adiccion al trabajo DUWAS-10
(Schaufeli y Taris, 2004). Se trata de una version reducida de la original The Dutch Work
Ad(diction Scale (DUWAS). La escala original contiene 16 items que miden las dos dimensio-
nes de la adiccién al trabajo: trabajar excesivamente (TE) y trabajar compulsivamente (TC).
La nueva versién, de 10 items, no cuenta con aquellos que eran repetitivos y no aportaban
informacién adicional a la escala. Tiene 5 items para la dimension TE (1, 2, 4, 6 y 8) y otros
5 items para la dimension TC (3, 5, 7, 9 y 10). La escala mide la frecuencia de conductas
relacionadas con el trabajo en una escala Likert, donde 1 indica la frecuencia «nunca/casi
nunca» y 4 indica «siempre/casi siempre».

Para el constructo tecnoestrés se utilizo el cuestionario de tecnoestrés de Llorens Gumbau
et al. (2011). Consta de 22 items, los 16 primeros miden la experiencia de tecnostrain en sus
cuatro dimensiones (escepticismo —items 1 a 4—, fatiga —items 5 a 8-, ansiedad —-items 9 a 12—
e ineficacia —items 13 a 16-). Los 6 items restantes miden la adiccion a las nuevas tecnologias.
Este cuestionario permite medir las dimensiones tecnostrain y tecnoadiccién de manera inde-
pendiente. Las puntuaciones miden la frecuencia de una serie de afirmaciones relacionadas
con el uso de las nuevas tecnologias a través de una escala Likert donde 0 indica «nunca» y
6 indica «siempre».

El neuroticismo se midié mediante la escala de sensibilidad emocional (ESE) de Guarino
y Roger (2005). Es una escala hispana que ha sido validada para medir el constructo neu-
roticismo. Se compone de 45 items que miden tres dimensiones: sensibilidad egocéntrica
negativa (SEN) (22 items), distanciamiento emocional (DE) (10 items) y sensibilidad inter-
personal positiva (SIP) (13 items). Las personas deben responder «cierto» o «falso» a una
serie de afirmaciones sobre diferentes estados emocionales, segun su situacion actual. Al
tratarse de una respuesta dicotémica cualitativa, para su posterior andlisis, las respuestas
se transformaron en nimeros de la siguiente manera: 2 puntos para cada respuesta «cierto»
(las afirmaciones «cierto» indican una mayor intensidad en cada factor) y 1 punto para cada
respuesta «falso». En el factor SEN, se ha invertido la puntuacion del item 14 («Yo puedo
controlar mis nervios facilmente»), debido a que una mayor puntuacién en este item no se
relaciona con una mayor emocionalidad negativa (inestabilidad emocional). En el factor SIP,
se han invertido las puntuaciones de los items 7 -39, en la escala global- («Es algo dificil
para mi conocer los sentimientos y estados de animo de la gente a mi alrededor») y 10 -42,
en la escala global- («Yo no trato de averiguar como la gente a mi alrededor se siente»), ya
que una mayor puntuacién en estos items no correlaciona con una mayor empatia, que es
lo que mide este factor. En relacién con la consistencia interna de los factores que compo-
nen la ESE, los valores (alfa de Cronbach) obtenidos han sido superiores a los encontrados
por Guarino y Roger (2005) en el estudio para la construccién y validacion de la escala. En
la tabla 1, se muestran los datos comparativos entre uno y otro estudio.
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Tabla 1. Comparativa consistencia interna de los factores de la ESE

Guarino y Roger (2005) 0,824 0,742 0,710

Presente estudio 0,852 0,632 0,718

Fuente: elaboracién propia.

Los cuestionarios fueron administrados a través de un formulario online mediante un
muestreo por conveniencia a través de diversas redes sociales.

4. Analisis de resultados

El analisis de resultados se ha llevado a cabo con el programa estadistico SPSS.
Para contrastar las diferentes hipotesis se han realizado andlisis de regresion jerarquica
y analisis de correlaciones. Para conocer el valor predictivo del neuroticismo se ha uti-
lizado la edad y el rol/cargo en la empresa como variables de control. La variable inde-
pendiente se ha calculado como el promedio de las puntuaciones de la ESE. Por otro
lado, la variable dependiente se ha calculado como el promedio de las puntuaciones de
la escala DUWAS-10.

Tabla 2. Resultados analisis de regresion lineal neuroticismo y adiccion al trabajo

Modelo R? Error estandar | Cambio | Cambio Sign.
ajustado | de estimacion | enR? enF cambio en F

0,458* 0,209 0,196 0,59743 0,209 15,623 0,000

2 0476° 0,227 0,207 0,59339 0,017 2,613 1 117 0,109

(a) Predictores: (Constante), Rol_Cargo, Edad.
(b) Predictores: (Constante), Rol_Cargo, Edad, Promedio_ESE.

Fuente: elaboracion propia.

Como se aprecia en esta tabla, no se producen resultados significativos con la variable
neuroticismo. En todo caso, el neuroticismo solo afiade un 1,7 % a la capacidad predictiva
sobre las variables de control para predecir la adiccion al trabajo. Segun estos resultados,
no podemos aceptar la hipétesis 1.
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De los tres factores que componen la ESE, la SEN ha mostrado una validez concurren-
te para medir la emocionalidad negativa (Guarino y Roger, 2005), componente central del
rasgo neuroticismo en los principales modelos factoriales de personalidad. Para estu-
diar esta relacion se ha realizado un analisis de regresion lineal considerando Unicamen-
te este factor.

Tabla 3. Resultados analisis de regresion lineal factor SEN y adiccion al trabajo

Modelo R2 R? Error estandar | Cambio | Cambio Sign.
ajustado | de estimacion en R? enF cambio en F

1 0,458* 0,209 0,196 0,59743 0,209 15623 2 118 0,000

2 0,541 0,293 0,275 0,56739 0,084 13823 1 117 0,000

(a) Predictores: (Constante), Rol_Cargo, Edad.
(b) Predictores: (Constante), Rol_Cargo, Edad, Promedio_SEN.

Fuente: elaboracién propia.

En este caso, si se evidencian resultados significativos. La SEN mejora la capacidad pre-
dictiva de las variables de control en un 8,4 %. Este dato indica que existe cierta capacidad
predictiva de la emocionalidad negativa sobre la adiccién al trabajo.

Como la ESE tiene un segundo factor que mide la emocionalidad negativa, en un tercer

anadlisis de regresion se afadio esta variable para comprobar si incluir el factor DE afadia
capacidad predictiva al modelo.

Tabla 4. Resultados andlisis de regresién lineal factores SEN/DE y adiccion al trabajo

Modelo R2 Error estandar | Cambio | Cambio Sign.
ajustado | de estimacion en R? enF cambio en F

0,458* 0,209 0,196 0,59743 0,209 15,623 0,000

2 0,566° 0,320 0,297 0,55871 0,111 9462 2 116 0,000

(a) Predictores: (Constante), Rol_Cargo, Edad.
(b) Predictores: (Constante), Rol_Cargo, Edad, Promedio_DE, Promedio_SEN.

Fuente: elaboracion propia.
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Como se aprecia en la tabla 4, afiadir el DE incrementa en casi 3 puntos porcentuales la
capacidad predictiva de la SEN en la adiccién al trabajo. Esta mejora confirma que las emo-
ciones negativas tienen una capacidad de prediccion para la adiccion al trabajo.

En el siguiente analisis de regresion sobre el tecnoestrés, la ESE en su forma global si

muestra un valor predictivo significativo. Especificamente, afiadiendo un 9,3 % a la capaci-
dad predictiva de las variables de control.

Tabla 5. Resultados analisis de regresion lineal neuroticismo y tecnoestrés

Modelo R? Error estandar | Cambio | Cambio Sign.
ajustado | de estimacion en R? enF cambio en F

1 0,069* 0,005 -0,012 0,95579 0,005 0,281 2 118 0,756

2 0,312° 0,097 0,074 0,91412 0,093 12004 1 117 0,000

(a) Predictores: (Constante), Rol_Cargo, Edad.
(b) Predictores: (Constante), Rol_Cargo, Edad, Promedio_ESE.

Fuente: elaboracién propia.
Como en el caso de la adiccién al trabajo, en el andlisis de regresion con los factores

que miden las emociones negativas se vuelve a comprobar que la emocionalidad negativa
afade capacidad predictiva sobre el tecnoestrés.

Tabla 6. Resultados analisis de regresion lineal factor SEN/DE y tecnoestrés

Modelo R? Error estandar | Cambio | Cambio Sign.
ajustado | de estimacion en R? enF cambio en F

1 0,069* 0,005 -0,012 0,95579 0,005 0,281 2 118 0,756

2 0,409° 0,167 0,138 0,88180 0,162 11,316 2 116 0,000

(a) Predictores: (Constante), Rol_Cargo, Edad.
(b) Predictores: (Constante), Rol_Cargo, Edad, Promedio_DE, Promedio_SEN.

Fuente: elaboracién propia.
Estos datos indican la influencia de las emociones negativas en el desarrollo de este

fendmeno. El resto de las hipétesis (2, 3 y 4) se han contrastado mediante una matriz de
correlaciones.
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Tabla 7. Medias, desviaciones tipicas y correlaciones entre neuroticismo, factores de la ESE, adiccion
al trabajo y tecnoestrés

e
0,22 -

1. SEN 1,34 ,

2. DE 1,26 0,21 0,403* =

3.8IP 1,69 0,21 0,141 -0,064 -

4. Tecnoestrés 2,16 0,95 0,397 0,141 0,083 =

5. Adiccion trabajo 2,37 0,67 0,383 -0,028 0,034  0,430™ -

6. ESE 1,43 0,14 = = = 0,302  0,204* =

* La correlacion es significativa en el nivel 0,05 (bilateral).
** La correlacion es significativa en el nivel 0,01 (bilateral).

Fuente: elaboracion propia.

En cuanto al factor neuroticismo, medido aqui en la ESE, se encuentran correlaciones
significativas entre neuroticismo y tecnoestrés (r = 0,302, p < 0,01) y adiccion al trabajo
(r=0,204, p < 0,05). Si bien la correlacién entre neuroticismo y tecnoestrés es ligeramente
mas alta que la obtenida con la adiccién al trabajo.

En el caso del tecnoestrés, los resultados muestran una correlacion moderada, y en el
caso de la adiccion al trabajo, la magnitud, aunque significativa, es débil.

A la luz de estos resultados podemos confirmar que el neuroticismo tiene una correla-
cion significativa con el tecnoestrés y la adiccion al trabajo, por lo que podemos aceptar la
hipotesis 3 y la hipotesis 4.

Los resultados también muestran una correlacioén significativa entre los fendmenos de
tecnoestrés y adiccion al trabajo (r = 0,430, p < 0,01). De hecho, muestran la correlacion
mas alta de las tres variables de estudio, por lo que aceptamos la hipotesis 2.

En relacidn con el peso individual de cada factor de la ESE en la correlacion con el tec-
noestrés y la adiccién al trabajo, Unicamente se encuentran correlaciones con el factor SEN.
Este factor, de forma aislada, tiene una correlacién superior con ambos fenémenos en com-
paracién con la medida global de la ESE. En concreto, ofrece una correlacion significativa
moderada con el tecnoestrés (r = 0,397, p < 0,01) y una correlacién significativa moderada
con la adiccion al trabajo (r =0,383, p < 0,01).
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Otro dato de interés es la ausencia de significatividad en la correlacion del factor DE, ya
que, segun los autores de la escala, guarda asociacion directa con emocionalidad negativa.
De hecho, este factor muestra una correlacion significativa con la SEN (r = 0,430, p < 0,01).

Resulta congruente la ausencia de correlacién entre la SIP y las variables de estudio,
pues este factor mide la sensibilidad positiva y la empatia, caracteristicas ausentes en el
perfil de las personas tecnoestresadas y adictas al trabajo.

5. Discusién

El presente estudio tiene el objetivo de predecir la adiccion al trabajo y el tecnoestrés
a partir de variables de personalidad, como el neuroticismo. Esta linea de investigacion es
congruente con la sugerencia de Spagnoli et al. (2019) de incluir la variable neuroticismo en
el estudio de la adiccién al trabajo.

Diversos estudios sobre la adiccién al trabajo y el tecnoestrés sefialan la importancia
del neuroticismo en su desarrollo. Shkoler et al. (2017) encontraron una correlacion positi-
va entre el neuroticismo y la impulsividad para trabajar, asi como una correlacion negativa
entre el neuroticismo y el disfrute en el trabajo.

Segun los resultados obtenidos en los andlisis de regresion, no se puede afirmar que el
neuroticismo prediga la adiccion al trabajo. Este resultado diverge del obtenido en la inves-
tigacién de Souckova et al. (2014). Una posible explicacion es la inclusion en la escala de
un factor que mide la emocionalidad positiva (SIP), que puede restar valor predictivo a los
items correspondientes a las emociones negativas.

Debido a esta suposicion, y tras los resultados obtenidos, se aplicé un modelo de regre-
sion a los factores que miden emocionalidad negativa. En este caso, los resultados mostra-
ron una capacidad predictiva de la adiccion al trabajo del 11 % sobre las variables control.
Esta capacidad predictiva si se alinea con la linea de investigacion de Sou¢kova et al. (2014).

En el caso del tecnoestrés, el neuroticismo se ha mostrado como una variable predictora.
Como en el caso anterior, las emociones negativas afiaden capacidad predictiva al modelo
(9,2 % frente al 16,2 % de los factores de emocionalidad negativa). De acuerdo con el mo-
delo ajuste persona-ambiente (Edwards, 2008), el tecnoestrés puede producirse en la per-
sona debido a un desajuste entre las habilidades de la persona y las demandas requeridas
(ajuste H-D). Este desajuste puede generar indefension aprendida, y provocar sintomas de
ansiedad, hostilidad, inestabilidad y emocionalidad negativa.

Liang y Chu (2009) abordaron el estudio de la adiccion al trabajo desde un modelo de
rasgos de personalidad e incentivos segun el cual la personalidad obsesivo-compulsiva es
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una variable de riesgo para la adiccién al trabajo. De acuerdo con los principales modelos
factoriales de personalidad, el neuroticismo es un rasgo que se relaciona con emociones
negativas: baja tolerancia a la frustracion, inestabilidad emocional, ansiedad, impulsividad
0 necesidades exageradas (Costa y McCrae, 1985); facetas presentes en la personalidad
obsesivo-compulsiva. Segun el andlisis correlacional, se han encontrado correlaciones sig-
nificativas entre la adiccion al trabajo y el neuroticismo. Esto aporta una evidencia empirica
a los modelos tedricos factoriales y a la descripcidon del comportamiento obsesivo-compul-
sivo como un estilo neurdético (Shapiro, 2008).

Ademas, estos resultados también son consistentes con la investigacion de Andreassen,
Griffiths et al. (2016). Otros estudios han demostrado la presencia del neuroticismo en
perfiles de personalidad relacionados con el tecnoestrés. En este estudio se ha encon-
trado una correlacion entre el neuroticismo y el tecnoestrés con una intensidad moderada.
Los datos indican que las emociones negativas tienen una mayor correlacién con el tec-
noestrés. Estos resultados apoyan el estudio de Pfligner et al. (2019) y la descripcién
de Llorens Gumbau et al. (2011) sobre la ansiedad (elemento central del neuroticismo,
segun los modelos factoriales de la personalidad) como la dimension afectiva de riesgo
en el tecnoestrés.

En cuanto a la correlacion entre la adiccion al trabajo y el tecnoestrés, los resultados
muestran una correlacion significativa moderada, consistente con los resultados de Car-
lotto et al. (2014). El modelo demandas-recursos (Bakker y Demerouti, 2013) proporciona
una base tedrica que permite una mejor interpretacion de los resultados. Las personas que
presentan altas demandas de trabajo pueden presentar sentimientos de ansiedad, fatiga,
ineficacia y escepticismo al trabajo con las nuevas tecnologias. Esto puede llevar a dedi-
car un mayor numero de horas a su trabajo, debido al menor rendimiento. En conclusién,
puede existir una influencia de la emocionalidad negativa en el origen tanto de la adiccién
al trabajo como del tecnoestrés.

Finalmente, el neuroticismo no se ha mostrado como predictor de la adiccion al trabajo.
Sin embargo, los factores de la escala que miden la emocionalidad negativa si han mostra-
do una capacidad predictora sobre la adiccion al trabajo. Esta contradiccion puede tener
su origen en el disefo de la investigacién. Quizas, si se hubieran empleado escalas que
miden exclusivamente emocionalidad negativa o los factores SEN y DE de la ESE, los re-
sultados podrian haber sido significativos. Por otro lado, el neuroticismo ha mostrado una
correlacion débil con la adiccion al trabajo y moderada con el tecnoestrés. Y la correlaciéon
entre la adiccion al trabajo y el tecnoestrés ha sido mas elevada que la que tienen ambos
por separado con el neuroticismo.

De las cuatro hipoétesis planteadas, se han confirmado las tres concernientes a las corre-
laciones entre neuroticismo, adiccién al trabajo y tecnoestrés. Se ha rechazado la hipétesis
sobre la capacidad predictiva del neuroticismo sobre la adiccién al trabajo, aunque se han
encontrado resultados contradictorios en el analisis interfactorial de la ESE.
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A pesar de las limitaciones del estudio (estudio correlacional, muestreo por convenien-
cia y posibilidad de sesgos en los resultados por la varianza de método comun de los ins-
trumentos de medida utilizados), los resultados obtenidos sugieren un papel relevante de
las emociones negativas en la adiccion al trabajo que convendria continuar analizando en
futuras investigaciones. Los trabajos de Souckova et al. (2014) y Andreassen, Griffiths et al.
(2016) mostraron la relacién entre el neuroticismo y la adiccion al trabajo. Sin embargo, seria
interesante desglosar las distintas facetas de las que se compone el neuroticismo y poder
comprender mejor qué tipo de relacion existe entre cada una de ellas y la adiccion al trabajo.
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Extracto

A medida que en los Ultimos afios ha aumentado la atencién que se concede a los enfoques
de compromiso con la sostenibilidad en el mundo de los negocios, se incrementa también el
interés por la integracion de la sostenibilidad en el area de los recursos humanos, asi como
por las cuestiones relacionadas especificamente con la gestidon sostenible de los recursos
humanos. El presente trabajo pretende analizar si las practicas corporativas en sostenibilidad
de recursos humanos han influido en la capacidad de resiliencia organizacional durante la
etapa de la crisis pandémica de la COVID-19. Al objeto de llevar a cabo este estudio, hemos
seleccionado una amplia muestra de empresas espafnolas, con datos disponibles que hacen
referencia a proyecciones de puntuaciones en sostenibilidad, que han sido proporcionados por
una agencia de calificacion especializada y que miden once dimensiones distintas relacionadas
con practicas de sostenibilidad en el area de recursos humanos. Los resultados obtenidos
sugieren que determinadas iniciativas en gestion sostenible de recursos humanos pueden
haber tenido un efecto amortiguador del impacto del contexto pandémico sobre las empresas
que las han implantado, particularmente en lo referido a contener los niveles excesivos de
endeudamiento.
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Abstract

As sustainability engagement approaches has recently gained attention in the business world,
there has also been a growing interest in the integration of sustainability in the area of human
resources, especially in the so called "sustainable human resource management". This paper
aims to analyze whether corporate practices and actions in human resources sustainability
have influenced organizational resilience during the COVID-19 pandemic crisis. To this end,
we have selected a large sample of Spanish companies, with available data referring to
projections of sustainability scores provided by a specialized rating agency. These scores
measure eleven different sustainability dimensions related to sustainability in the human
resources management practices. Our results suggest that some initiatives in sustainable
human resource management may have had a dampening effect on the impact on those
companies that have implemented such actions. This impact is particularly significant in
controlling high levels of leverage during the pandemic period.
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1. Introduccidén

La integracion del prisma de la sostenibilidad en el ambito organizacional se convierte
hoy en dia en un reto de primer orden para muchas entidades, incluso para aquellas que
contemplan ese proceso como una potencial evolucién adaptativa de un modelo que ya
han adoptado previamente y que incorpora un compromiso corporativo con los valores re-
presentativos de la responsabilidad social. De acuerdo con el significado con el que suele
conceptualizarse con frecuencia en la literatura reciente, la sostenibilidad hace referencia a
un uso adecuado de los recursos presentes, a fin de que puedan preservarse para el futuro,
con la finalidad de que sigan estando disponibles para su utilizacion venidera. En el plano
operativo, la nocion de organizacion sostenible atiende convencionalmente a una taxono-
mia que se asienta sobre los pilares ambiental, social y de gobernanza. Esta triple distincion
acude a criterios concretos practicamente universales, por lo que es de amplia aceptacién
y usual hoy en dia, permitiendo un mas ajustado y comprensible planteamiento a la hora
de proyectar, implementar o desarrollar las practicas e iniciativas organizacionales de sos-
tenibilidad a distintos niveles.

En este sentido, y descendiendo al terreno de algunas de las areas funcionales clave en
las organizaciones, en los ultimos tiempos se han multiplicado las propuestas y formulacio-
nes, tanto desde la vision académica como desde la 6ptica de la practica profesional, que
exploran las posibilidades de actuacién que se ofrecen mediante la integracion de la ges-
tién de los recursos humanos en el ambito de las estrategias corporativas de sostenibilidad.
Este tipo de proposiciones confluye en lo que a menudo se ha dado en denominar bajo
la etiqueta de «gestion sostenible de los recursos humanos», definida conforme a Wagner
(2013, p. 443) como «una gestion de los recursos humanos que satisface las necesidades
actuales de una empresa y de la sociedad en general, sin comprometer su capacidad para
satisfacer cualquier necesidad futura».

Asimismo, hay un nimero creciente de aportaciones a la literatura, sobre todo en el campo
de los estudios estratégicos, que sefialan los particulares efectos favorables derivados de
la implantacién de aquellas practicas organizacionales y actuaciones corporativas en mate-
ria de sostenibilidad que afectan mas directa y especificamente a los recursos humanos de
la entidad. La razén principal para que exista esa sugerida influencia positiva estriba en la
conexion con factores de reconocida incidencia en la productividad y que, ademas, sirven
para reforzar la vinculacion relacional con la organizacion, como sucede con el compromi-
so que muestran empleados y empleadas, con su identificacion con una firma que cuenta
con una acreditada reputacion en cuanto a comportamiento sostenible, o con el orgullo de
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pertenencia a una entidad que manifiesta su inclinacion hacia la satisfaccién de demandas y
aspiraciones de sus grupos de interés y partes involucradas. Asi, y en virtud del papel cen-
tral del factor humano en la obtencién de ciertas ventajas competitivas que permiten mejorar
el posicionamiento de la firma, son varios los trabajos que, siguiendo esta linea de estudio,
apuntan a la gestion sostenible de los recursos humanos como un catalizador de las ca-
pacidades de resiliencia de una organizacion, que son aquellas que van a facultar a las fir-
mas para que puedan afrontar, con expectativas de éxito, algunos desafios del entorno que
derivan de circunstancias sobrevenidas de especial adversidad.

La nocioén de resiliencia organizacional se entiende comunmente como un conjunto de
capacidades adaptativas con las que cuenta una organizacién a la hora de afrontar eventos
disruptivos o situaciones inesperadas que presentan importantes consecuencias negativas.
Resulta indiscutible que esas capacidades resilientes del conjunto del ecosistema empre-
sarial se pusieron a prueba en una época reciente, como consecuencia del escenario deri-
vado de la crisis pandémica global de la COVID-19. Como es bien sabido, las condiciones
del entorno econémico general se tornaron hostiles para la esfera de los negocios, a raiz
de la secuencia de sucesivas medidas que las autoridades publicas iban disponiendo, al
objeto de tratar de contener la propagacion de los contagios. Las restricciones impuestas
conllevaron cierres o paralizaciones de actividad, asi como cancelaciones y postergacion
de proyectos o de decisiones de inversion, tensionando hasta el borde de la ruptura a las
cadenas de proveedores de suministros, materias e insumos. Entretanto, los confinamientos
decretados y las limitaciones a la movilidad de la poblacion, acontecimientos imprevisibles
para una economia moderna hasta poco tiempo antes de que se produjeran, no solamen-
te influyeron en un drastico cambio de habitos cotidianos y de patrones del consumo que
acab¢ arrastrando a la oferta de productos y servicios, sino que también tuvieron una sig-
nificativa influencia en las condiciones de trabajo y en el &mbito de las relaciones laborales,
generando toda una serie de situaciones inéditas a las que la funcion gestora de los recur-
sos humanos tenia que dar rapida respuesta.

En suma, todos los acontecimientos que fueron acaeciendo durante el periodo pandé-
mico exigieron de un considerable y apresurado esfuerzo, por parte de las organizaciones,
para adecuarse a unas condiciones ambientales restrictivas antes nunca vistas. También se
requirié de una importante activacién y movilizacién de diversidad de recursos y de capa-
cidades, con el objetivo principal de procurar el mantenimiento de unos ciertos niveles de
actividad econémica, sobre todo en determinados sectores que se hallaban mas expuestos
o que fueron mas golpeados. En semejante contexto, y con elevadas dosis de incertidum-
bre asociadas al sustancial cambio en el entorno empresarial, las contribuciones intangibles
distintivas que se esperan de los recursos humanos, al menos en cuanto a la aplicacién
de determinadas habilidades y competencias como las vinculadas a la creatividad e inno-
vacién, emergieron como el elemento imprescindible y decisivo para conseguir que la es-
fera productiva pudiera acomodarse con rapidez a la nueva realidad, estableciéndose asi
una conexion directa entre recursos humanos y capacidades resilientes de la organizacion.
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Conforme al planteamiento expuesto, y desde una vertiente empirica, en el presente tra-
bajo se aborda el estudio del impacto de la gestion sostenible de los recursos humanos en
las firmas espafolas durante el periodo pandémico. Nuestra principal hipotesis es que las
empresas que en ese momento mostraban un comparativamente superior nivel de preocu-
pacion por sus recursos humanos, en lo referente a cuestiones de sostenibilidad, eran las
que también acumulaban en mayor medida capacidades de resiliencia, y ello les permitidé
soportar en unas relativamente mejores condiciones el impacto de la crisis causada por la
pandemia de COVID-19.

Para analizar tal cuestion, se ha seleccionado una amplia muestra de empresas espa-
folas, con datos disponibles que reflejan unas puntuaciones individuales en sostenibilidad,
estimadas para cada entidad segUn sus caracteristicas, acorde a una calificacion externa
e independiente, que proporciona una agencia de evaluacion especializada, Vigeo-Eiris, de
conformidad con la aplicacion de su propia metodologia. Los indicadores que hemos em-
pleado para llevar a cabo el estudio se corresponden con métricas de once dimensiones
distintas de sostenibilidad corporativa que se relacionan estrechamente con el area de re-
cursos humanos y con sus funciones asignadas. Una vez que se recopilaron las proyec-
ciones de puntuacion en sostenibilidad que se otorgaban a cada empresa en el afio 2020,
asi como en cada dimension de las contempladas, se procedié a analizar el impacto sobre
algunas de las tipicas variables financieras y de desempefio para ese mismo ejercicio eco-
nomico 2020, que a su vez fueron obtenidas a partir de la informacién divulgada por esas
mismas firmas, a través de sus estados financieros. Dichas variables reflejan niveles de ren-
tabilidad, de crecimiento, o de endeudamiento y solvencia para cada empresa, siendo por
tanto indicativas de la consecucién de varios de los objetivos corporativos convenciona-
les, de modo que es plausible que sirvan de adecuada referencia comparativa para diferen-
ciar a aquellas entidades con superior capacidad de resistencia a la adversidad ambiental.

Los resultados que hemos obtenido ponen de manifiesto unas generalizadamente bajas
puntuaciones en sostenibilidad de las empresas esparfolas en todas las dimensiones que
se han contemplado para evaluar las actuaciones e iniciativas que se conectan con la sos-
tenibilidad de los recursos humanos. No obstante, en el aflo 2020, que es el que centra el
foco de atencidén del andlisis empirico, se aprecia la existencia de efectos favorables sobre
ciertas variables en aquellas empresas que obtienen una comparativamente mejor califi-
cacion en sostenibilidad en algunas de las practicas organizacionales implementadas que
atafen al area de los recursos humanos, lo cual puede ser un sintoma de que se estén po-
tenciando las capacidades de resiliencia.

En particular, nuestros resultados indican que, en la contencion del nivel de deuda
que la entidad tiene contraida (lo que se vincula a un mayor riesgo financiero), influyen as-
pectos como la gestién de las carreras profesionales y el fomento de la empleabilidad de
los recursos humanos, las condiciones laborales, la gestion de las jornadas, el respeto a los
derechos humanos en el ambito de trabajo y el respeto a la negociacion colectiva. Igual-
mente, se aprecia que, sobre las variables representativas del rendimiento o del desempefio
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financiero de la firma, estarian repercutiendo favorablemente las actuaciones que suponen
una gestion mas responsable de las reestructuraciones empresariales y también el nivel de
respeto a los derechos humanos en el ambito laboral. Contrariamente a nuestras expecta-
tivas, la puntuacién general obtenida en el conjunto del area de recursos humanos no pare-
ce tener una fuerte incidencia sobre el desempefio financiero, la solvencia o el crecimiento
de la firma, siendo mayor el peso de algunas de las iniciativas especificas y concretas en
las que se materializa esa gestion de las personas cuando se consideran aisladamente.

El resto del trabajo se organiza del siguiente modo. A continuacion, se expondra un
marco explicativo de la integracion de la gestion de los recursos humanos en la sostenibili-
dad corporativa, con apoyo en la teoria de los stakeholders, en combinacion con enfoques
estratégicos basados en capacidades y recursos. En el siguiente epigrafe se abordaran las
cuestiones relacionadas con las capacidades de resiliencia organizacional, con especial re-
ferencia al papel que juegan los recursos humanos como factor clave para establecer vin-
culaciones exitosas con el entorno que potencian la resistencia de la firma a la adversidad
ambiental. A continuacion, y previamente a la realizacion del estudio empirico, se descri-
bira la metodologia, detallando la muestra extraida y las fuentes de datos utilizados, para
pasar en el penultimo epigrafe a presentar y comentar los principales resultados obtenidos.
Finalmente, se expondran las conclusiones principales.

2. Laintegracion de los recursos humanos en la sostenibilidad
corporativa

En los ultimos anos, el paradigma de la sostenibilidad en el mundo de los negocios ha
venido despertando una considerable atencién, convirtiéndose en una de las cuestiones
de primer orden en el panorama corporativo contemporaneo. En este sentido, la literatura
académica y la practica profesional coinciden a la hora de compartir foco de interés en lo
que se refiere a las posibles sinergias que se podrian generar en muchas empresas como
resultado de la integracion de la gestion de los recursos humanos en el ambito de las es-
trategias de sostenibilidad que muchas entidades ya han llegado a implementar (Kramar,
2014). Este tipo de ideas ha abierto el camino a enfoques organizacionales emergentes
en los que se da una confluencia concurrente entre la sostenibilidad corporativa y la ges-
tién estratégica de los recursos humanos. Los planteamientos que se han propuesto al
respecto no se limitan solamente a desarrollos tedricos o puramente conceptuales, sino
que también alcanzan en numerosos casos a un plano instrumental y material, abarcando
actuaciones e iniciativas concretas que adoptan en la practica operativa el prisma de lo
que en muchos casos ya recibe la denominacién de «gestidén sostenible de los recursos
humanos» (Aslanertik y Colak, 2021).

En la actualidad, el término «sostenible» a menudo es entendido segun una interpreta-
cion amplia que remite al enunciado que aboga por un uso responsable de los recursos en
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el marco de la actividad empresarial, a fin de procurar preservarlos para que las genera-
ciones futuras también los puedan disfrutar. De esta forma, y conforme a lo expuesto por
Andreu Pinillos y Fernandez Fernandez (2011), el discurso de la sostenibilidad supone una
evolucion natural en el desarrollo de planteamientos que, como los de la responsabilidad social
corporativa, conciben una organizacién alineada con su entorno. Trascendiendo el enfoque
clasico que se limitaba al objetivo de la creacion de valor para la propiedad de la firma, la
adopcion de esta perspectiva abierta al entorno corporativo supone una integracién en la es-
trategia organizacional de las preocupaciones de todos aquellos con los que se interrelaciona
o que se ven afectados por su actuacion, los llamados grupos de interés, partes implicadas o
stakeholders. De esta manera, la empresa sostenible se caracterizara por la vocacién de crear
valor a largo plazo para todos ellos, y se mostrara receptiva a sus preocupaciones y objeti-
vos compartidos, implicandose activamente en su consecucion.

Sea por auténtica conviccion, por conveniencia o a resultas de presiones externas pro-
cedentes del entorno, lo cierto es que hay variadas motivaciones para que sean cada vez
mas las empresas que impulsan una cultura de la sostenibilidad. En la literatura previa exis-
te un amplio consenso al sefialar la necesidad de adaptar el funcionamiento de las organi-
zaciones a los desafios que de continuo provienen de un contexto competitivo globalizado
que se halla en constante cambio, con la aparicion de nuevos modelos de negocio, la ace-
leracién de los avances en innovacion y tecnologia o la creciente digitalizacion y automati-
zacion de procesos. Asi, como sefialan Randev y Jha (2019), el concepto de sostenibilidad
ha acabado irrumpiendo en todas las funciones gestoras, niveles estructurales y areas de
la organizacion, de manera que es indiscutible que también atafie directamente a distintos
aspectos que, directa o indirectamente, incumben a los recursos humanos y a sus proce-
sos de gestion. Sirva como ejemplo la adecuacion de las cualificaciones profesionales a
los perfiles que las nuevas realidades productivas hoy en dia demandan, las dificultades
que se presentan en las sociedades actuales para la conciliacién de la vida personal con
el desempefio profesional, las exigencias requeridas en condiciones de seguridad y salud
laboral o la atencion especifica que ha de prestarse a las cuestiones de diversidad e inclu-
sion en los grupos organizacionales.

En consonancia con el concepto de sostenibilidad previamente expuesto, segun la
antedicha definicion de Wagner (2013), la gestion sostenible de los recursos humanos
descansa en una vision a largo plazo que pone el acento en la destacable incidencia que
tiene la contribucion del personal vinculado a la organizacion para el aseguramiento de
la continuidad futura de la misma (Kramar, 2014). Por lo tanto, el alcance de la gestion
sostenible de los recursos humanos se extiende mas alla de la aportacion como factor
productivo que realizan las personas para que las organizaciones obtengan resultados
econdmicos, pues incorpora también otro tipo de actuaciones e iniciativas que impli-
can a los empleados y empleadas, y que contribuyen a que la entidad logre otros ob-
jetivos de desempefio social, ambiental o de vinculacién relacional con otros agentes
(Aslanertik y Colak, 2021).
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En este sentido, la literatura organizacional previa parece proporcionar un suficiente so-
porte argumental para fundamentar una comprension integral de las conexiones existentes
entre lo que, por un lado, serian el rol y las capacidades de los recursos humanos y, por
otro, la apuesta de una entidad por un modelo de sostenibilidad corporativa. En particular,
se suele acudir a algunos de los planteamientos estratégicos que gozan de gran populari-
dad, como los de la teoria de los stakeholders o los de los enfoques basados en recursos,
que seguidamente presentaremos con algun grado mayor de detalle:

De acuerdo con Freeman (2011), considerado su principal impulsor, la teoria de los
stakeholders surge como un planteamiento estratégico de gestion, bajo la pers-
pectiva de que la empresa debe crear valor para una pluralidad de stakeholders,
definidos como «cualquier grupo o individuo que puede afectar o verse afectado
por el logro de los objetivos de la firma». En este enfoque se parte de la premisa
de que, en el transcurso de la actividad empresarial, hay una serie de obligacio-
nes y compromisos con dichos stakeholders que derivan no solamente de con-
tratos formalizados o juridicos, sino también de otros cuasicontratos informales
que cabria calificar como «sociales» y «morales». Bajo la éptica de este enfoque,
y atendiendo a la esencia de la conceptualizacién de stakeholder, resulta indiscu-
tible que los recursos humanos tienen una condicién de «stakeholders internos»,
ya que afectan y se ven afectados por la actividad empresarial, habiendo en con-
secuencia de prestarse atencion a sus intereses y expectativas, por su condicién
de participe con estrecha implicacién en la organizacion.

De hecho, con frecuencia se presentan situaciones tipicas en las que la adecuada
atencion a los intereses y demandas de estos stakeholders internos son determi-
nantes de la obtencion de una ventaja competitiva que se conseguira mas facil-
mente con una fuerte implicacion de los recursos humanos (Haski-Leventhal et al.,
2017; Sharma et al., 2009). Hay multiples ejemplos de cuestiones que afectan a
los recursos humanos con un presumible impacto directo en el éxito organizacio-
nal, como ocurre con la generacién de oportunidades para propiciar el desarrollo
o la promocion laboral, la creacién de un buen clima laboral y de condiciones de
trabajo, o la atencion al bienestar fisico y psicosocial de empleados y empleadas
(Wikhamn, 2019, p. 103). Ademas, también es de prever que una mas ajustada
alineacion de los objetivos de la organizacion con los intereses particulares de
Sus recursos humanos servira como un elemento impulsor de relevancia para re-
forzar los niveles de compromiso organizacional (Herrbach y Mignonac, 2004).

También la mejora de la percepcion por parte del personal suele facilitar la identifi-
cacion con la organizacion y repercutira favorablemente en el orgullo de pertenen-
cia a la misma, lo cual, en ultimo término, redundara en un importante intangible
competitivo de valor simbolico como es la reputacion corporativa (Glavas y Kelley,
2014). Asi, se ha observado que, cuando los propios recursos humanos perciben
que son los destinatarios primarios de iniciativas de responsabilidad social, se pro-
duce un inmediato efecto positivo en la imagen y en la reputacién de la empresa
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(Herrbach y Mignonac, 2004; Rupp et al., 2006). La reputacion de una firma remite al
juicio acumulado sobre la organizacion a lo largo del tiempo (Musteen et al., 2010),
y ademas de resultar un factor de importancia crucial para allegar capital relacio-
nal, en la actualidad esta muy conectada con los enfoques estratégicos orientados
hacia la sostenibilidad (Ferris et al., 2007).

e Con base en las teorias que situan el foco en los recursos y capacidades de la
empresa, y partiendo de la reconocida posicion central que hoy en dia ocupan
las personas en la mayoria de organizaciones productivas, es posible también
articular una conexién con la sostenibilidad que justifique la implantacion de una
gestion sostenible de los recursos humanos. Como es bien sabido, los recursos
humanos se han convertido en la actualidad en el recurso clave para la conse-
cucion de ventajas competitivas de muchas empresas (Haski-Leventhal et al.,
2017), debido a su aportacién en forma de capital intelectual, conocimiento o
capital relacional individual acumulado. Por este motivo, la implicacién de los
recursos humanos en las estrategias organizacionales de sostenibilidad alber-
ga significativas expectativas de expandir el impacto positivo que cabe esperar
que se consiga a resultas de las vinculaciones relacionales con el entorno, prin-
cipalmente como consecuencia del refuerzo de la motivacion o de la lealtad de
los empleados y empleadas con aquellas empresas que estan manifestando un
compromiso ético con su entorno (Heilmann, 2006; Valentine y Godkin, 2016;
Westerman et al., 2020).

A la luz del recorrido efectuado por los distintos planteamientos tedricos, y en conso-
nancia con los argumentos que se han expuesto, no parece factible que pueda llevarse a
cabo una «gestion sostenible de recursos humanos» aislada en su propia parcela de ac-
tuacion, en el sentido de que se vea reducida solamente a aquellos aspectos que afecten
exclusivamente al personal (como conciliacion, diversidad, etc.), aunque se halle comple-
tamente desligada del resto de areas corporativas. Por el contrario, la razén de ser de este
tipo de enfoque gestor se ha de situar en una organizacion que, en su conjunto, opte por
una cultura sostenible, habida cuenta de las diferentes funciones que los recursos humanos
pueden asumir en la promocion de la sostenibilidad de la entidad (De Stefano et al., 2018).

Por otra parte, resulta asimismo fundamental que se propicie e incentive la integracién de
los empleados y empleadas en otras actuaciones corporativas que persiguen logros
de desempeifio social y ambiental, como sucede, por ejemplo, en lo referente a las cadenas de
suministro, o en las relaciones con proveedores y clientes (Kramar, 2014; Westerman
et al., 2020). Adicionalmente, la informacion que se elabore acerca de la implantacién de
estas practicas de gestién de recursos humanos y sostenibilidad, o sobre los recursos
comprometidos en tales actuaciones, independientemente que esté mas o menos siste-
matizada, y de que sea estrictamente interna y para la gestién, o incluso en el caso de que
se confeccione con la intencién principal de ser divulgada, sera de gran interés y utilidad
para una variedad de destinatarios, incluyendo tanto a la direccion de la empresa (para sus
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procesos de toma de decisiones) como a otras partes implicadas externas a la organiza-
cién (Hronova y Spadek, 2021).

En el plano operativo, es posible establecer las posibilidades de confluencia de la gestion
de los recursos humanos con la sostenibilidad sobre la base de dos pilares primarios (Macke
y Genari, 2019). Por una parte, a la hora de su implantacion, conviene efectuar un redisefio de
algunos de los procesos convencionales de gestion de los recursos humanos, de cara a su
adaptacion, a fin de que sirvan como palanca de la implicacion de todos los participes en la
sostenibilidad organizacional (Jarlstrém et al., 2018). Por otra parte, se han de incorporar di-
rectamente al ambito de la gestiéon de recursos humanos nuevos criterios especificos de sos-
tenibilidad, para dotar de herramientas a la organizacion, con el proposito de que empleados
y empleadas se conviertan no solamente en agentes colaboradores y acompafantes de este
tipo de actuaciones corporativas, sino también para que el personal sea destinatario prima-
rio de ciertas iniciativas. Este seria el caso de medidas como las que pretenden favorecer
la conciliacion entre vida personal y desempefio profesional, la promocién de la diversidad, la
adecuacioén de espacios laborales sostenibles, la mejora de clima laboral u otras actuaciones
analogas. Como se indica en Ehnert et al. (2016), la introduccién del prisma de la sostenibi-
lidad en la gestion de los recursos humanos no busca sino un equilibrio duradero y retroali-
mentado entre la productividad y el establecimiento de relaciones fructiferas de intercambio
mutuo y beneficio reciproco con el factor posiblemente mas crucial en la organizacion.

A este respecto, Spooner y Kaine (2010) también distinguen entre el compromiso inter-
no y externo con los recursos humanos, identificando una triple tipologia de posibilidades
de actuacion:

e Elcompromiso «interno» es el relacionado con la sostenibilidad que manifiesta la
organizacioén, implicando a los recursos humanos en cuidar de un «espiritu sos-
tenible» en los procesos que les afecten.

e El compromiso «externo» es el relacionado con el entorno de la firma en sentido
amplio, que se manifestaria, por ejemplo, en la participacién de los recursos hu-
manos en actuaciones filantropicas que benefician a la comunidad, o en activi-
dades de voluntariado, asi como también en cuestiones como el seguimiento de
subcontratas y cadenas de suministro.

e El compromiso «interno» es el relacionado con la sostenibilidad del personal al
servicio de la organizacién. En este caso, se trataria de actuaciones genuinas que
afectan directamente a las condiciones de los recursos humanos, adoptando un
prisma que atiende a su vertiente sostenible. Por ejemplo, incluiria las practicas
laborales asociadas a disefios de politicas de conciliacion, la implantacién de co-
digos de conducta que fomenten un uso responsable de recursos o el reciclaje,
los protocolos de aseguramiento de respeto a la diversidad, el respeto a los de-
rechos humanos en el ambito laboral, etc.
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3. La resiliencia organizacional y el papel de los recursos
humanos

El interés suscitado entre profesionales y académicos por las cuestiones relacionadas
con la resiliencia organizacional se ha visto sin duda acrecentado a raiz de la crisis pandé-
mica global ocasionada por la COVID-19, acontecimiento extraordinario e imprevisible de
bien conocidas consecuencias para la sociedad y para el sistema econdmico. Lo cierto es
que la variedad de enfoques utilizados en la literatura en el tratamiento del tema de la resi-
liencia en las organizaciones provoca cierta ambigtiedad en un término que, como es facil
de comprobar, admite multiples matizaciones en funcion de la perspectiva de andlisis que se
adopte (Hillmann, 2021). No obstante, la acepcién que subyace al significado con que mas
frecuentemente se emplea esta expresion es la que se refiere a aquellas capacidades ins-
trumentales de las que dispone una empresa y que, en condiciones ambientales de singu-
lar adversidad, le permiten afrontar con éxito las potenciales amenazas y perjuicios, en aras
de preservar sus objetivos corporativos de supervivencia, rentabilidad y crecimiento, o in-
cluso de prosperar en el cumplimiento de los mismos, a pesar de las dificultades (Dahles y
Susilowati, 2015; Rudolph y Repenning, 2002; Vogus y Sutcliffe, 2007).

En ocasiones, estas crisis surgen de forma puntual como consecuencia de aconteci-
mientos disruptivos o dramaticos que afectan al sistema econémico en general, como ha
ocurrido con la pandemia de COVID-19, o en situaciones causadas por desastres naturales.
En otras circunstancias, la adversidad se manifiesta durante fases depresivas o ciclos eco-
némicos desfavorables que perturban gravemente a los mercados en los que opera la em-
presa, como sucedidé con la gran crisis financiera global iniciada en 2008 (Lengnick-Hall
etal., 2011). Cuando una organizacion se encuentra ante este tipo de entornos turbulentos,
su adaptacién requiere en primera instancia de la conjuncién de una estructura de recursos,
de una combinacién de capacidades y de un desarrollo de procesos especificos que, coor-
dinadamente, se han de dirigir a amortiguar las vulnerabilidades, a fin de mitigar el impacto
negativo de la situacion de crisis que esté comprometiendo el aseguramiento del objetivo
primario de la supervivencia de la entidad (Barton et al., 2015; De Oliveira Teixeira y Wer-
ther, 2013). En una fase posterior al acontecimiento disruptivo, se podra incluso intentar
afrontar la recuperacion, de cara a retornar al estatus de la entidad anterior a que estallase
la crisis. En ultimo término, y una vez superadas las fases criticas, habra de plantearse si
existen posibilidades de que la firma vuelva a la senda del crecimiento, lo que significara
que se han conseguido superar los niveles organizacionales anteriores (Torres et al., 2019).

Tal y como indican McManus et al. (2008), resulta de vital importancia que las propias
organizaciones tomen conciencia sobre cudles son los aspectos de la empresa que permi-
tirian enfrentarse a una adversidad ambiental con expectativas de éxito. Al respecto de esta
cuestion, y en los trabajos previos que han analizado las principales capacidades resilien-
tes que mas frecuentemente prevalecen (Hamel y Valikangas, 2003), hay ciertos aspectos

230 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 478 (enero-febrero 2024), pp. 219-245



Estudios de Gestion sostenible de los recursos humanos
Recursos Humanos y resiliencia empresarial en el contexto pandémico

que pueden destacarse en la literatura previa, por su conexién con las visiones estratégicas
orientadas hacia una gestion sostenible de recursos humanos:

En primer lugar, hay que considerar la relevancia de que las empresas recurran
a la sostenibilidad para mostrar un compromiso creible con todas las partes in-
teresadas, incluyendo a los stakeholders internos, de cara al establecimiento de
unas vinculaciones exitosas con el entorno que permitan aminorar los riesgos y
la incertidumbre ambiental derivada de un escenario de crisis (Cheema-Fox et al.,
2021). Especialmente, la reputacion corporativa acumulada parece constituirse
en una destacada fuente de ventaja competitiva cuando se afrontan entornos al-
tamente turbulentos, debido a que los grupos de interés tienden a sobreponderar
los lazos de confianza con las organizaciones que perciben como fiables y con
las que consideran que se comportan respetuosamente con el medio en el que
actuan (Sabatino, 2016).

Debido a su caracter de recursos estratégicos, los recursos humanos son una des-
tacable fuente de acumulacién y retencién de capacidades resilientes (Luthans,
2002). Por consiguiente, las actuaciones en materia de sostenibilidad que involu-
cren alos empleados y empleadas, y que refuercen su compromiso organizacional,
pueden servir para mantener y activar esa fuente de resiliencia, en caso de que
se presenten condiciones adversas para la entidad (Wikhamn et al., 2021). Desde
un acercamiento meramente intuitivo, parece sencillo encontrar varios ejemplos
de actuaciones que ilustran esta cuestion. Asi, es posible que una empresa in-
cremente su capacidad de resistencia a la adversidad, mediante un refuerzo del
compromiso de sus recursos humanos en el mantenimiento de la productividad,
cuando en una situacion de crisis trata de evitar despidos, facilita flexibilidad ho-
raria u ofrece posibilidades de ampliar las bajas por enfermedad sin penalizacion
(Eccles et al., 2014; Gibbons y Henderson, 2012; Henderson y Van den Steen,
2015). Incluso cabe plantearse la posibilidad de que algunas de las personas que
componen la organizacion también sean determinantes para que esta tenga un
mayor potencial de resiliencia, en la medida en que se trate de recursos humanos
que hayan superado vivencias individuales dificiles y trasladen sus experiencias
particulares exitosas como aportacién a la empresa.

En el trabajo de Lengnick-Hall et al. (2011) se establece un interesante andlisis
sobre los factores que median entre la gestion de recursos humanos y las capa-
cidades resilientes de una firma, sugiriéndose que se generarian basicamente a
través de la intervencion de elementos cognitivos, conductuales y contextuales
que parecen manifestarse mas fluidamente cuando existe una cultura organiza-
cional de compromiso con la sostenibilidad. Asi, los elementos cognitivos tienen
que ver con muchos aspectos que residen en el capital humano, como la expe-
riencia, la creatividad, la capacidad de iniciativa o la concepcion de soluciones
novedosas. Los elementos conductuales aluden a la posibilidad de desarrollo de
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respuestas soélidas y no convencionales ante circunstancias impredecibles, o que
habilita para abrirse a nuevos cursos de accién totalmente distintos a aquellos
que se emprenderian en condiciones de normalidad. Finalmente, los elementos
contextuales incluyen las interrelaciones y vinculaciones que permiten allegar re-
cursos criticos con cierta rapidez, los cuales suelen apoyarse en redes compar-
tidas de conocimientos e informacién que acumulan las personas y que, puestas
en comun, son valiosas para la toma de decisiones corporativas. De esta manera,
y segun este soporte argumental, la gestion estratégica de los recursos humanos
contribuye a la resiliencia de las empresas a través de la generacién de una serie
de capacidades, rutinas, practicas y procesos que acabaran permitiendo enfren-
tarse a las situaciones desfavorables con mayores expectativas de éxito.

4. Metodologia de analisis, datos utilizados y variables
empleadas

El principal propésito del presente trabajo consiste en analizar si en las empresas espa-
folas las estrategias de sostenibilidad corporativa que se hallan conectadas directamen-
te con el area de gestion de los recursos humanos estan influyendo en la potenciacion de
las capacidades de resiliencia organizacional que se presupone que permiten afrontar en
unas mejores condiciones comparativas el impacto de la crisis pandémica de la COVID-19.

A efectos de estudiar esta cuestion, hemos seleccionado una amplia muestra de em-
presas espanolas, con forma juridica societaria (incluyendo a sociedades anénimas y a so-
ciedades limitadas), con la condiciéon de que estuviesen activas a fin del afio 2020, bajo el
criterio de que tuvieran datos disponibles relacionados con evaluaciones de sostenibilidad
comparables en el ambito concreto de los recursos humanos. Para ello, hemos acudido
a los datos suministrados por la agencia de calificacion especializada en sostenibilidad
Vigeo-Eiris, perteneciente a Moody's, la cual, de acuerdo a una metodologia propia (opaca
al escrutinio publico, por razones comerciales), proporciona una escala de puntuaciones
numeéricas que varia desde un minimo de 1 hasta un maximo de 100, en funcion del nivel
que cada entidad exhibe en distintas dimensiones separadas de sostenibilidad.

Originariamente, el proveedor de datos solamente ha evaluado la sostenibilidad de un
numero limitado de empresas a escala global (siendo todas ellas cotizadas en distintas
bolsas mundiales), elaborando sus calificaciones a partir del analisis de informacion que
las propias companias divulgan directamente y es de sencilla disponibilidad, en combi-
nacion con otros datos complementarios o noticias de acceso publico que afectan a esta
materia. Sin embargo, a través de la aplicacion de estimaciones econométricas robustas
basadas en distintas caracteristicas de cada firma, Vigeo-Eiris facilita también una pro-
yeccioén que permite asignar puntuaciones en sostenibilidad a practicamente cualquier
otra empresa, en las distintas dimensiones especificas que se contemplan. De esta forma,
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en el presente trabajo se ha podido manejar una muy amplia muestra que finalmente se
compone de 60.543 sociedades mercantiles espafolas para las que se disponia de una
calificacion en sostenibilidad, en forma de puntuacion estimada, para cada una de las di-
mensiones que se recogen en la tabla 1.

Tabla 1. Dimensiones en sostenibilidad de recursos humanos

Variable Definicion

VO1 Puntuacion general en recursos humanos

V02 Puntuacion en promocion de las relaciones laborales

VO3 Puntuacion de la gestion de recursos humanos

V04 Puntuacion de la gestion responsable de las reestructuraciones

V05 Puntuacion en gestion de la carrera profesional y fomento de la empleabilidad
V06 Puntuacion de las condiciones laborales

Vo7 Puntuacion de la mejora de las condiciones de salud y seguridad

V08 Puntuacion en respeto y gestion de las jornadas laborales

V09 Puntuacion en respeto a los derechos humanos en el ambito laboral

V10 Puntuacion en respeto a la libertad asociativa y derecho a la negociacion colectiva
V11 Puntuacion en diversidad y no discriminacion

Fuente: elaboracién propia a partir de datos de Vigeo-Eiris.

Una vez recopiladas las puntuaciones de sostenibilidad para cada empresa de las que
componen la muestra, en las distintas dimensiones consideradas que atafien a la gestién
de recursos humanos, y con el fin de analizar su posible influencia sobre el desempefio o
la solvencia durante la etapa de la crisis pandémica, hemos procedido a la obtencion de
informacién financiera correspondiente a cada firma, junto a otra informacion complemen-
taria que podia ser de interés, contenida en los estados financieros presentados por las en-
tidades seleccionadas, acudiendo en este caso a la base de datos empresarial denominada
SABI. Con base en esa informacién financiera estandarizada, y de acuerdo a la literatura
que nos precede, hemos optado por construir algunas variables que sirvieran de medida
del desempefio o que resultaran representativas de sus objetivos de crecimiento, solvencia
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o liquidez, utilizando las tradicionales formulaciones en forma de ratios contables. En la
tabla 2 se recogen las variables financieras directamente extraidas de SABI, y que también
se han empleado en el andlisis, junto a otras que se han construido sobre algunas magni-
tudes originariamente contenidas en las cuentas anuales de las empresas de la muestra,
ofreciéndose una explicacion descriptiva de cada una de dichas variables.

Tabla 2. Otras variables empleadas en el analisis

SECTOR Sector de actividad segun clasificacion estandarizada CNAE a dos digitos

ANTIG Antigliedad de la empresa (en afios desde su constitucion)

N_EMP Promedio de personal empleado en 2020

ATOTAL Activo total en miles de euros 2020

ROA Rerjtabilidad econdmica 2020 (Resultado antes de intereses e impuestos dividido entre
Activo total)

ROE Rentabilidad financiera 2020 (Resultado antes de impuestos dividido entre Patrimonio neto)

MARGEN Margen de explotacion 2020 (Resultado de explotacién dividido entre Ventas)

CRECV Crecimiento interanual de las ventas 2020

ENDEUD Endeudamiento 2020 (Pasivo total dividido entre Activo total)

LIQUIDEZ Liquidez general 2020 (relacion entre Activo corriente y Pasivo corriente)

Crecimiento EBITDA 2020 (aumento interanual del resultado antes de intereses,
CEBITDA . .
amortizaciones e impuestos)

Consistencia 2020 (medida por el inverso del ratio, equilibrio entre financiacion externa

CONSIST . )
alargo plazo y activos fijos)

Fuente: elaboracién propia a partir de datos de SABI.

En cuanto a la metodologia utilizada para analizar empiricamente la hipétesis plantea-
da, se ha aplicado previamente un procedimiento estadistico factorial, con la finalidad de
reducir las distorsiones que se iban a causar por el tipo de variables financieras emplea-
das, en tanto que es de suponer, por la simple observacion de la formulacién con la que
se han construido varias de ellas, que estén altamente correlacionadas y que, por lo tanto,
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sus mediciones acaben siendo redundantes. En consecuencia, mediante el analisis facto-
rial se ha procedido a sintetizar los datos de partida, recurriendo al método de componen-
tes principales, con el fin de conseguir un nimero mas reducido y manejable de factores
incorrelacionados que fuesen expresivos de objetivos corporativos genéricos, y que es de
esperar que, segun una interpretacién econdmica razonable, sean representativos de la
rentabilidad, el endeudamiento o el crecimiento de las empresas durante el afio 2020. Con
posterioridad, se han planteado varios modelos estadisticos de regresion lineal, en los que
se han ido incluyendo sucesivamente, como variables dependientes, los distintos factores
sintéticos obtenidos que representan métricas financieras y de desempefio de la empresa,
considerandose como regresores a las puntuaciones en sostenibilidad en recursos humanos.

5. Analisis de resultados

En cuanto a los resultados que ofrece nuestro estudio empirico sobre los efectos de las
calificaciones en sostenibilidad en cuestiones que atafien al area de los recursos humanos,
y tal y como se refleja en la tabla 3, se ha procedido en primer lugar al célculo de algunos
estadisticos descriptivos basicos (promedio, minimo y maximo), para cada una de las di-
mensiones que se han contemplado, con el fin de realizar una sencilla aproximacién a la
caracterizacion de las distribuciones de las puntuaciones obtenidas.

Si se tiene en cuenta que la escala que emplea el proveedor de datos para evaluar cada
dimension oscila entre un minimo de 1 y un maximo de 100, la conclusion que se obtiene
observando la tabla 3 es que, de forma abrumadora, las calificaciones de las empresas es-
pafolas en sostenibilidad de recursos humanos ofrecen unas puntuaciones bastante bajas.
Son apenas dos las dimensiones que llegan a superar una puntuacién promedio de 20, y se
trataria de la denotada como V09 (respeto a los derechos humanos en el ambito laboral),
al igual que se observa en V10 (respeto a la libertad asociativa y derecho a la negociacién
colectiva). La puntuaciéon maxima que obtiene una empresa en cualquiera de las dimensio-
nes de sostenibilidad contempladas alcanza la cifra de 93, y corresponde a V11 (diversidad
y no discriminacion). Destacan en sentido negativo, por situarse en el rango de las puntua-
ciones promedio otorgadas que son inferiores para el conjunto de la muestra de empre-
sas, las dimensiones V06 (condiciones laborales), V07 (condiciones de salud y seguridad) y
V08 (respeto y gestion de las jornadas laborales), obteniéndose en este ultimo caso el valor
promedio inferior de cualquiera de las dimensiones de sostenibilidad de recursos humanos
que se han considerado en el andlisis, superando apenas una calificacion de 11 sobre un
potencial maximo de 100.

Quiza estas puntuaciones tan bajas se expliquen por el hecho de que se ha empleado
una muestra de observaciones muy grande y que, ademas, integra a una inmensa mayo-
ria de entidades de pequenas dimensiones, en sintonia con el patrdn tipico que caracteriza
al tejido productivo espafiol. Lo cierto es que estas pymes, o bien tienen unas barreras de
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acceso obvias para poder desarrollar algunas de estas iniciativas o, simplemente, no con-
sideran que en la practica tengan una urgente necesidad de llevarlas a cabo, debido a que
su plantilla se compone de pocos efectivos.

En lo referente al promedio del personal empleado en 2020, que también se refleja en la
tabla 3 (N_EMP), se observa que fue de practicamente 44,7 personas por empresa, si bien
no es una media representativa de la distribucion, pues se debe al peso de un limitado nu-
mero de grandes corporaciones que cuentan con una plantilla con un nimero elevado de
efectivos. En este sentido, se comprueba que mas de un 55 % de las observaciones de la
muestra tenia 15 o menos personas empleadas por término medio en el afio 2020.

Tabla 3. Estadisticos descriptivos de indicadores de sostenibilidad en recursos humanos y de nimero
de personas empleadas (N= 60.543)

Variable

(Dimension de sostenibilidad Promedio Maximo
recursos humanos)

V01 14,6085 6 58
Vo2 17,7529 5 79
VO3 17,673 9 52
V04 14,4554 11 42
V05 18,3393 9 68
V06 12,84 4 65
Vo7 13,0195 4 65
V08 11,0672 2 49
V09 21,2949 10 79
V10 22,3162 6 73
V11 19,8446 8 93
N_EMP 44,6983 1 76.474

Fuente: elaboracion propia.
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Tal y como ya se indic6 al exponer las cuestiones metodolodgicas en el epigrafe corres-
pondiente, y con caracter previo a la aplicacién de los modelos de regresion con los que
se pretende efectuar un contraste de los efectos de las variables representativas de la sos-
tenibilidad en recursos humanos, se ha recurrido a las habituales técnicas estadisticas de
analisis factorial. Dicho analisis factorial se efectua con la finalidad de reducir el nUmero
inicial del subconjunto de variables de naturaleza financiera, ya que a simple vista se cons-
tata que algunas de ellas ofrecen informacién redundante sobre rentabilidad, crecimiento,
solvencia o liquidez de las empresas, y ello puede suponer un obstaculo para que el anali-
sis de regresion ofrezca estimadores insesgados. Como se refleja en la tabla 4, tras extraer
los componentes principales de los datos originarios, se han calculado los denominados
«autovalores» asociados para cada factor, seleccionando aquellos factores en los que su
autovalor supera la unidad, que explicarian un 42,382 % de la variabilidad original, descar-
tandose el resto de factores cuyo autovalor queda por debajo de ese limite de 1.

Tabla 4. Analisis de extraccién de factores*

N.° factor Autovalor % varianza % varianza acumulada

1,26185 15,773 15,773
2 1,11874 13,984 29,757
3 1,00993 12,624 42,382
4 0,999966 12,5 54,881
5 0,992708 12,409 67,29
6 0,971269 12,141 79,431
7 0,895123 11,189 90,62
8 0,750408 9,38 100

* Método aplicado: componentes principales (extraccion de factores: criterio autovalor>1).

Fuente: elaboracién propia.

En la tabla 5 se recoge la matriz de cargas factoriales después de efectuarse un tipo
de rotacion «varimax» o de varianza maxima (que se dirige a conservar la mayor parte de
la variabilidad de los datos originales). Para evaluar la pertinencia del analisis factorial, se
suele calcular el estadistico de adecuacion Kaiser-Meyer-Olkin (KMO), que en el presente
caso se estima que, en principio, es suficientemente aceptable, al arrojar un valor de 0,5 (a
partir de 0,6 se considera sobradamente consistente). Como suele ser usual al aplicar este
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tipo de metodologia, se ha rotado la matriz factorial, debido a que es una manera efectiva
de favorecer la interpretacion econémica de los factores obtenidos de una forma intuitiva,
que es la esencia de lo que se pretende (que las variables originarias queden reducidas a
un numero menor de variables incorrelacionadas que también se pueda saber faciimente
que caracteristica financiera de la empresa estan midiendo).

Esa interpretacion se realiza atendiendo a las cargas factoriales, que son las que repre-
sentan la correlacion existente entre cada variable financiera original (consignadas en las
filas de la tabla 5), y los tres factores sintéticos obtenidos (que se encuentran dispuestos
en las columnas de esa misma tabla 5). Es decir, las intersecciones entre filas y columnas
de la tabla 5 corresponden a las cargas factoriales, y se ha de entender que estan expre-
sando una superior correlacion cuando su cuantificacién sea mas proxima a la unidad (sea
con signo mas o sea con signo menos). De esta forma, al observar los resultados de la ro-
tacion factorial, parece razonable que quepa interpretar al factor 1 como representativo del
«desempefio», al factor 2 como representativo de la «deuda» y al factor 3 como representa-
tivo del «crecimiento». La matriz rotada de cargas factoriales recogida en la tabla 5 permite
la transformacion de las variables originales en puntuaciones factoriales, que se calculan
para cada empresa de las que componen la muestra, de tal manera que se consiga dis-
poner de una distribucion de valores, de acuerdo a una escala de referencia de menor a
mayor nivel, para los tres factores que constituyen un subrogado de la medicién de las ca-
pacidades de resiliencia (desempefio financiero, endeudamiento y crecimiento del negocio).

Tabla 5. Matriz rotada de cargas factoriales

0,581968 0,723336 -0,220671 0,100288
ROE 0,383585 0,163736 -0,0366731 0,59618
MARGEN 0,403143 0,419434 0,118834 -0,461624
CRECV 0,429057 0,63209 0,152639 0,0788739
ENDEUD 0,601754 -0,196913 0,749773 0,0286292
LIQUIDEZ 0,517906 -0,123443 -0,708726 -0,0193869
CEBITDA 0,451197 0,0671601 0,0790143 0,663659
CONSIST 0,0219161 0,0343018 0,107294 -0,0960599

Interpretacion «Desempefio» «Deuda» «Crecimiento»

Fuente: elaboracion propia.
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Una vez que se obtuvieron los factores con el andlisis factorial, se procedio a realizar un
recélculo que determinase las nuevas puntuaciones factoriales que corresponderian a cada
empresa, sobre la base de los valores asignados a las variables originales y de las cargas
factoriales asociadas. Tras disponer de unas puntuaciones factoriales para cada factor y para
cada empresa de las que componen la muestra, el siguiente paso consistié en contrastar
los efectos de las once dimensiones de sostenibilidad en recursos humanos, aplicando tres
modelos de regresion lineal, uno por cada factor («<desempeno», «deuda» y «crecimiento»),
los cuales se fueron consignando como variable dependiente en cada modelo. Asimismo,
se considerd como regresores a las once variables de las que se disponia para medir la
puntuacion en las diversas dimensiones de sostenibilidad de recursos humanos, junto con
otras variables de control (que fueron previamente mencionadas y detalladas en el epigrafe
referido a la metodologia). En la tabla 6 se recoge la significacién obtenida para cada varia-
ble, en cada uno de los tres modelos de regresion planteados.

Tabla 6. Resultados de los modelos y significacion

Factor 1. Desempefio Factor 2. Deuda Factor 3. Crecimiento

SECTOR

ANTIG ok - ok
Vo1 * *
V02 o *

VO3 . - x
V04 .

Vo5 -

VOB ok

Vo7 *

Vo8 o

V09 . -

V10 -

Vi1 *
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Factor 1. Desempefio Factor 2. Deuda Factor 3. Crecimiento
<

N_EMP (|Og) *kk *kk H*kk

ATOTAL (log)

* Significacion al 10 %; ** Significacion al 5 %; *** Significacion al 1 %.

Fuente: elaboracion propia.

Como se aprecia en la tabla 6, en lo tocante al desempefio, hay una fuerte evidencia
de la influencia que ejercen algunas de las dimensiones utilizadas para medir la sostenibili-
dad en recursos humanos. En concreto, y con una significacion al 1 %, se encontrarian V04
(gestion responsable de las reestructuraciones) y V09 (respeto a los derechos humanos en
el ambito laboral). Con una menos sélida significacion, que alcanzaria Unicamente el 5 %,
observamos a V02 (promocién de las relaciones laborales) y a VO7 (mejora de condiciones
de salud y seguridad). Si se relaja la significacion hasta el 10 %, se incluirian los efectos que
cabe atribuir a VO3 (gestion de recursos humanos) y a V01 (que valora la puntuacion gene-
ral para cuestiones del area de recursos humanos).

Respecto al factor catalogado como «deuda» y a los efectos para su contencién que
puedan atribuirse a las calificaciones en sostenibilidad, son hasta cinco las dimensiones a
destacar, con un impacto significativo al 1 % de V05 (gestion de la carrera profesional y fo-
mento de la empleabilidad), V06 (condiciones laborales), VO8 (respeto y gestion de las jor-
nadas laborales), V09 (respeto a los derechos humanos en el &mbito laboral) y V10 (respeto
a la asociacion y al derecho a la negociacion colectiva). Habria de anadirse, con una mas
limitada significacion al 5 %, la dimensién VO3 (gestién de recursos humanos), y con algu-
na posible incidencia muy débil, relajando la significacion hasta el 10 %, se incluirian V02
(promocion de las relaciones laborales) y V11 (diversidad y no discriminacion). Hasta ocho
dimensiones de la sostenibilidad en recursos humanos podria asumirse que se relacionan
con un cierto conservadurismo corporativo en el mantenimiento de los niveles de deuda. De
hecho, la deuda contraida es la variable sobre la que se pone en evidencia un mas extenso
impacto de las calificaciones en sostenibilidad de recursos humanos en algunas dimensio-
nes especificas, que, en consecuencia, parecen tener efectos significativos positivos sobre
el control del riesgo empresarial.

En lo referente a las expectativas futuras de crecimiento, una vez que se pudieran recu-
perar los niveles previos a la crisis, no se aprecia que exista una incidencia destacable de
ninguna de las dimensiones de la sostenibilidad en recursos humanos sobre el factor que re-
presenta a esta magnitud, mas alla de una débil significacién al 10 % de V01 (puntuacion ge-
neral para cuestiones del area de recursos humanos) y de V03 (gestién de recursos humanos).
Por lo tanto, no parece que la sostenibilidad en el area de los recursos humanos influya
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particularmente en las posibilidades futuras de una firma de retomar la senda del crecimiento
del negocio, una vez que la empresa logre superar las dificultades de la etapa pandémica.

Es de destacar que el nimero de empleados y empleadas en plantilla sea una variable
significativa en todos los modelos, de manera que podria decirse que, en este sentido, y
de alguna manera, los recursos humanos pueden haber sido un elemento de importancia
para afrontar un escenario adverso como el de la crisis pandémica. No obstante, esta afir-
macion requiere de una profundizacién en el analisis empirico de esta cuestion especifica,
que no ha sido abordada en el presente estudio, aunque abriria una perspectiva de indu-
dable interés para una futura investigacion sobre la respuesta de los recursos humanos de
las organizaciones durante la crisis pandémica.

Por otro lado, no hay una evidencia consistente que permita augurar la consecucion de
una mejor posicion comparativa en desempefio, contencion de niveles de deuda o crecimien-
to de la firma para aquellas entidades que alcanzan un nivel mas elevado en la puntuacion
general otorgada en practicas de sostenibilidad de recursos humanos. De los resultados ob-
tenidos, mas bien parece que son las iniciativas especificas en esta area las que consiguen
una superior repercusion, destacando la vertiente del respeto a los derechos humanos en
el ambito laboral, cuyo impacto sobre el desempenfio y el riesgo de endeudamiento si que
alcanzaria una elevada significacion estadistica que merece ser considerada.

6. Conclusiones

Como se ha ido exponiendo a lo largo del desarrollo del presente trabajo, hoy en dia las
cuestiones relacionadas con la sostenibilidad son de gran relevancia en todo tipo de orga-
nizaciones, lo que conduce a que muchas entidades opten por incorporar una visiéon cor-
porativa orientada a la preservacion y uso razonable de los recursos actuales, a fin de que
sea factible su conservacion y que puedan seguirse utilizando también en el futuro. En lo
que se refiere a la integracion de las practicas de sostenibilidad en el area de la gestion de
los recursos humanos, esta corriente de pensamiento ha dado lugar en los ultimos afios a
una variedad de propuestas y enfoques emergentes de lo que se ha acabado por conocer
como gestion sostenible de los recursos humanos. Por otro lado, es innegable que los as-
pectos relacionados con la potenciaciéon de las capacidades de resiliencia organizacional
han adquirido una importancia crucial en el contexto de la crisis pandémica, con vistas a la
necesidad de mantener la actividad econdmica y empresarial en medio de las dificultades
inherentes a un escenario productivo de particular adversidad ambiental, ocasionado por
las limitaciones impuestas para mitigar la expansién de la COVID-19.

Acudiendo a la literatura que nos precede, y fundamentalmente a aquellas aportaciones

que se apoyan en la teoria de los stakeholders y en los desarrollos del campo estratégico, en
nuestro trabajo hemos establecido una conexién légica entre ambos temas, gestién sostenible
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de los recursos humanos y resiliencia organizacional. Nuestro propdsito consistia en analizar
si las empresas espafolas que han mostrado mayores niveles de compromiso con sus recur-
sos humanos en materia de sostenibilidad son las mismas que también han acumulado unas
superiores capacidades de resiliencia, de manera tal que hayan podido afrontar el impacto de
la situacion de crisis causada por la pandemia en unas mejores condiciones comparativas.

Para proceder al estudio de los efectos de la calificacién en sostenibilidad de recursos
humanos, se ha seleccionado una amplia muestra de empresas espanolas, disponiéndo-
se de datos sobre estas entidades que hacen referencia a proyecciones de puntuaciones
en sostenibilidad, elaboradas y proporcionadas por una agencia de calificacion especiali-
zada. Asimismo, se han considerado métricas proporcionadas por el proveedor de datos
que corresponden a once dimensiones diferentes de sostenibilidad que se hallan relacio-
nadas con el area de recursos humanos, con la intencion de observar su impacto sobre
variables de desempefio y sobre medidas financieras de las empresas que corresponden
al ano 2020, centrandonos sobre todo en aquellas que representan a los objetivos tradicio-
nales, de manera que se han considerado los niveles de rentabilidad, de endeudamiento y
solvencia o de crecimiento de la cifra de negocios.

Los resultados obtenidos ponen de manifiesto que, en general, las puntuaciones en sos-
tenibilidad de las empresas espafiolas son muy bajas en todas las dimensiones que evalian
la implantacion de iniciativas y actuaciones de sostenibilidad de los recursos humanos. No
obstante, se pone de manifiesto que en el afio 2020 si que se aprecian ciertos efectos posi-
tivos (en términos comparativos) en aquellas empresas que obtienen una comparativamente
mejor calificacion en algunas de las dimensiones especificas consideradas en nuestro anali-
sis, lo cual puede ser un sintoma de que algunas actuaciones concretas de las tipicamente
encuadradas en la gestion sostenible de los recursos humanos parecen mediar en que se
favorezcan las capacidades de resiliencia de las organizaciones.

De los resultados obtenidos se infiere que, en la contenciéon de los niveles de deuda
que la entidad contrae y, por lo tanto, en los comportamientos resilientes mas conservado-
res de aversion al riesgo, estarian influyendo las iniciativas para la gestién de las carreras
profesionales y el fomento de la empleabilidad, las condiciones laborales, la gestion de las
jornadas, el respeto a los derechos humanos en el ambito de trabajo y el respeto a la ne-
gociacion colectiva. De modo complementario, se aprecia que la gestion responsable de
las reestructuraciones y el respeto a los derechos humanos en el ambito laboral parecen
repercutir favorablemente sobre el desempefio financiero.

Por otra parte, y contrariamente a nuestras expectativas, no se aprecia que la puntua-
cion general obtenida en el conjunto de actuaciones de sostenibilidad en el area de recursos
humanos tenga una fuerte incidencia sobre el desempefio, la solvencia o el crecimiento de
las ventas de la firma. En todo caso, el mayor peso especifico en cuanto a impacto sobre la
potenciacion de capacidades de resiliencia habria que atribuirlo a algunas de las iniciativas
concretas en las que se desdobla la gestién sostenible de los recursos humanos.
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Actos de graduacién del curso 2022-2023
y entrega de los Premios Estudios Financieros 2023

Madrid

Al amparo del solemne acto de graduacion de alumnos de grado y master del curso aca-
démico 2022-2023, el Grupo Educativo CEF.- UDIMA aprovechdé la ocasién para escenificar
también el merecido reconocimiento a los restantes ganadores del trigésimo tercer Premio Es-
tudios Financieros el pasado 4 de noviembre. Asi, ademas de rendir homenaje a los mas de 460
alumnos que superaban este afno sus estudios superiores, por la tarima del Palacio Municipal
de IFEMA en Madrid pasaron tam-
bién los galardonados en el certamen
en las modalidades de Derecho Civil
y Mercantil, Derecho Constitucional y
Administrativo, y Educacion y Nuevas
Tecnologias. El resto de las modali-
dades del premio se entregaron en
las sedes de Barcelona y Valencia.

T udima o : Semejante ejercicio de recono-
GRADUACION CURSO 2022-2023 cimiento a nuevos y veteranos no
R R podia dejar de contar con la proce-
dente mesa presidencial del grupo
educativo. Encabezada por sus pre-
sidentes, Arturo y Arancha de las

Panorémica de la mesa presidencial Heras Garcia, junto a la rectora de

la UDIMA, Concha Burgos Garcia,

y su secretario general, Eugenio Lanzadera Arencibia, estuvieron estos acomparnados por

el padrino de la promocion, el presidente de la Audiencia Nacional, José Ramén Navarro

Miranda. También estuvo presente el presidente de honor y fundador del grupo, Roque de

las Heras. La ceremonia se desarrollé bajo la batuta del director de Comunicacion, Luis
Miguel Belda Garcia, y la directora de Gestion Académica, Silvia Alonso.

La primera parte del acto abordé las modalidades del Premio Estudios Financieros de
Derecho Constitucional y Administrativo, y de Educacion y Nuevas Tecnologias. Dentro del
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ambito del Derecho Constitucional y Administrativo, la ganadora del primer premio, Lucia
Casado Casado, dedicé unas palabras de agradecimiento tanto a los premios como a la figura
de Roque de las Heras, y a la labor de apoyo a la investigacion que comenzo con esta iniciativa.

a las anteriores sus palabras

de agradecimiento a Roque de

Lucia Casado Casado, primer | H dot 5 el atril

premio en Derecho Constitucional as heras cuanao tomo el atril.

y Administrativo Tras ofrecer una breve expli-

cacién de su trabajo (enfocado

en el derecho de seguros ante ciberataques perpetrados por

Estados), el investigador animé a los graduados a participar

en esta actividad académica: «Especialmente para aquellos

jovenes investigadores, tener la oportunidad de participar en

un certamen de este prestigio
tiene un valor incalculable».

Mientras, el ganador del
primer premio en la modalidad
de Educacién y Nuevas Tecno-

Casado defendio la oportunidad que estos premios dan
a los investigadores para aportar su granito de arena a la so-
ciedad y remarco la compleja labor que desempenfia el jura-
do (del que ella misma formé parte en 2021) para acreditar el
respetado anonimato de los trabajos seleccionados: «Es una
satisfaccion enorme ver que llegamos a la edicién nimero 33,
y la nimero 21 en esta modalidad».

Por su parte, el ganador del primer premio en la modali-
dad de Derecho Civil y Mercantil, Ignacio Sanchez Gil, sumé

Ignacio Sanchez Gil, ganador en
Derecho Civil y Mercantil

logias, José Ignacio Baile Ayensa, apuntd en su intervencion
a los trabajos no premiados, pero de igual valor, animando a
sus autores a no desanimarse. Ademas, subray6 el respaldo
claro y sencillo de los premios a la investigacion, destacan-
do su meritocracia y agilidad: «Van a los resultados, algo ex-
traordinario en el panorama de premios a la investigacion»,

José Ignacio Baile Ayensa consiguio  ghndé, antes de recordar que apoyar a la investigacion «es

el galardon en Educacion y Nuevas
Tecnologias

Esfuerzo y placer

hacerlo al desarrollo de la sociedad».

«Me recordais a mi frase favorita», sefial6 el presidente del Grupo Educativo CEF.- UDIMA,
Arturo de las Heras, a graduados e investigadores: «Soy un gran creyente en la suerte; he
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descubierto que cuanto mas duro tra-
bajo, mas suerte tengo». Asi recogia
el guante para sumarse al trabajo de
alumnos, profesores, personal de ad-
ministracion y servicios, premiados y
miembros del jurado del certamen.
El presidente puso en valor especial-
mente el esfuerzo de los profesores
del grupo, destacando «su segunda
actividad» docente, en su afan por
seguir siendo profesores tras las
clases. Y recomendé a todos entrar
a formar parte de la familia que es

Foto de famil José Ramon N Miranda 2 k) la Asociacion de Antiguos Alumnos
oto de familia con José Ramon Navarro Miranda (2.° porlaizq.), .
presidente de la Audiencia Nacional del grupo, la Alumni+ CEF.- UDIMA.

Entre sus principales integrantes esta precisamente el secretario general, Eugenio Lan-
zadera, que centrd sus palabras en dos conceptos «a priori antagénicos», pero que son los
que se esconden tras lo que entiende por superacion: «esfuerzo y placer». Segun defendid,
«la verdadera felicidad es la obtenida con esfuerzo»; es una garantia de progreso personal,
y sin ella no hay aprendizaje.

Un aprendizaje que representan los 464 egresados y que supone un logro fruto de ese
esfuerzo, y que la propia rectora de la UDIMA, Concha Burgos, celebré «no solo por su
conocimiento adquirido, sino por su resiliencia y capacidad de superacién» ante las ad-
versidades. Durante su discurso, la rectora argumenté a favor del papel de la universidad
como fabrica de intelectuales; esa figura que desde los tiempos de Pericles en la anti-
gua Grecia, hasta nuestros dias con Jonathan Swift, ha criticado el poder politico y se ha
mostrado idealista.

% Bow SN "y
Posado de doctores en Derecho de la UDIMA Perspectiva de egresados del CEF.- y la UDIMA
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Adaptados, humanos, integros

En esa misma linea de elogio y consejo se pronuncio el padrino de la promocién en el
ecuador del acto. El presidente de la Audiencia Nacional, José Ramén Navarro, coincidié
con la rectora en que han superado mucho mas que un curso académico; han superado
meses de trabajo y cargas personales y profesionales. A pesar de todo, ellos «aqui estan,
listos para afrontar el mundo con los conocimientos y habilidades que han ido adquiriendo».
Navarro aporto6 a los alumnos tres claves para su vida profesional.

«Adaptabilidad», comenzo. «Sera vuestra mejor aliada en un mundo en constante cambio»,
pues ante los prolificos cambios de la tecnologia, solo hay una certeza constante: aprender
a adaptarse y estar siempre dispuesto a aprender. Conseguirlo sera clave para ser siempre
relevantes, resalté Navarro. «Valorar las relaciones humanas», prosiguio, pues sin estas cone-
xiones no podemos establecer perspectiva de mejora y cambio. Nunca desdefar las relacio-
nes profesionales de cualquier indole fue el segundo de sus consejos; «siempre con respeto
y empatia». «Integridad como columna», anoté en tercer lugar. Y es que ser honestos, éticos 'y
no solo conformarse con el comercio es la guia a seguir para hacer el camino hacia «el éxito
sostenible». «<Recuerden que la confianza, una vez perdida, es dificil de recuperar», advirtio.

Espiritu Indiana Jones

En representacion de los alumnos de grado tomé en pri-
mer lugar la palabra el egresado en el Grado en Ingenieria
de Organizacién Industrial Gonzalo Rodriguez. Desde su ori-
gen latinoamericano, Rodriguez conté su historia, imprimien-
do en sus palabras la épica y la superacion (lo que llamé el
«espiritu de Indiana Jones»), dejando su pais de origen y lle-
gando a Espafa para formarse con la UDIMA. «Una travesia
larga, dificil y solitaria», asegu-
r6, como la de cada uno de los
graduados. «Hoy todas nues-
- tras historias se tocan», conti-
En representacion de los graduados nué, para demostrar «que en
intervino Gonzalo Rodriguez esta aventura de la educacién
a distancia no estamos solos»,
dijo agradeciendo con vehemencia el papel de profesores,
companeros y familias.

El capitulo se termina pero da paso a uno nuevo, y asi lo
entendié también la representante de los alumnos de master,
Patricia Pefia Cabo. Tras superar el Master en Asesoria de Em-

] i - La representante de los alumnos de
presas, es consciente de que toca «avanzar hacia el Proximo maéster fue Patricia Pefia Cabo
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capitulo en nuestras vidas». Agradecio la labor de docentes y personal administrativo, pues
facilitaron enormemente su progreso. «Sigamos con la misma determinacion», abandero.
«Es un placer representar al CEF.- y la UDIMA, que muchos ya consideramos nuestra casa».

Bajo el telon de esa casa la presidenta del Grupo Educativo CEF.- UDIMA, Arancha de
las Heras, quien recalco lo especial de la celebracion, tras un camino largo y de esfuerzo.
«Graduados, no solo habéis adquirido conocimientos, sino que también habéis establecido
lazos con comparieros y profesores», admitid, y que «no pueden terminar ahora». Por ello,
ademas del papel de la Alumni+ CEF.- UDIMA, la presidenta enfatizo el valor de la Bolsa de
Trabajo y Emprendedores del grupo, donde los egresados podran encontrar «magnificos
profesionales, muchos antiguos alumnos como vosotros». «<Espero que esta celebracién
sea un hasta pronto y podamos vernos de nuevo. jEnhorabuenal».

Redaccion CEF.- UDIMA Media

Barcelona

El acto de clausura del curso académico 2022-2023 en el Grupo Educativo CEF.- UDIMA
se solapa felizmente con la entrega de las becas de graduacion para los alumnos que su-
peraron en su dia sus estudios. Ocurrio el dia 11 de octubre en Barcelona, donde también
se procedid a la entrega de los galardones del Premio Estudios Financieros en las moda-
lidades de Contabilidad y de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

La bienvenida a los alumnos y premiados corrié a cargo
de Javier Garcia Ortells, director del CEF.- y la UDIMA en la
Ciudad Condal, a quien sigui6 la intervencion de Miguel Angel
Purcalla Bonilla, presidente del
jurado del Premio Estudios Fi-
nancieros 2023 en la modali-
dad de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social.

Tras su alocucién, se pro-
cedid a su entrega a los in-
Miguel Angel Purcalla Bonila, vestigadores distinguidos en
Jurado en Derecho del Trabajo esta ocasién en la modalidad

y de la Seguridad Social
de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, Arturo Montesdeoca Suarez, con el primer : .
premio, y José Maria Miranda Boto y Elisabeth Brameshuber, Emilio Alvarez Pérez, padrino de la
con el accésit; y de Contabilidad, cuyo primer premio lograron promocién y jurado en Contabilidad
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Isidoro Guzman Raja y Manuela Guzman Raja, y Maria Cristina Abad Navarro, Francisco
Bravo Urquiza y Nuria Reguera Alvarado, acreedores del accésit.

Arturo Montesdeoca Sudrez, con su diploma de Manuela e Isidoro Guzman Raja recibieron el primer
primer premio, junto a Javier Garcia Ortells, director premio en Contabilidad
de CEF.- UDIMA en Barcelona

A continuacion tuvo lugar el discurso de Rosa Milan Hernandez, en nombre del claus-
tro de profesores del Grupo Educativo CEF.- UDIMA, y la esperada imposicién de becas a
los alumnos egresados de grados y masteres. Tamara Peyreté Cuéllar, alumna del Master
en Direccion y Gestién de Recursos Humanos, intervino en
representacion del alumnado.

Posteriormente, se procedio al reconocimiento a los
alumnos de oposiciones que han aprobado sus respecti-
VOS procesos selectivos, en
representacion de los cua-
les hablé Roger Solanellas
Griso, alumno-opositor de
Técnicos de Hacienda.

“~AD A

Camino del cierre del
Rosa Milan Hernandez intervino en acto, tomé la palabra Emilio
representacion del claustro Alvarez Pérez presidente

)

de profesores \ .
del jurado del Premio Estu-

dios Financieros 2023 en la modalidad de Contabilidad, y
padrino de esta promocién 2022-2023, a quien siguid, para :
la clausura del acto, Arancha de las Heras Garcia, presiden- Tamara Peyreté Cugliar hablé en
ta del Grupo Educativo CEF.- UDIMA. nombre del alumnado

Redaccion CEF.- UDIMA Media
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Valencia

Actos de graduacién y Premios CEF.- 2023

La sede del Grupo Educativo CEF.- UDIMA en Valencia acogi6 el acto de graduacién del
ultimo curso el dia 28 de septiembre, tanto en la escuela de negocios como en la universi-

dad, asi como la entrega de los Premios Estudios Financieros
en las modalidades de Tributacién y de Recursos Humanos.

Bajo la direccién de Elena Albarran Garcia, jefa de es-
tudios del area de cursos y masteres en CEF.- UDIMA Va-
lencia, el evento reunié a los
estudiantes que residen en
esta comunidad auténoma,
y a todos aquellos de cual-
quier parte de Espafna que
decidieron en su dia recibir
su beca y merecido home-
naje en la capital del Turia.

Primeramente, tuvo lugar
el solemne acto de entrega

Carlos Clemente Collado representé al

claustro de profesores Social de la Universidad de
Valencia y presidente del ju-
rado de los premios que se conceden en Recursos Humanos,
y, en el sentido protocolario, presidente, esta vez, de ambos

premios, incluido el de Tributacion.

Toda vez que fueron en-
tregados los premios, se
procedi6 a celebrar el solem-
ne acto de graduacioén, que
arrancé con la bienvenida
a los alumnos egresados a
cargo de José Pedro Valero
Tolosa, director de CEF.-
UDIMA en Valencia.

Luis M. Salas Garcia-Neble gané en la
modalidad de Tributacion

José Maria Peir6 Silla, jurado en
Recursos Humanos

de los Premios Estudios Financieros, que conto con la inter-
vencion de José Maria Peir6 Silla, catedratico de Psicologia

Carlos Maria Alcover de la Hera, primer
premio de Recursos Humanos

Continué el acto con el discurso de Carlos Clemente
Collado, profesor del CEF.- y la UDIMA, y socio de auditoria
en PwC, en representacion de todo el claustro de profeso-
res, tras lo cual se procedi6 a la imposicién de becas a los
alumnos egresados de grados y masteres.
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En representacion de los estudiantes de grado y master tomo la palabra Cristina Ordifiaga
Donderis, alumna del Master en Tributacién/Asesoria Fiscal. A continuacion, tuvo lugar un
reconocimiento a los alumnos que han aprobado los procesos selectivos a los distintos
cuerpos de la Administracién General del Estado, en representacién de los cuales hablo
Alvaro Rodriguez Baeza, alumno de Técnicos de Hacienda.

Cristina Ordifaga Donderis representd Alvaro Rodriguez Baeza hablé en Maria Teresa Soler Roch fue la madrina
alos alumnos nombre de los opositores de la promocion

A posteriori, intervino Maria Teresa Soler Roch, madrina de la promocién y catedratica
emeérita de la Universidad de Alicante, y procedio a la clausura formal del acto Arturo de las
Heras Garcia, presidente del Grupo Educativo CEF.- UDIMA.

Foto de familia de los premiados con los integrantes de la mesa presidencial

Redaccion CEF.- UDIMA Media
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Vigo

La escuela de negocios del Centro de Iniciativas Profesionales (CIP), asociada con el Cen-
tro de Estudios Financieros, CEF.-, y la Universidad a Distancia de Madrid, UDIMA, celebro
el pasado 22 de septiembre la solemne clausura anual del curso académico 2022-2023, asi
como la entrega anual de diplomas de masteres, en el Circulo de Empresarios de Galicia.

A la ceremonia se sumaron los alumnos del resto de titulaciones de grado y master que
han completado sus estudios online a través de la UDIMA.

En esta entrega de diplomas de
CIP-CEF-UDIMA, a la que asistio el
presidente fundador del Grupo Edu-
cativo CEF.- UDIMA, Roque de las
Heras, se conmemord6 el 30.° aniver-
sario del Master en Tributacion/Ase-
soria Fiscal.

Al acto acudieron, ademas, el
presidente de la Confederacion de
Empresarios de Pontevedra, Jorge
Cebreiros; el presidente del Grupo
CIP, Pedro Rey, y representantes del
Concello de Vigo. Mesa presidencial del acto

El CIP presentd hace mas de tres décadas una oferta educativa especializada, convirtién-
dose en el transcurso de estos afos en una de las mas prestigiosas escuelas de posgrado del

Jorge Cebreiros, presidente Todos los egresados recibieron la felicitacion personal
de la Confederacion de Empresarios de todos los miembros de la mesa presidencial
de Pontevedra
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norte de Espania, tanto por la variedad de su oferta formativa como por el nimero de alumnos,
posicionandose entre las mas prestigiosas de Espana.

Roque de las Heras acompanado de los recién titulados del CEF.- y la UDIMA

Redaccion CEF.- UDIMA Media
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EF.-

Modalidades

El CEF.- Centro de Estudios Financieros convoca, con carac-
ter nacional, el Premio Estudios Financieros.

La 34.2 edicion para las modalidades de:

« Tributacion
« Contabilidad y Sostenibilidad

«» Derecho del Trabajo y Seguridad Social
La 30.2 edicion para la modalidad de:

* Recursos Humanos
La 21.2 edicion para las modalidades de:

« Derecho Civil y Mercantil

« Derecho Constitucional y Administrativo
La 10.2 edicion para la modalidad de:

 Educacion y Nuevas Tecnologias

El objeto de la convocatoria es el reconocimiento y estimulo
de la labor creadora y de investigacion en las distintas modali-
dades del Premio Estudios Financieros, para lo que se valorara
el caracter préctico de los trabajos presentados.

ANV

Dotaciones econémicas

Para cada una de las siete modalidades se establece un
primer premio y los accésits que los respectivos jurados
consideren merecedores de reconocimiento.

* Primer premio: 9.000 euros.
* Accésits: 900 euros.

CEF.-|
Lugary plazo

Los trabajos se presentardn en la secretaria del CEF.-
de Madrid: a la atencién de Begofia Cob Montes, paseo del
General Martinez Campos, 5. 28010, Madrid.

También pueden enviarse por correo certificado o mensa-
jeria a la misma direccion.

El plazo finaliza el dia 3 de mayo de 2024, a las 20:00
horas.

Informacion sobre las bases

https:/lwww.cef.es/es/bases-premio
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